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Resumo

Este artigo trata, em suma, da importdncia da motivagdo das
decisdes administrativas no Direito Administrativo
contemporaneo. No capitulo 1, sdo trazidos breves estudos sobre
a teoria da tomada de decisdao em geral, transposta para as
decisdes administrativas, e as novas tendéncias do Direito
Administrativo, sobretudo a exigéncia de motivacdo fatica e
juridica. No capitulo 2, o tema da motivagdo € aprofundado,
sendo analisadas as principais razOes pelas quais deve ser
reputada obrigatoria a exposicdao da fundamentacdo para as
escolhas dos agentes publicos, bem assim os requisitos da
motivacdo valida. Por fim, sdo feitas algumas consideracGes
sobre o controle da Administracdo Publica e a motivacdo: o
conceito e as espécies de controle, a importancia da motivacao
das decisOes administrativas para viabilizar sua fiscalizagao,
notadamente o controle judicial.
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Introducgao

Todo ato, contrato ou procedimento administrativo pressupde
uma tomada de decisdo de um agente publico, que, mediante
anadlise da situagdo fatica e das normas que a regem, sopesa 0s
custos e beneficios para, enfim, determinar-se pela pratica de
um ato ou por uma abstencdo. Assim, subjaz sempre a decisdo
administrativa uma motivagdo, fética e juridica, que impele os
servidores publicos a fazerem suas escolhas. As opgdes dos
agentes do Estado, porém, sdo limitadas pela lei e devem ser
iluminadas pela busca do interesse publico, consubstanciado na
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promocdo dos direitos fundamentais. Trata-se, portanto, de uma
vontade funcional, externa ao sujeito, que exige uma
conformidade de sua escolha com o sistema juridico em sua
totalidade. Todavia, a auséncia de demonstracdo das razées que
fundamentam a opgdo do agente publico poderd ensejar
exatamente o oposto, ou seja, decisOes estatais desvinculadas
da lei, desviadas do interesse publico e incompativeis com os
principios constitucionais e os direitos fundamentais. A imposicdo
de motivacdo dos comportamentos dos servidores publicos como
regra, portanto, erige-se como fator indispensavel para inibir
abusos ou omissdes inconstitucionais. A motivagdo, enfim, passa
a ser considerada caracteristica destacada do novo Direito
Administrativo e de uma visdo contemporanea do Estado de
Direito, de modo a permitir um controle mais efetivo da
legitimidade das decisdes administrativas.

1 As decisoes administrativas
1.1 Teoria da decisao administrativa

A Administracdo Publica, no desempenho regular de suas
competéncias, pratica atos, formaliza contratos e conduz
procedimentos administrativos.(1) Em todos os casos em que
existe uma vontade humana a impulsionar o agir ou ndo agir
estatal tem-se uma decisdo administrativa anterior ou
concomitante,(2) que sopesa os custos e beneficios, diretos e
indiretos, de cada opgdo, para entdo materializar-se na pratica
de uma acgdo ou abstencao.

Para se alcancar o processo de decisdo administrativa, tomada
por um ou mais agentes publicos que, ao final, decide pela
pratica de um ato, ou por varios atos sequenciais de um
procedimento, ou pela celebracdo de um contrato, é mister
considerar, como faz Cristiano Carvalho, duas premissas
fundamentais: a) que o processo de decisdo pressupde um
individuo que escolhe; e b) que escolhas acarretam
consequéncias.(3)

A teoria da decisdo pode ser entendida como o “campo de
estudo, baseado na racionalidade, que visa obter os melhores
resultados por meio de um processo organizado e metddico”.(4)
Para os utilitaristas, o homem é tratado como um ser racional e
orienta suas condutas de forma a adequar os meios aos
resultados.(5) Portanto, a partir da teoria da escolha racional,
0 sujeito é tratado como agente econémico e representado pelo
homo economicus “autocentrado, egoista, otimizador de sua
utilidade e capaz de fazer as melhores escolhas possiveis, a
partir das informagGes de que dispoe”.(6)

Percebeu-se, no entanto, sobretudo apds os estudos da
psicologia economica,(7) que essa descricdo racionalista,
utilitarista e quase matematica da pessoa que toma decisdes nos
mais diversos campos nem sempre corresponde a realidade, uma
vez que as preferéncias reveladas ndo necessariamente
configuram o fator determinante de suas condutas, e os
individuos podem ser influenciados por outras circunstancias,
diversas da maximizacdo do seu bem-estar, ou ainda podem
estar sujeitos a desvios cognitivos.(8) Ademais, as condutas
humanas ndo sdo praticadas em um mundo ideal, mas sim em
um contexto de riscos e incertezas, uma vez que raramente se
conhecem todas as varidveis envolvidas em um processo de


http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao067/Rafael_Moreira.html#01
http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao067/Rafael_Moreira.html#02
http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao067/Rafael_Moreira.html#03
http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao067/Rafael_Moreira.html#04
http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao067/Rafael_Moreira.html#05
http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao067/Rafael_Moreira.html#06
http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao067/Rafael_Moreira.html#07
http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao067/Rafael_Moreira.html#08

tomada de decisdo.(9)

