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1. INTRODUCAO

No Brasil e em muitos outros paises, o direito administrativo passa por momen-
to de amplas e profundas transformacdes,' fato que tem gerado debates acerca da
existéncia ou inexisténcia de crise de seus paradigmas, sendo possivel identificar
claramente ao menos duas compreensdes antagonicas sobre o tema.

De um lado, ha quem defenda nao haver verdadeira crise no direito administra-
tivo, pois seus temas fundamentais permanecem sendo objeto de estudo, e nao ha
substituicao de seus institutos basicos por outros até entdo inexistentes.”

De outro lado, ha autores que sustentam que o direito administrativo passa por
momento de profundas e necessarias reflexdes, decorrentes, em grande parte, do
advento da ideia de sua constitucionalizacdo, apos longo periodo de consideravel
independéncia do direito constitucional, no qual seus institutos basicos foram ela-
borados e permaneceram praticamente inalterados por séculos.?

A questao em disputa estd ligada, em grande parte, a relacao entre a passagem
do positivismo para o pos-positivismo, com a insercao de novos elementos filoso-
ficos no raciocinio juridico. Neste caminho, a norma legal deixa de ter validade
somente por ter sido emitida pela fonte estatal, passando a ser legitima apenas
quando nao estiver em desacordo com a Constituicao e com principios morais, de
modo a nio afrontar direitos fundamentais dos individuos, tratando-os como me-
ros instrumentos para o alcance de metas coletivas. Assim, o direito administrativo
deixa de ser percebido como autossuficiente, ndo mais sendo justificavel a atuacao
(ou omissao) estatal com fundamento exclusivo no principio da legalidade, substi-
tuindo-se este parametro pelo da juridicidade.

A reaproximacio entre o direito e a moral promovida pelo pos-positivismo gera
a valorizacao dos principios e o fortalecimento do Judiciario como instituicdo, au-
mentando de forma significativa o que se convencionou denominar constitucionali-
zacao da politica, termo que abrange, dentre outros elementos, 0 aumento da drea
de contato entre o Executivo — como formulador e responsavel pela implementacao
de politicas publicas — e as demais instituicoes, especialmente o Judicidrio. Tema
igualmente relevante, mas que talvez venha recebendo menos atencao, se refere a

1. Cassesk, Sabino. New paths for administrative law: a manifesto. International Journal of
Constitutional Law. vol. 10 (3). Oxford: Oxford University Press, 2012.

2. D1 PieTrO, Maria Sylvia Zanella. Introducao: existe um novo direito administrativo? In: D1
PiETRO, Maria Sylvia Zanella; Riseiro, Carlos Vinicius Alves (coord.). Supremacia do interes-
se publico e outros temas relevantes do direito administrativo. Sio Paulo: Atlas, 2010. p. 9.

3. BiNeEnsoM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia
e constitucionalizacdo. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 17-29.
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constitucionalizacao da atuacdo burocrdtica estatal, com especial enfoque nas rela-
cOes entre o Executivo, a sociedade e o Judicidrio.

Ambos os temas estao relacionados a transformacoes e tendéncias contempora-
neas do direito administrativo, dentre as quais, para os fins do presente estudo, se
pretende analisar com maior énfase a busca por uma gestdao administrativa demo-
cratica, pautada nao em uma logica de razoes de Estado (no sentido atribuido pelas
teorias organicistas), ou exclusivamente majoritdria, mas em uma logica de legiti-
macao discursiva, ou seja, construida por meio de didlogo aberto entre o Executivo,
a sociedade e as demais instituicoes,* com livre intercambio de informacoes e argu-
mentos, que permitam o alcance das melhores solucoes.

Para isso, € necessario que a conduta administrativa — seja ela referente a formu-
lacao de politicas publicas ou a atos de mera administracao estatal — seja sempre
justificada por meio da adocdo de medidas que assegurem a transparéncia nos mo-
tivos, nos meios, nos modos e nos resultados das acoes administrativas que reper-
cutem na vida dos administrados. Como se demonstrard, a transparéncia adminis-
trativa é elemento essencial nessa jornada, por viabilizar a efetiva participacao dos
administrados na tomada de decisoes relevantes, assegurar a responsividade dos
administradores, e permitir a realizacao de controle pelos 6rgaos competentes e
pela populacao, bem como por permitir contribuicoes decorrentes de interacoes e
dialogos institucionais.