As mesmas consideragdes podem ser transpostas para a decisdo
administrativa. Ao efetuar uma escolha, o agente publico procura
maximizar determinada finalidade, que, contudo, ndo representa
sua vontade individual, mas sim uma vontade funcional,(10)
objetivada e coincidente com o sistema juridico em sua
totalidade. E o interesse publico que deve animar a atuagdo do
administrador, que nao se confunde com interesse do Estado, do
aparato administrativo, do agente publico, da sociedade, da
totalidade ou da maioria dos sujeitos privados.(11) O nucleo do
Direito Administrativo reside na promocao dos direitos
fundamentais indisponiveis,(12) de modo que o interesse publico
representa a vontade geral legitima (o ‘bem de todos’, no dizer
do art. 3° da CF),(13) “resultado de um longo processo de
producdo e aplicacdo do direito”.(14)

O servidor publico, assim, deve perseguir o interesse publico ou
a promogdo dos direitos fundamentais no caso concreto, a luz de
uma interpretacdo topico-sistematica, resultado da adequada
hierarquizacao entre as regras e 0s principios
constitucionais,(15) que ndo se atém exclusivamente a métodos
dedutivos e positivistas, tampouco, por outro lado, aceita
solugBes arbitrarias e subjetivistas.(16) A decisdo administrativa
tem de se alinhar a lei e aos principios, sobretudo aos direitos
fundamentais e as normas constitucionais.

Nesse passo, € possivel considerar a decisdao administrativa
como a escolha efetuada por um ou mais individuos no
desempenho da fungdo publica, anterior ou concomitante
e destinada a materializar-se em um ato, em um contrato
ou em um procedimento administrativo, com a finalidade
de satisfazer o interesse publico e promover os
direitosfundamentais, reconhecidos pelo sistema juridico
em sua totalidade e concretizados mediante interpretacao
tépico-sistematica das regras e principios constitucionais.

Entretanto, a decisdo administrativa ndo provém de um ente
abstrato e isolado. Tal como sucede na teoria da decisdo em
geral, o comportamento do agente publico é igualmente
influenciado por outros fatores que podem afastd-lo desse
modelo ideal, como a existéncia de preferéncias ndo reveladas e
desejos apartados do interesse publico, armadilhas psicoldgicas,
riscos, incertezas e informagdes distorcidas ou incompletas sobre
a situacao concreta. O Direito Administrativo, ao reconhecer
essas limitagdes que envolvem uma decisdao humana, deve
acolher novas diretrizes para viabilizar maior racionalidade nas
decisGes do Poder Publico e acentuar a sintonia com o interesse
publico constitucionalizado e o sistema juridico como um todo.

1.2 Novas tendéncias das decisbes administrativas

E mister analisar a decisdo administrativa consentanea com a
vigente Constituicdo Federal e adequada ao “estado da arte” do
Direito Publico. O novo Direito Administrativo, assim, apresenta,
resumidamente, as seguintes caracteristicas principais:

a) sem descartar a imprescindibilidade de medidas repressivas
para impedir e para punir infracdes a lei em muitos casos,
sobretudo no exercicio do poder de policia, as férmulas
consensuais ganham forca e espaco,(17) seja para definir
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previamente a atuacdo administrativa,(18) seja para resolver
conflitos extrajudicialmente ou mesmo em juizo;(19)

b) urge reforcar a ideia de conferir a sociedade maior
responsabilidade pelo seu préprio destino, para reconduzir o
papel do Estado a regulador e a prestador de servigos essenciais,
mediante correcdo das falhas de mercado e da promogdo dos
direitos fundamentais;(20)

c) verifica-se uma reducao do espaco de discricionariedade, para
reconhecer em todo o comportamento estatal a vinculagdo aos
direitos fundamentais e principios constitucionais;(21)

d) da necessaria obediéncia da Administragdo Publica ao sistema
juridico em sua totalidade dessume-se a existéncia de
“atividades ou proibicdes administrativas que se impdem,
independentemente de previsdao legal, por forca direta da
Constituicdo”;(22)

e) maior prestigio a seguranca juridica e menor precariedade nas
relagdes administrativas, a fim de se viabilizar investimentos de
amortizacdo de longo prazo;(23)

f) incremento da participacdo da sociedade na definicao da forma
e do conteldo das decisGes administrativas, em reforco a uma
democracia substancial, ndo apenas formal;(24)

g) cumpre assentar que o Poder Publico ndao estd apenas
vinculado a lei, mas ao Direito como um todo, ja que a legalidade
€ um principio entre outros de igual hierarquia, e o Direito
Administrativo é uma totalidade aberta, maior que o conjunto de
regras legais;(25)

h) imposicao de economicidade, eficiéncia e eficacia as decisGes
administrativas, de modo a permitir um controle dos resultados e
das metas previamente tragadas,(26) bem como o escrutinio dos
custos e beneficios, diretos e indiretos, do comportamento dos
agentes publico;(27)

i) por fim, aquilo que mais interessa a este estudo, passa-se a
exigir motivagao consistente e clara das decisdes
administrativas, justamente para possibilitar uma atuagdo estatal
em sintonia com o sistema juridico vigente e com as grandes
linhas do Direito Administrativo contemporaneo, conforme sera
analisado com maior profundidade. Na licdo de Juarez Freitas,