Desde ja, esclarece-se que nao se duvida que os defensores de ambos os lados
das citadas discussoes acerca de eventual crise de paradigmas do direito admi-
nistrativo prestigiem a busca por uma gestao cada vez mais democratica da
Administracao Publica. No entanto, a proposta deste estudo consiste em analisar
dois paradigmas tradicionais do direito administrativo e investigar se ambos ten-
dem a contribuir ou a dificultar a busca por esse objetivo. Sao eles (i) a concepcao
abstrata de supremacia de um interesse publico sobre interesses privados; e (ii) o
“poder discricionario” administrativo, ambos utilizados, frequentemente, como
justificativas (tinicas) de decisoes administrativas sobre assuntos de relevante in-
teresse social.

Na primeira secao, pretende-se investigar o chamado principio da supremacia
do interesse puiblico, como conceito abstrato e estabelecido a priori, para a justifi-
cacdo de solucdes administrativas.

Na segunda secao, o objeto de verificacao é o denominado “poder discriciona-
rio” do administrador, consistente na possibilidade de se implementar decisoes

4. Nesse conceito, além do Judicidrio e do Legislativo, também podem ser inseridos o Minis-
tério Publico e as agéncias reguladoras independentes.
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administrativas exclusivamente com base em elementos de conveniéncia e oportuni-
dade sem relevante grau de objetividade.

Na terceira secao, realiza-se analise das relacoes entre a gestao democratica da
Administracao Publica e os mecanismos de acesso a informacéo, com especial én-
fase na Lei 12.527/2011 (Lei de acesso a informacdo) — na qual sao estabelecidas
diretrizes, e previstos diversos instrumentos de intensificacao da transparéncia ad-
ministrativa e do controle social.

Por fim, formula-se sintese conclusiva das ideias apresentadas, por meio das
quais se pretende demonstrar e promover fundamentos que estimulem a expansao
de uma cultura de acesso a informacao, fator essencial a uma gestao administrativa
verdadeiramente democratica.

2. A CONCEPCAQ ABSTRATA DE SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO SOBRE 0S
PARTICULARES E SUA RELACAQ COM A IDEIA DE GESTAO DEMOCRATICA

2.1 Legitimidade do poder e interesse publico

As fontes de legitimidade de poder e de autoridade nas sociedades variaram
no curso do tempo. Em andlise bastante sintética, Luis Roberto Barroso® narra
que “[t]odo exercicio de autoridade, no entanto, precisa ser justificado, necessi-
ta de um fundamento que o legitime. Historicamente, essa justificacao foi bus-
cada em fatores diversos: a forca bruta, o poder divino, o poder dos monarcas, a
nacao, o povo”.

Para nao se efetuar regressdo demasiadamente extensa e desnecessaria, é possi-
vel iniciar esta breve andlise historica a partir do periodo monarquico, no qual, em
regra, e durante longo periodo, a representatividade dos monarcas — e, consequen-
temente, a justificativa para a imposicdo de suas vontades — possuia origem supos-
tamente divina.® A legitimidade das medidas administrativas impostas e a desne-

5. Barroso, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos funda-
mentais e a construcdo do novo modelo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 126.

6. No ponto, vale mencionar mais um trecho da obra de Barroso: “O carater divino do poder
foi outro fundamento histoérico de sua justificacdo [da legitimacdo do poder]. Pelos sécu-
los afora, a titularidade do poder maximo, do poder constituinte, recaia diretamente sobre
Deus. Essa a concepcido que prevaleceu na Idade Média, sob o dominio da Igreja Catolica
e da filosofia aristotélico-tomista. (...) Somente com os primeiros sinais da modernidade e
o desenvolvimento do racionalismo filosofico tem inicio o processo de secularizacdo do
poder. A afirmacio da soberania do monarca, titular do poder supremo, deu-se progressi-
vamente na fase final da Idade Média, também com fundamento divino. O principe, rei ou
monarca exercia o poder por escolha e concessao de Deus. Como consequéncia, era depen-
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cessidade de se evidenciar os motivos que lhes fundamentavam eram decorréncias
naturais da soberania decisoria do monarca, cujas ordens deveriam ser cumpridas
sem relevantes questionamentos.’

E desnecessdrio tecer longas linhas para se concluir que a concep¢io entdo ado-
tada — sem qualquer transparéncia acerca dos motivos que ensejavam a escolha da
decisdao administrativa ou do modo como era implementada — dava ensejo as mais
diversas arbitrariedades.

Com o advento do Estado Moderno, a justificativa para a legitimacao do poder
— e, consequentemente, para a implementacdo das decisoes de seus titulares — foi
alterada.