“para reduzir os riscos de subjetivismo arbitrario e da invasao
conspurcatéria de atribuigbes, tende-se a cobrar que o Poder
Judiciario e os demais controladores emprestem intensa atencdo
axiolégica (mais que formal) ao dever de motivacdao congruente,
explicita e clara”.(28)

Estas e outras diretrizes do novo Direito Publico tendem a
realinhar a conduta estatal a lei, a Constituicdo Federal, aos
principios e aos direitos fundamentais, e, principalmente,
fornecem instrumental para submeter as decisOes
administrativas a um teste de realidade. Uma vez admitidas as
limitagbes, os riscos, as incertezas e os vieses a que estdo

sujeitos aqueles individuos que tomam as decisées em nome do
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Poder Publico, pode-se adotar providéncias para mitigar a
influéncia desses fatores e aproximar o “ser” do “dever-ser”.

2 A motivacao das decisdes administrativas
2.1 Fundamentos do dever de motivacao fatica e juridica

E imperativa a exposicdo, de forma consistente e clara, dos
fundamentos de fato e de direito em todas as decisdes
administrativas que repercutem na esfera dos direitos individuais
e coletivos, salvo atos de mero expediente, os autodecifraveis
por sua singeleza e as excegbes constitucionalmente
previstas.(29)

Convém diferenciar, inicialmente, como fez Celso Ant6nio
Bandeira de Mello, a motivacao dos motivos do ato
administrativo. Aquela representa a “exteriorizacdo das razoes
que justificam o ato”. J& os motivos “podem até ter existido e,
em despeito disso, a Administragdo haver-se omitido em declina-
los, no momento da expedicao do ato”. Outrossim, “podem nao
ter existido os motivos - ou ndao serem aqueles aptos a
supedanear o ato - e a Administracdo, equivocadamente ou
agindo a falsa-fé, haver motivado o ato, reportando-se a eles, tal
como se estivessem existido ou como se fossem idéneos para
apoia-los”.(30)

As principais razdes para se exigir a motivagao, como regra, das
decisdes administrativas, sdo as seguintes:

a) vivifica uma atuacdo intersubjetiva e dialdgica da
Administracdo Publica e possibilita, com isso, o incremento na
participacdo dos cidaddos na definicdo da forma e do conteldo
das decisGes administrativas.(31)

O agente publico, porque age em nome da coletividade, tem de
buscar a adesdo dos administrados por meio da retdrica e da
persuasdo. Em um regime democratico, as condutas
administrativas ndo devem se impor em razdao de dogmas ou
verdades absolutas, ao invés, é mister que sua legitimidade seja
alcancada mediante aceitacdo dos envolvidos, pois, como
asseverou Luis Manuel Fonseca Pires, a “preocupacdo da retorica
nao é a verdade, mas a adesdo do auditério ao qual o orador se
dirige”.(32) Na licdo perspicaz de Hans-Georg Gadamer, “a
autoridade das pessoas ndo tem seu fundamento ultimo em um
ato de submissdo e de abdicacdo da razdo, mas em um ato de
reconhecimento e conhecimento: reconhece-se que o outro esta
acima de nds em juizo e visdo e que, por consequéncia, seu juizo
precede, ou tem primazia em relacgdo ao nosso proprio
juizo”.(33)

b) ao exteriorizar os motivos que ensejaram determinada pratica
ou omissdo administrativa, o Poder Publico confere transparéncia
as suas atitudes.(34) (35) Por outro lado, as decisOes estatais
despidas de fundamentacdao adequada reforcam o segredo que
lamentavelmente ainda impera em muitas  relagdes
administrativas e contribui para ocultar as verdadeiras razdes de
determinadas condutas governamentais. A opacidade tradicional
da Administracdo Publica, pois, oportuniza o cometimento de
ilicitos e o tratamento discriminatério, possibilita perseguicbes e
favorecimentos indevidos, facilita o arbitrio e dificulta a
fiscalizacdo dos atos administrativos em geral. A exteriorizagdo
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dos motivos das decisGes administrativas, dessa feita, &
indispensavel para que os cidaddos possam visualizar a gestdo
dos servicos, dos bens e dos recursos publicos, pois, como
afirmou o Min. Carlos Ayres Britto: “Se, por um lado, hd um
necessario modo republicano de administrar o Estado brasileiro,
de outra parte é a cidadania mesma que tem o direito de ver o
seu Estado republicanamente administrado”.(36)

c) a motivacdo das decisGes administrativas é essencial para a
efetivagdo do controle da Administracdo Publica, como sera
analisado com maior profundidade no ultimo capitulo.

d) a exigéncia de motivacdo também emerge como garantia de
protecao aos direitos fundamentais, sobretudo ao direito
fundamental a boa administracdo publica, concebido, na visdo de
Juarez Freitas, como o

“direito fundamental a administragdo publica eficiente e eficaz,
proporcional cumpridora de seus deveres, com transparéncia,
sustentabilidade, motivagdo proporcional, imparcialidade e
respeito a moralidade, a participacdo social e a plena
responsabilidade por suas condutas omissivas e comissivas”.(37)

Considerando que o Poder Publico esta vinculado aos direitos e
as garantias constitucionais fundamentais dos administrados, a
obrigacdo de formalizar as razGes que determinaram a pratica ou
a abstencdo de certo comportamento conduzem ao maior
respeito a esses direitos e garantias, sob pena de invalidagao da
decisao administrativa. O administrador que violar as regras e os
principios  constitucionais, demais disso, podera ser
responsabilizado pela conduta ilegitima,(38) de modo que a
necessidade de motivagdo funciona como instrumento de tutela
reforcado dos direitos fundamentais.

e) o dever de motivagao fatica e juridica, por fim, contribui para
evitar o subjetivismo exacerbado, o patrimonialismo e condutas
impulsivas.

A discricionariedade administrativa, em que pese conferir ao
administrador certa margem de liberdade para escolher entre
alternativas igualmente legitimas,(39) ndo Ihe concede liberdade
absoluta para agir conforme sua vontade individual ou suas
preferéncias pessoais. A discricionariedade, portanto, deve ser
exercida dentro da Constituicdo e dos principios que dela se
extraem, estd vinculada a lei e ao Direito e ndo se confunde com
o desempenho arbitrario das prerrogativas estatais. Na feliz
expressao de Juan Carlos Cassagne: “Discrecionalidad y
razonabilidad son asi como dos caras de uma moneda que circula
hasta tanto el juez compruebe que algunas de esas facetas nos
es valida o legitima (v.gr., si la decision fuere arbitraria)”.(40)

Como ja foi aludido acima, na pratica de atos administativos,
sejam eles vinculados ou discricionarios, é irrelevante a vontade
do agente, ao menos a sua vontade egoistica e particular,
substituida por uma vontade normativa, objetiva ou uma
vontade geral formalizada na Constituicdo e na lei.(41) Por isso,
como destaca Juarez Freitas, “o conceito de discricionariedade
administrativa - suposta liberdade para emitir juizos de
conveniéncia - nada tem a ver com o decisionismo irracional.
Quer dizer, a melhor escolha precisa ocorrer no quadro das
justificativas universalizaveis e intertemporalmente
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consistentes”.(42)

Outra situacdo que tende a ser evitada ou, ao menos,
embaracada com a obrigatoriedade de fundamentar as decisdes
governamentais reside na corriqueira confusdo entre o publico e
o privado que muitos governantes e servidores insistem em
fazer. Conforme recorda Diogo de Figueiredo Moreira Neto, em
gue pese ja nos encontrarmos em uma etapa democratica,
gerencial e constitucional de administragdo publica, ainda ndo
abandonamos por completo a fase do absolutismo ou da
administragdo regaliana, em que prevaleciam os interesses do
rei, “pois as atividades e comportamentos do Estado-
administrador continuam aferrados a conceitos e a principios do
patrimonialismo e do assistencialismo personalizantes e
ineficientes, herdados da Col6nia e pouco tocados no
Império”.(43)

Enfim, muitas decisGes estdo baseadas em crencas relativas a
probabilidade de eventos incertos, e “as pessoas se apoiam em
um numero limitado de principios heuristicos que reduzem as
tarefas complexas de avaliar probabilidades e predizer valores a
operacbes mais simples de juizo. De um modo geral, essas
heuristicas sdo bastante (teis, mas as vezes levam a erros
graves e sistematicos”.(44) Nosso sistema primitivo, assim,
substitui questdes dificeis por faceis e produz cogniges
enviesadas que desaguam em julgamentos distorcidos. E se o
individuo ndo estiver atento, sua decisdo serd determinada por
impulsos irracionais. A exposicao adequada e clara das razdes
que levaram o agente a fazer certas escolhas, por conseguinte,
auxilia na contencao de condutas impulsivas e contaminadas por
desvios cognitivos.

O dever de motivacdo também encontra eco no art. 50 da Lei do
Processo Administrativo Federal (Lei n° 9.784/99), segundo o
qual os atos administrativos deverao ser motivados, com
indicacdo dos fatos e dos fundamentos juridicos, nos casos que
especifica. Essa lista, porém, deve ser considerada
exemplificativa, pois, diante de uma interpretacdo sistematica, é
licito afirmar que todos os atos administrativos devem vir
acompanhados de motivagdo suficiente, salvo os “de mero
expediente, os autodecifraveis pela singeleza de seus
pressupostos e aqueles que contam com expressa dispensa
constitucional (por exemplo, a exoneracdo do ocupante de cargo
em comissao)”.(45)

Em razdo disso, é adequado afirmar que o art. 93, incs. IX e X,
da Constituicdo Federal tém incidéncia no plano administrativo, a
exigir motivagao intersubjetiva, consistente e congruente, e
propiciar uma relacdo mais dialdégica, menos autocratica e
monolitica, entre o Estado e os cidaddos. Na percuciente
exposicdo de Juarez Freitas:

“Organicamente vinculado aos principios anteriores, encontra-se
o principio da motivagdo dos atos administrativos, segundo o
qual impde-se o dever de explicitacdo dos fundamentos de fato e
de direito de todas as decisGes administrativas que repercutam
na esfera dos direitos individuais ou coletivos. Com efeito, toda
discricionariedade precisa estar vinculada aos motivos
que obrigatoriamente haverao de ser expostos, de
maneira consistente e elucidativa, sempre que afetados
direitos subjetivos. O lastro maior reside no art. 93 da CF, e a
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exigéncia de motivagdo intersubjetiva é dos mais destacados
elementos de transicdo para o Direito Administrativo dialdgico -
em oposicdo ao periodo autocratico e unilateralista —, vedando
qualquer decisdao desmotivada.”(46)

2.2 Requisitos da motivacao valida

A auséncia ou insuficiéncia da exteriorizacdo dos fundamentos
conduz a nulidade do ato praticado, ja que, como reiterou Luis
Manuel Fonseca Pires, “ndo existe discricionariedade junto a
motivacdo”.(47) Entretanto, em algumas situagdes, como
aquelas caracterizadas pela urgéncia, é valida a motivacdo
posterior, se o motivo existiu e seja demonstravel sua
antecedéncia em relagdo ao ato.(48)

A validade da motivacdo das decisGes administrativas exige a
presenca dos seguintes requisitos basicos: a) clareza na
exposicao dos fundamentos, para viabilizar sua compreensao
pelos destinatarios; b) congruéncia, de modo que “dos motivos e
normas mencionados pela Administragdo como as premissas
adotadas deve decorrer logicamente a conclusdo, pois se houver
contradicdo entre premissas e conclusdo a motivagdo €
viciada”;(49) c) exatidao, no sentido da veracidade dos fatos e
do direito mencionados como fundamentos da decisdao; d)
suficiéncia,(50) em virtude da necessidade de a decisdo
demonstrar a sua conexdao com o caso concreto, motivo pelo qual
€ viciada a motivacdo laconica, que se limita a reproduzir
expressdes abstratas ou textos legais, ou que podem servir para
qualquer situagao. Isso, contudo, nao obsta a fundamentagao
per relationem ou aliunde, consubstanciada no acolhimento de
outras decisGes ou pareceres, admitida no § 1° do art. 50 da Lei
n° 9784/99.(51)

O projeto do Novo Codigo de Processo Civil, no art. 499, §
19,(52) prevé de modo mais detalhado hipoteses em que ndo se
reputa atendido o dever de fundamentagcdo das decisdes
judiciais. As orientagdes referidas nesse dispositivo do projeto,
conquanto cunhadas para os provimentos judiciais, podem ser
aplicadas as decisbes administrativas, as quais, como visto,
igualmente se sujeitam ao dever de motivagdo idénea.

A imposicdo de suficiéncia na motivacdo indica que deve ser
aferida a totalidade dos fundamentos faticos e juridicos, razdo
pela qual a autoridade administrativa deve apontar todas as
circunstancias concretas do caso, as provas que revelam sua
existéncia e demonstrar sua coincidéncia com as regras e os
principios administrativos que conduziram a determinada escolha
do agente publico.

O dever de motivagdo, porém, é mais amplo e deve abarcar a
exposicdo da estimativa detalhada dos custos e beneficios,
diretos e indiretos. Isso porque, como ficou assentado linhas
acima, a decisdo administrativa pressupde um individuo que
escolhe e avalia os impactos de sua opcdo. Ao se exigir a
exteriorizagdo abrangente das consequéncias é possivel aferir a
economicidade e a eficiéncia do agir estatal, sua justificacdo
intertemporal e o0 respeito as regras e aos principios
administrativos.(53)

Essa obrigagdo de fundamentagdo intertemporal e abrangente
dos impactos das decisGes administrativas, porém, nao
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ultrapassara o plano da promessa e da utopia sem um controle
efetivo, que incida sobre o momento da tomada de decisdo do
agente publico.

2.3 Controle da motivacdao das decisdes administrativas

O controle da Administracdo Publica pode ser sintetizado como o
conjunto de medidas pelas quais um poder, um 6rgdo ou uma
autoridade exerce atividades de fiscalizacdo, revisdao e correcao
de atos administrativos emanados de quaisquer dos trés
poderes.