Das revolucoes liberais despontaram as ideias de titularidade do poder pelo
povo ou pela nacdo.® No Estado moderno, a Administracao Publica passou a ter o
dever de atuar sempre em conformidade com o interesse publico.

Ocorre que o interesse publico, por se tratar de uma clausula aberta, sempre
permitiu amplas divergéncias acerca de seus significados, bem como dos meios e
modos proprios para se encontrd-lo em cada caso. Entretanto, desde as revolucoes

dente do reconhecimento da Igreja e da béncdo do Papa. Nesse ambiente, comeca a se
delinear, paulatinamente, o conceito de soberania, que viria a ser o lastro do absolutismo
mondrquico”. Op. cit., p. 127-128.

7. A afirmacao pode ser ilustrada com um trecho extraido da obra de Alexis de Tocqueville,
referente ao periodo do Antigo Regime franceés, que trata da avocacéo de processos da juris-
dicdo comum para uma jurisdicio especial administrativa, com base em suposto interesse
da administracao: “Os intendentes zelam com empenho para que essa jurisdicdo excepcio-
nal se estenda sem cessar; advertem o inspetor geral e incitam o conselho. A razdo que um
desses magistrados apresenta para obter uma evocacdo merece ser preservada: ‘o juiz co-
mumn’, diz ele, ‘esta subordinado a regras fixas, que o obrigam a reprimir um fato contrario
a lei; mas o conselho pode sempre derrogar as regras com um objetivo util’. De acordo com
esse principio, frequentemente se vé o intendente ou o conselho chamar para si processos
que so por um elo quase invisivel se ligam a administracao publica, ou mesmo que visivel-
mente nao se ligam a ela de modo algum. Um fidalgo em pendéncia com o vizinho e des-
contente com as disposicoes de seus juizes pede ao conselho que evoque o caso; o intenden-
te responde: ‘embora se trate aqui apenas de direitos particulares, cujo conhecimento cabe
aos tribunais, Sua Majestade sempre pode, quando assim quiser, reservar-se o conhecimen-
to de toda espécie de casos, sem que tenha de prestar contas de seus motivos”. TOCQUEVILLE,
Alexis. O antigo regime e a revolucdo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 62-63.

8. A ideia de poder titularizado pelo povo encontra-se expressa na Constituicdo dos Estados
Unidos da América, de 1787. No mesmo pais, em 1863, durante a Guerra de Secessio, o
entdo Presidente Abraham Lincoln proferiu o famoso Discurso de Gettysburg, no qual
proclamou o governo do povo, pelo povo e para o povo. Ja a ideia de titularidade do poder
pela nacdo, ou seja, pela comunidade como um todo, foi desenvolvida por Emmanuel
Sieyes no periodo revolucionario francés.
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liberais até algumas décadas atras, a definicao destes significados era atribuida de
forma praticamente exclusiva aos agentes integrantes da Administracao Publica,
sem relevantes contribuicoes dos administrados.’

Com o advento da constitucionalizacao™ do direito administrativo, passou-se a
uma concepeao de irradiacao dos valores constitucionais por todo o ordenamento
juridico, que, além de assegurar a devida consideracdo aos direitos fundamentais
dos administrados na interpretacdo das normas, gerou movimento distributivo de
legitimidade para a definicao do interesse publico nos casos concretos, o qual deixa
de estar concentrado no Executivo, passando a ser pulverizado por toda a socieda-
de, por meio de diversas formas de representacdo e participacao direta e indireta,
bem como da interacao e do dialogo com as demais instituicoes.

Trata-se, portanto, de uma exigéncia de legitimacdao discursiva da definicao do
interesse publico, o qual deve ser o resultado de um debate de ideias discutidas de
forma aberta e sem preconceitos no espaco publico, que nao perca de vista a igual
dignidade entre todos os individuos."

E com base nesse direito administrativo constitucionalizado que se analisa, nos
paragrafos seguintes, o tradicional paradigma de supremacia do interesse publico
sobre os interesses privados.

Em sintese do entendimento tradicional, o interesse publico se constitui no in-
teresse do todo, ou seja, do conjunto social, e nada mais ¢ do que a dimensao pu-
blica dos interesses de cada individuo enquanto participe da sociedade.'> Dai se

9. Vale notar que, até hoje, no Brasil, hd temas que se encaixam nesta descricdo, como ocorre,
em diversos pontos, com o sistema de desapropriacoes.

10. O uso da expressao “constitucionalizacdo” no texto visa expressar nao apenas a elaboracao
de novas Constituicdes ou a insercdo de normas de direito administrativo no corpo das
Constituicdes, mas também a irradiacdo dos valores constitucionais fundamentais de uma
sociedade por todo o ordenamento juridico, evitando, assim, a interpretacdo e a aplicacdo
isolada de normas infraconstitucionais.

11. Eduardo Mendonca apresenta sintese feliz acerca da legitimacao discursiva no espaco pu-
blico: “O espaco publico nao precisa ser entendido como um nome pomposo para a deli-
beracao majoritaria como rolo compressor. Em vez disso, a expressao designa um sistema
complexo de instancias deliberativas e foruns decisorios que devem estar submetidos per-
manentemente a influéncia e a critica. Nesse ambiente, qualquer resposta deve ser vista
como essencialmente provisoria, a despeito da convic¢do compartilhada sobre valores ba-
sicos, como a igualdade e a liberdade”. MEnpoNca, Eduardo. A constitucionalizacao da
politica: entre o inevitavel e o excessivo. Revista da Faculdade de Direito da UER]. 18. ed.
eletronica, p. 8. 2010.

12. BanperA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 29. ed. Sdo Paulo: Ma-
lheiros, 2012. p. 59-61.

Sawraio, Luis Felipe. Gestdo publica democratica e suas relagdes com supremacia do interesse publico,
discricionariedade administrativa e transparéncia. Revista de Direito Administrativo Contempordneo.
vol. 19. ano 3. p. 13-39. Sdo Paulo: Ed. RT, jul.-ago. 2015.

Revista de Direito Administrativo Contemporaneo: ReDAC, v. 3, n. 19, jul./ago. 2015.



PrinciPios E FuNDAMENTOS DO DIREITO ADMINISTRATIVO; AToS ADMINISTRATIVOS: APLICACOES CONCRETAS 19

poderia extrair a existéncia de um principio de supremacia do interesse publico
sobre interesses privados, quando eventualmente conflitarem entre si.

Nesse sentido, Alexandre dos Santos Aragao'® descreve a concepcao adminis-
trativista tradicional sobre o principio da supremacia do interesse publico sobre o
privado:

“A doutrina classica de Direito Administrativo sempre afirmou um principio
geral do Direito Administrativo, sem previsao legal ou constitucional expressa, co-
nhecido como principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, tdao
fundamental que constituiria a caracteristica essencial do ‘regime juridico-adminis-
trativo’, que seria caracterizado entao precipuamente pela possibilidade de imposi-
cao pela Administracao Publica de condutas aos particulares em razao da prevalén-
cia que os interesses curados por ela teriam sobre os interesses destes.

Segundo esse principio, quando um interesse privado entrasse em colisao
com um interesse publico, deveria haver a prevaléncia ou o predominio deste. O
interesse publico seria ‘supremo’, ressalvado o respeito a direitos fundamentais
constitucionalmente protegidos contra os quais o interesse publico ndao poderia
ser invocado”.

Apesar de ter obtido extremo sucesso ao longo dos anos, ha algum tempo a
concepcao citada é objeto de questionamentos doutrindrios.

2.2 0bjecdo historica

A primeira objecao ao principio da supremacia do interesse publico se refere a
premissa historica de rompimento com o Antigo Regime, provocado pelas revolu-
coes liberais, e consiste na alegacao de que tal rompimento nao foi tao drastico e
inovador para os administrados quanto pode parecer.'” Em vez de representar a
submissao do poder do soberano (posteriormente o poder da Administracao Pu-
blica) ao Direito, a passagem do Antigo Regime para o Estado Moderno teria re-
produzido com nova roupagem diversos institutos e conceitos jd existentes, man-
tendo os administrados distantes do poder decisorio. Sobre o ponto, discorre Gus-
tavo Binenbojm:"

“A associacdo da génese do direito administrativo ao advento do Estado de di-
reito e do principio da separacao de poderes na Franca pos-revolucionaria caracte-

13. AracGio, Alexandre Santos de. Curso de direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense,
2012. p. 82.

14. TocqQueviLLE, Alexis. Op. cit., p. 60-65.
15. Op. cit., p. 10-11.
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riza erro histérico e reproducao acritica de um discurso de embotamento da reali-
dade repetido por sucessivas geracoes, constituindo aquilo que Paulo Otero deno-
minou ilusao garantistica da génese. O surgimento do direito administrativo, e de
suas categorias juridicas peculiares (supremacia do interesse publico, prerrogativas
da Administracao, discricionariedade, insindicabilidade do mérito administrativo,
dentre outras), representou antes uma forma de reproducao e sobrevivéncia das
praticas administrativas do Antigo Regime que a sua superacao. A juridicizacao
embrionaria da Administracao Publica nao logrou subordina-la ao direito; ao revés
serviu-lhe apenas de revestimento e aparato retorico para sua perpetuacao fora da
esfera de controle dos cidadaos.