O renovado Direito Administrativo impde uma ampla
sindicabilidade dos atos, dos contratos e dos procedimentos
administrativos e das politicas publicas e podem ser
mencionadas quatro principais espécies de controle: a) controle
interno de cada Poder (CF, art. 74); b) controle externo pelo
Poder Legislativo (CF, art. 49, inc. X), exercido com o auxilio
independente do Tribunal de Contas (CF, art. 71); c) controle
social, realizado pela sociedade em geral, mediante, por
exemplo, audiéncias publicas, fiscalizagdo orcamentaria, controle
da qualidade dos servigos publicos e possibilidade de noticiar
irregularidades ao Tribunal de Contas e ao Ministério Publico; d)
controle judicial, definitivo, realizado pelo Poder Judiciario, desde
que provocado e diante de um conflito de interesses.(54)

Essas formas de controle, contudo, como advertiu Juarez Freitas,
nao “sao fins em si, nem devem ter a ilusdo de controlar tudo
isoladamente: devem agir sistematicamente, contendo impulsos
destrutivos e favorecendo medidas de cooperagao e
planejamento, indispensaveis para a garantia integral do direito
a boa administragdao”.(55)

Consoante restou aventado, a exposicdo da motivacdo €
requisito indispensavel para viabilizar o controle adequado da
validade das decisbGes administrativas. Com efeito, a pratica de
uma conduta administrativa desacompanhada de fundamentagao
suficiente oculta os elementos faticos e juridicos que embasaram
a escolha do agente publico e impede que o controlador
escrutine a coeréncia entre os fatos e o exercicio da competéncia
administrativa, bem como a adequagdo da opgao do
administrador com a lei e os principios. A propdsito, alerta Celso
Antonio Bandeira de Mello que, se desconhecidos os motivos da
decisdo estatal, sua impugnacgao resta impossibilitada e “o ato
administrativo apresentar-se-ia como definitivo, com forca de
verdade legal, tdo irreversivel quanto uma decisdo judicial
transitada em julgado. Ganharia os atributos que sé assistem aos
pronunciamentos judicidrios finais”.(56)

E no &mbito do controle judicial da Administracdo Publica, assim
considerado o “controle externo, independente(57) e
derradeiro(58) exercido pelo Poder Judiciario, quando
formalmente provocado(59) por uma das partes envolvidas em
um conflito de interesses(60) do qual participa o Poder Publico”,
gue a exposicdo clara, congruente, exata e suficiente das
decisOes estatais assume especial relevancia, ao permitir que o
julgador aprecie a realidade e a legitimidade(61) dos motivos
que inspiraram a pratica de um ato ou a abstengdo
administrativa.

Os juizes, pois, por meio da analise dos fatos que
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fundamentaram o agir estatal em toda sua extensdo, poderdo
escrutinar a validade das decisGes administrativas e, conforme o
caso, conferir a deferéncia adequada as escolhas publicas.

Conclusao

Estad ultrapassada a nocdo de discricionariedade pura, bem como
a identificagcdo da discricdo com a vontade subjetiva do agente
ou a existéncia de atos politicos insindicaveis. Por isso, as
decisdes administrativas, salvo as excecbes constitucionais ou os
atos singelos e de mero expediente, demandam sempre a
motivagdo fatica e juridica por parte daquele que as toma. E por
meio da fundamentacao clara, congruente, exata e suficiente que
os cidaddos poderdo ter a garantia de que os abusos e as
omissodes ilegitimas serdo expostas, sindicadas e prevenidas ou
reprimidas, assegurando, com isso, a higidez dos principios
basilares do Estado Democratico de Direito.

A exteriorizagdo das raz@es que propulsionam o agir estatal
avulta como fator crucial para que se possa, definitivamente,
superar a fase personalista, regaliana e ditatorial da
Administracdo Publica, assim também o burocratismo ineficiente,
para, enfim, ingressar-se na era democratica, gerencial e
constitucional do Estado, do Governo que existe para servir e
presta contas a sociedade, do Poder Publico que sabe lidar com o
pluralismo e com cidaddos cada vez mais informados,
conscientes e exigentes de uma atuacgdo legitima e eficiente por
parte dos agentes publicos.

A esperanca de uma Administracdo Publica subordinada a lei, a
Constituicdo e aos direitos fundamentais, e de um Governo que
busca a economicidade, a eficiéncia e a eficacia ndo serd mais
gue mera promessa se o sistema juridico ndo contar com formas
apropriadas de controle dos atos administrativos (em sentido
amplo), interno e externo, com possibilidade de avaliar a
correcao dos motivos das decisdes administrativas, sua afinidade
com a finalidade publica e normativa e a causa ou a adequacgdo
entre fatos e o objeto do ato.
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Notas

1. Sobre conceito de fatos, atos, contratos e procedimentos
administrativos, vide, e.g.: CIRNE LIMA, Ruy. Principios de
direito administrativo brasileiro. 3. ed. PortoAlegre: Sulina,
1954. p. 87-88; JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito
Administrativo. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
p. 383-393, 467-469 357-360; BANDEIRA DE MELLO, Celso
Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 17. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013. p. 375-390, 494-500 e 632-636.

2. A escolha do agente publico normalmente é anterior a pratica
do ato em sentido amplo, mas podera ser concomitante a ele
quando, por exemplo, no exercicio do poder de policia, o servidor
autua em flagrante uma infragdo administrativa. Ndo sera jamais
posterior, pois, nada obstante a possibilidade de motivacao
diferida, como em casos de urgéncia, os motivos ja existiam ao



tempo da pratica do ato.