O direito administrativo nao surgiu da submissao a vontade heteronoma do
legislador. Antes, pelo contrario, a formulacao de novos principios gerais e no-
vas regras juridicas pelo Conséil d’Etat, que tornaram vidveis solucoes diversas
das que resultariam da aplicacao mecanicista do direito civil aos casos envolven-
do a Administracao Publica, so6 foi possivel em virtude da postura ativista e in-
submissa daquele 6rgao administrativo a vontade do Parlamento. A conhecida
origem pretoriana do direito administrativo, como construcao jurisprudencial
(do Conselho de Estado), derrogatoéria do direito comum, traz em si esta contra-
dicao: a criacao de um direito especial da Administracao Publica resultou nao da
vontade geral, expressa pelo Legislativo, mas de decisao autovinculativa do pro-
prio Executivo”.

Assim, a critica afirma que, a0 menos no sistema francés — que influenciou de-
cisivamente intimeros outros sistemas administrativos, como o brasileiro —, o Esta-
do moderno, assim como ocorria no Antigo Regime, nao teve éxito em sujeitar a
Administracao Publica a limites juridicos materiais, de modo que representava uma
concepcao apenas formal de Estado de Direito.'®

A inexisténcia de um Estado de Direito substancial teria viabilizado o desenvol-
vimento de uma Administracao Publica imune a participacdo efetiva dos adminis-
trados, tanto por intermédio da representacao no Legislativo como de outras for-
mas de participacao direta no Executivo.

16. FerrajoLi, Luigi. Pasado y futuro del estado de derecho. In: CarsoneLL, Miguel (coord.).
Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2003. p. 13-14. Para o autor, existem dois senti-
dos para a expressao “Estado de Direito”. O primeiro sentido, formal ou fraco, designa
qualquer ordenamento em que os poderes publicos sejam conferidos pela lei e exercitados
de acordo com os procedimentos legalmente estabelecidos. O segundo sentido, substan-
cial ou forte, designa apenas os ordenamentos em que os poderes publicos estdo sujeitos a
lei, e, portanto, limitados ou vinculados por ela, ndo apenas nas formas, mas também nos
seus conteudos.
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Consequentemente, a construcao da ideia de supremacia do interesse publico
sobre os interesses particulares representaria (i) a persisténcia de uma concentra-
cdo exclusiva no Poder Executivo da fonte de legitimidade para afericao do conteu-
do do interesse publico; e (ii) um forte argumento de seguranca para a implemen-
tacao de decisoes administrativas, legitimas ou nao, sem maiores questionamentos.

Independentemente da concepcao historica que se prefira adotar, é certo que a
objecao tratada no presente topico explica, ainda que de forma parcial, boa parte do
comportamento administrativo existente na pratica da sociedade brasileira até os
presentes dias, em que os individuos possuem pouca ou nenhuma influéncia na
tomada de decisoes administrativas, e o interesse ptiblico é encontrado pelos admi-
nistradores publicos nos critérios opacos ou nao conhecidos pelo publico, gerando
decisdes administrativas questiondveis.

2.3 0bjecdo filosofica

O segundo ponto em que a ideia de uma supremacia abstrata de interesse publi-
co sobre interesses privados obstaculiza uma gestao democratica da Administracao
Publica, também decorrente do fendomeno da constitucionalizacao do direito admi-
nistrativo, envolve a adocao de uma concepcao filosofica que trata os individuos
com igual respeito, e que resulta na incompatibilidade de tal supremacia com uma
ordem juridica que prestigie a protecao de direitos fundamentais.

Segundo a critica, a definicao de interesse publico com base em teorias que prio-
rizam de forma irrestrita a vontade coletiva nao assegura o devido respeito pelo
principio da dignidade da pessoa humana — consagrado na ideia kantiana de que todo
individuo deve ser tratado como um fim em si mesmo — ao desconsiderar valores
fundamentais como a igualdade e a liberdade'” dos individuos. No ponto, afirma
Daniel Sarmento:'®

“Parece-me que, do ponto de vista de uma teoria moral, a afirmacao da supre-
macia do interesse da coletividade sobre os direitos pertencentes a cada um dos
seus componentes pode ser justificada a partir de duas perspectivas diferentes, que,
no entanto, mantém alguns denominadores comuns: o organicismo e o utilitaris-
mo. Para o organicismo, o interesse publico seria algo superior e diferente ao soma-

17. No ponto, parece valido frisar que teorias de predominancia abstrata e a priori da vontade
coletiva fundamentaram regimes totalitarios de extrema-direita e de extrema-esquerda.

18. SarMENnTO, Daniel. Supremacia do interesse publico? As colisdes entre direitos fundamen-
tais e interesses da coletividade. In: AracAo, Alexandre; MarQuUEs NETO, Floriano de Azeve-
do (coord.). Direito administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Féorum, 2008.
p. 97-107.
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torio dos interesses particulares dos membros de uma comunidade politica, en-
quanto, para o utilitarismo, ele confundir-se-ia com tais interesses, corresponden-
do a uma féormula para a sua maximizacao”.

Em seguida, o mesmo autor afirma:

“No organicismo, a prioridade absoluta do coletivo sobre o individual acaba
asfixiando a individualidade, que passa a ser instrumentalizada em proveito de um
suposto ‘organismo superior’. A grande vitima acaba sendo a liberdade humana,
imolada em nome de ideais coletivos, tantas vezes vagos e incorporeos, quando nao
meras fachadas para o arbitrio dos governantes.

(...) Para o utilitarismo, os direitos devem ser respeitados se isto convier a pro-
mocao do bem-estar geral. (...) Em suma, para os utilitaristas, o que justifica a ga-
rantia de direitos fundamentais é a sua potencial contribuicao a maximizacao da
felicidade e do bem-estar geral, e nao o reconhecimento da intrinseca dignidade de
que sao portadores todos os individuos. (...)

Portanto, independentemente das preferéncias de cada um, parece certo que
numa ordem constitucional como a brasileira, centrada no principio da dignidade
da pessoa humana, o utilitarismo nao configura a filosofia moral adequada para li-
dar com os conflitos entre interesses privados e coletivos. Assim, este também nao
pode ser o fundamento para a afirmacao da supremacia dos interesses publicos
sobre os individuais no ordenamento brasileiro”.

Com efeito, sob a perspectiva moral-filosofica predominante apds a Segunda
Guerra Mundial, parece nao ser possivel se defender uma supremacia abstrata e a
priori do interesse publico sobre os particulares como fundamento de decisdes
administrativas.

As teorias organicistas partem da premissa de que o interesse estatal pertence a
um ser com vontade propria (o Estado) e é diverso daquele emitido pelos particu-
lares. A adocao de tais teorias permite, com bastante facilidade, violacdes a direitos
fundamentais sob o argumento de se buscar metas coletivas, além de gerar dificul-
dade no controle da definicao de quais seriam estas metas coletivas. Afinal, como
se observou no topico anterior, a concentracao da legitimidade para a definicao do
conteudo das metas coletivas, além de gerar risco de equivocada representacao da
vontade predominante na sociedade, poderia ter como resultado mero arbitrio do
agente administrativo responsavel.

Por outro lado, as teorias utilitaristas, além de padecerem de dificuldades acerca
da verificacao exata de quais medidas representariam o maior incremento de utili-
dade possivel na sociedade (seja em cada ato especifico, seja nas regras a serem
observadas), também apresenta um forte viés opressor, ao desconsiderar de forma
irremediavel os direitos fundamentais dos derrotados no processo majoritario de
definicao de escolhas (sejam elas legislativas ou administrativas).
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Assim, é possivel concluir que nenhuma das teorias que sustentam a existéncia
de uma ideia de prevaléncia abstrata e a priori de supremacia do interesse publico
sobre o particular leva em consideracao, de forma apropriada, os direitos funda-
mentais dos administrados. Logo, uma gestao democratica da Administracao Publi-
ca nao pode té-las como fundamento moral-filoséfico, e, consequentemente, nao
pode se valer da ideia de supremacia abstrata do interesse publico.

2.4 0bjecdo normativa

A terceira objecao comumente feita a ideia abstrata de supremacia do interesse
publico, e que conflitaria com a ideia de gestao democratica da Administracao Pu-
blica, se refere a natureza normativa do conceito de supremacia do interesse publi-
co sobre o privado.

A ja citada constitucionalizacao do direito administrativo, especialmente no
periodo posterior a Segunda Guerra Mundial, permitiu uma irradiacao dos valo-
res constitucionalmente consagrados por todo o ordenamento juridico, tendo
como resultado, ainda, a elevacao dos principios a uma posicao normativa de
destaque.