3. CARVALHO, Cristiano. Teoria da decisao tributaria. S3o
Paulo: Saraiva, 2013. p. 27.

4. CARVALHO, p. 95.
5. CARVALHO, p. 54-56.

6. FERREIRA, Vera Rita de Mello. Psicologia econdomica:
estudo do comportamento econémico e da tomada de decisdo.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 37-39; SANDEL, Michael J.
Justica: o que é fazer a coisa certa. Trad.uzido por Heloisa
Matias e Maria Alice Maximo. 10. ed. Rio de Janeiro: Civilizacdo
Brasileira, 2013. p. 43-72; CARVALHO, p. 56-57.

7. Como expbe Vera Rita de Mello Ferreira, a “Psicologia
Econbmica pretende estudar o comportamento econ6mico dos
individuos (denominados, frequentemente, consumidores ou
tomadores de decisdao, do inglés ‘decision makers'), grupos,
governos, populagdes, no sentido de compreender como a
economia influencia o individuo e, por sua vez, como o individuo
influencia a economia, tendo como varidveis pensamentos,
sentimentos, crencgas, atitudes e expectativas. Portanto, ao
contrario dos economistas, que desprezam as anomalias, o0s
psicélogos econémicos fazem delas seu objeto de estudo
privilegiado” (op. cit., p. 39).

8. Na licdo lapidar de Juarez Freitas: “Ndo ha como
desconsiderar tais predisposicdes automaticas ou vieses (biases).
Todo cérebro humano ostenta desvios cognitivos que, ndo raro,
afetam negativamente a qualidade da interpretagdo. Tal
contingéncia sé causa estranheza aqueles que se fiam em
suposicGes formalistas ou acreditam nas mecéanicas subsuncées
normativas. Ocorre que, no mundo real, ndo existe quem esteja
inteiramente imune a automatismos mentais, cujo mapeamento
revela-se, portanto, de extrema utilidade” (in Hermenéutica
Juridica e a Ciéncia do Cérebro: como lidar com os automatismos
mentais. Revista da Ajuris, ano XL, n° 130, jun de 2013, p.
224).

9. CARVALHO, p. 95.

10. PIRES, Luis Manuel Fonseca. Controle judicial da
discricionariedade administrativa: dos conceitos juridicos
indeterminados as politicas publicas. Rio de Janeiro: Elsevier,
2009. p. 208-211.

11. JUSTEN FILHO, p. 155-158.
12. JUSTEN FILHO, p. 159.

13. FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e
os principios fundamentais. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2013. p. 43.

14. JUSTEN FILHO, p. 163.

15. Nas palavras de Juarez Freitas, “a interpretagdo sistematica
deve ser concebida como uma operagao que consiste em atribuir,



topicamente, a melhor significacdo, dentre varias possiveis, aos
principios, as normas estritas (ou regras) e aos valores juridicos,
hierarquizando-os em um todo aberto, fixando-lhes o alcance e
superando as antinomias em sentido amplo, tendo em vista bem
solucionar os casos sob apreciacdao.” (in A interpretagao
sistematica do direito. 5. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2010. p.
276)

16. O mesmo doutrinador assevera que a ‘“interpretacao
constitucional é processo topico-sistematico, de maneira
que resulta impositivo, no exame dos casos, alcancar uma
solucdo de equilibrio entre o formal e o substancial, evitadas as
solugdes unilaterais e respeitada a Constituicdo em sua abertura
dialégica e em seu carater ndo linear. Com efeito, a tarefa
primeira do intérprete consiste em refinar o catdlogo de
principios, regras e valores, aprimorando-os constantemente
para fazé-lo, no quadro evolutivo, cumprir a fungao
sistematizadora intrinseca ao processo.” (FREITAS, Juarez. A
interpretacdo sistematica do direito. 5. ed. S3o Paulo:
Malheiros, 2010. p. 224)

17. Juarez Freitas observa, nessa linha, que “tende o
relativamente jovem Direito Administrativo a transitar da
preponderancia monoldgica rumo a padrdes dialdgicos, abertos e
voltados a afirmacdo da dignidade includente da pessoa humana
e do valor intrinseco da natureza”, de modo a “praticar modelos
decisérios menos unilaterais, consideradas simplistas as solugbes
voltadas a doses enormes e, ndo raro, infrutiferas de repressao”
(In O controle dos atos administrativos e os principios
fundamentais. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013. p. 28-29).

18. Juarez Freitas refere como acordos preliminares a edicdo de
atos administrativos os acordos antecedentes a emissdo de
licencas, permissdes ou autorizacdes, bem como os acordos de
leniéncia em infracGes a ordem econ6mica (Lei n°® 12.529/11,
arts. 86 e 87). (op. cit., p. 30)

19. Sobre as conciliagbes realizadas pelo Poder Publico em juizo,
ndo se pode deixar de mencionar o art. 10, paragrafo Unico, da
Lei n° 10.259/11, que permite aos representantes judiciais da
Unido, das autarquias, das fundacGes e das empresas publicas
federais a conciliar, a transigir ou a desistir, nos processos da
competéncia dos Juizados Especiais Federais. Na pratica, porém,
os entes publicos em geral tém entabulado acordos judiciais em
praticamente todas as searas, notadamente em matéria
previdenciaria, execugbes fiscais, responsabilidade civil, revisdo
de contratos, habitagdo e questdes ambientais.

20. Deve ser reconhecido, como faz Diogo de Figueiredo Moreira
Neto, o principio da subsidiariedade nas relagées administrativas,
de modo que somente “aquelas demandas que por sua proépria
natureza, em razdao da complexidade e da necessidade de uma
acao concentrada e imperativa, inclusive com a centralizacdo
coacta de recursos, ndo puderem ser atendidas pela propria
comunidade deverdo ser cometidas as organizagoes politicas,
gue atuardo, portanto, subsidiariamente a sociedade” (in
Mutacdoes do Direito Administrativo. 3.ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007. p. 20). Idéntica posicdo é sustentada por Juarez
Freitas, ao referir que o Direito Administrativo “tende a ser
menos o Direito do Estado precipuamente executor direto dos
servigos publicos ou universais e a se converter, em certa
medida, no Direito do Estado Regulador, sem prejuizo da tarefa



prestacional concentrada em assegurar o nlcleo essencial dos
servigos publicos” (op. cit, p. 32). Esta concepcdo de estado
regulador, mais do que prestador, tende a evitar o que John
Rawls menciona como um problema do capitalismo de bem-estar
social e da politica de redistribuicdo de renda, em que, “dada a
falta de justica de fundo e as desigualdades de renda e riqueza,
pode-se desenvolver uma subclasse desestimulada e deprimida
em que muitos de seus membros sdo cronicamente dependentes
da assisténcia social. Essa subclasse se sente excluida e ndo
participa da cultura politica publica” (in Justica como
equidade: uma reformulagdo. Org. Erin Kelly. Traduzido por
Claudia Berliner. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 197-198).

21. A discricionariedade passa a ser encarada mais como um
feixe de competéncias do que como um poder que desconhece
limites e controles, que deve ser exercido em fungdo do interesse
publico. Luis Manuel Fonseca Pires ressalta que o “poder existe
como competéncia normativa, como feixe de atribuicées que é
prescrito a alguém para, na medida suficiente, servir como
instrumento eficiente a realizacdo do interesse publico delineado
pela ordem juridica” (op. cit., p. 138). Para Juarez Freitas, no
contemporaneo Direito Administrativo “tende a minguar a crenca
no mito da discricionariedade administrativa solta (substituida,
pouco a pouco, pela nocdo de discricionariedade vinculada,
motivadae justificavel racionalmente), sem sucumbir aos
particularismos contrarios a universalizacdo, de sorte que toda
discricionariedade (no plano dos mandamentos - Tatbestand -
ou na eleicdo das consequéncias) esta, por forca da Constituicdo,
direta e imediatamente vinculada aos principios, objetivos e
direitos fundamentais: dai se extrai a inaceitabilidade de
discricionariedade pura ou inteiramente imune a controle” (op.
cit., p. 31).

22. FREITAS, p. 34-35.
23. FREITAS, p. 35.

24. Na esteira do que afirma Diogo de Figueiredo Moreira Neto,
“tem-se hoje assente que a democracia ndo pode mais ser
considerada apenas como um processo formal de escolha de
quem nos deve governar, mas, ,também, de uma escolha de
como queremos ser governados. E com essa concepgdo, de um
valor substantivo, a ser realizado pelas sociedades, elevada por
isso ao rol dos principios fundamentais nas Constituices
contemporaneas, que a democracia passa a se incorporar ao
elenco dos direitos fundamentais das pessoas,
indissoluvelmente ligada a liberdade e a igualdade”. Ao citar
Giovanni Sartori, o administrativista expde que a “democracia
ndao é pura e simplesmente o ‘governo da maioria’, mas é o
‘governo da maioria limitada’, porque “o cidaddo ndao perde a
sua liberdade com a expressao formal de seu voto” (op. cit., p.
343-345). Juarez Freitas também traz sua contribuicdo para a
questdo, ao ressaltar que o cidaddo, ndo simples administrado,
tende a ser “proativo e protagonista, menos passivo e sudito,
nas relagdes administrativas” (op. cit., p. 35).

25. Juarez Freitas, ao tratar do principio da legalidade
temperada, sustenta que o “controle subordina-se as regras
legais e, acima disso, ao Direito. No que tange ao principio da
legalidade e, mais que isso, do acatamento da Administracdo ao
Direito, é de assinalar que se evoluiu do legalismo primitivo e
hipertrofiado para a posicdo — por assim dizer - balanceada e



substancialista (superado, ao menos em teoria, o automatismo
imoderado no cumprimento das regras)” (op. cit., p. 59-60).

26. Da pena de Diogo de Figueiredo Moreira Neto extraio a
seguinte passagem: “Ora, se é dever constitucional do Estado
atingir resultados que concorram efetivamente para o
atendimento daqueles objetivos governamentais, torna-se
igualmente certo, com vistas a satisfacdo desse dever no quadro
do neoconstitucionalismo, que aos governos ndo é dado se
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