Por fugir do escopo do presente trabalho uma analise pormenorizada das carac-
teristicas dos principios juridicos, vale frisar apenas que os principios, diferente-
mente das regras, possuem contetdo predominantemente fluido, buscam uma con-
cretizacao gradual, e nao se aplicam como comandos construidos previamente para
situacoes especificas. Além disso, havendo conflito entre dois ou mais principios
em determinado caso concreto, deve haver uma acomodacao entre todos, com con-
cessoes reciprocas, de modo que se encontre a melhor solucao, a qual niao envolve-
ra a compressao dos respectivos nucleos duros.

Com base nas breves premissas apontadas, é possivel concluir que o denomina-
do “principio da supremacia do interesse publico sobre os particulares” nao pode-
ria ser considerado um principio, pois, em primeiro lugar, se a ideia estd relaciona-
da a prevaléncia, sempre, do “interesse publico” sobre o privado, observa-se que
seu contetudo nao é fluido, nem busca uma concretizacao gradual. Na verdade, o
conteudo é objetivo: prevaléncia, independentemente das circunstancias. Além dis-
so, qualquer situacdo em que nao houvesse a citada prevaléncia do “interesse pu-
blico” seria uma excecdo a regra, e nio uma acomodacio entre diferentes valores.
Haveria, portanto, uma eliminacao total da aplicabilidade de qualquer principio
que conflitasse com o “principio da supremacia do interesse publico” nesta forma
abstratamente considerada.

Em segundo lugar, a ideia de um principio de prevaléncia abstrata do interesse
publico parte da premissa de que este interesse é aferivel independentemente das
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circunstancias do caso concreto, e, portanto, pode ser encontrado ex ante, e nao
somente ex post. Ocorre que a identificacao do contetido do interesse publico de-
pendera sempre da analise dos fatores concretamente em jogo. No ponto, é impor-
tante notar que o interesse ptiblico consiste em um amalgama de interesses coletivos
e individuais, tendo em vista que constitui a finalidade do Estado a satisfacao de
ambos os tipos de interesses. Na definicao do interesse ptiblico em um caso concre-
to, portanto, a balanc¢a pode pender tanto para o lado de um interesse coletivo como
para o lado de um interesse individual.

Em sentido semelhante, afirma Humberto Avila:'°

“Entendemos que o ‘principio da supremacia do interesse publico sobre o priva-
do’ ndo é, rigorosamente, um principio juridico ou norma-principio:

— conceitualmente ele nao é uma norma-principio: ele possui apenas um grau
normal de aplicacdo, sem qualquer referéncia as possibilidades normativas e con-
cretas;

— normativamente ele ndo é uma norma-principio: ele nao pode ser descrito
como um principio juridico-constitucional imanente;

— ele nao pode conceitualmente e normativamente descrever uma relacao de
supremacia: se a discussdo é sobre funcido administrativa, nao pode ‘o’ interesse
publico (ou os interesses publicos), sob o angulo da atividade administrativa, ser
descrito separadamente dos interesses privados”.

No que concerne especificamente a gestao administrativa, é possivel se identifi-
car a influéncia do principio democratico, que variara em maior ou menor grau de
acordo com as circunstancias concretas e as matérias em questdo. Assim, por exem-
plo, matérias que envolvam necessidade de sigilo de dados, envolverao menor grau
de eficacia do principio democratico (respeitado seu nucleo fundamental), pois
outros principios também terao aplicacao no caso, sendo necessdria a realizacao de
adequada acomodacao.

Diante do exposto, é possivel concluir que uma gestao administrativa democra-
tica ndo compreende a afirmacao de uma supremacia do interesse publico de forma
genérica e a priori, mas a identificacao do real contetudo deste interesse publico em
cada caso, a qual deve ser realizada de acordo com a natureza da matéria e com as
circunstancias concretas, ponderando-se interesses individuais e coletivos, sempre
com acomodacdo, em maior ou menor grau, do principio democratico.

19. Aviia, Humberto. Repensando o “principio da supremacia do interesse publico sobre o
particular”. In: SARMENTO, Daniel (coord.). Interesses puiblicos versus interesses privados:
desconstruindo o principio da supremacia do interesse puiblico. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007. p. 184-204.
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2.5 Posicées intermedidrias

Expostas as trés principais objecdes a supremacia do interesse publico sobre o
privado, verifica-se também a existéncia de entendimentos intermediarios na dou-
trina, como, por exemplo, em Jacqueline Morand-Deviller”® (e também em Luis
Roberto Barroso),* segundo a qual o direito administrativo busca fazer prevalecer
um interesse superior (o interesse publico) sobre o particular, mas este interesse
publico sé poderd ser encontrado em controle a posteriori, apos exercicio de pon-
deracao, e ndo em uma concep¢ao prévia e abstrata:

“E claro que as distin¢des nao sao tao nitidas assim [entre interesse publico e
privado], pois o interesse ptiblico foi despojado de uma abstracao demasiada e
restritiva que congelava o seu sentido em favor de uma concepcao mais realista em
que os direitos subjetivos alcancaram posicao de destaque. O interesse publico
nao ¢ mais um dado, mas uma construcao, e o antigo postulado segundo o qual a
Administracao presumia-se agir no interesse publico, legitimacao a priori e extrin-
seca, nao é mais aceito. A Administracdo deve prestar contas, fazer prova de que a
sua acao se ampara em escolhas e meios eficazes e que os direitos dos cidadaos
estdo mais bem assegurados por suas intervencoes do que por aquelas do setor
privado. A autonomia do direito administrativo deve buscar a sua legitimidade nas
ponderacdes, nos resultados a posteriori, e ndo mais em uma uncao origindria. A
finalidade do interesse publico torna-se a razao de ser do direito administrativo, o
farol que guia e ilumina a acao administrativa. Esse mito, porém, pode ser apenas
um engodo, e, assim, os cidaddos estao no direito de exigir explicacoes acerca do
seu real significado”.

Ao contrario de uma divergéncia entre a posicao ora defendida e as posicoes in-
termedidrias que sustentam a supremacia do interesse publico sobre o particular
com base na andlise das circunstancias do caso concreto, e mediante exercicio de
ponderacéo, parece haver uma similitude, pois, na verdade, ambas defendem que a
definicdo do conteudo de interesse publico nao podera ocorrer de forma abstrata e
a priori. Logo, parece nao haver razdo para se sustentar, nestes casos, uma supremad-
cia do interesse publico, mas, apenas, que é possivel alcancar o interesse publico,
esteja ele caracterizado, no caso concreto, por um interesse coletivo, particular, ou
por uma acomodacao entre ambos.

20. MorAND-DEVILLER, Jacqueline. Poder publico, servico publico: crise e conciliacdo. Trad.
Patricia Baptista. Revista de Direito do Estado — RDE. n. 4. p. 389. Rio de Janeiro, out.-dez.
2006.

21. Barroso, Luis Roberto, 2005 apud Bivensojm, Gustavo. Op. cit., p. 101.
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2.6 Supremacia do interesse publico, transparéncia e participacdo

Com o intuito de analisar a relacdo entre o principio da supremacia do interesse
publico com a exigéncia de transparéncia administrativa necessaria a uma gestao
democratica, inicialmente, ¢ preciso deixar claro que nao se questiona que tanto os
autores favordveis quanto os desfavoraveis a doutrina de supremacia prestigiam o
incremento da transparéncia na Administracao Publica. O ponto ja foi frisado na
introducao, mas é reiterado para se evitar equivocos de compreensao.

A questao nodal, portanto, nao gira em torno da necessidade de se alcancar uma
gestao administrativa transparente (ponto de consenso), mas de eventuais incom-
patibilidades desta exigéncia de transparéncia com as premissas adotadas para a
defesa do principio de supremacia do interesse publico sobre o particular.

Entendemos que a adocao de posicionamento que prestigie a prevaléncia abstra-
ta de um principio de supremacia do interesse publico sobre o privado permite
maior abertura para praticas nao transparentes, e, consequentemente, gera maiores
obstaculos a implementacao de uma gestao efetivamente democratica.

Com efeito, a partir do momento em que a mera afirmacdao de uma hipotética
supremacia do interesse publico basta como justificativa tinica para a adocao da
medida administrativa desejada, o administrador publico fica livre do 6nus argu-
mentativo inerente a sua escolha e implementacao, e, consequentemente, os desti-
natarios da medida deixam de possuir condicoes de entender os fundamentos da
medida adotada, de modo que ndo poderao questiona-los.

Esse perfil autoritario e desprovido de transparéncia pode ser observado, exem-
plificativamente, na redacao do art. 35 do Dec.-lei 3.365/1941, até hoje aplicado
pela jurisprudéncia com regularidade — sem questionamentos relevantes —, e que
consagra a denominada desapropriacao indireta:

“Art. 35. Os bens expropriados, uma vez incorporados a Fazenda Publica, nao po-
dem ser objeto de reivindicacao, ainda que fundada em nulidade do processo de de-
sapropriacao. Qualquer acao, julgada procedente, resolver-se-a em perdas e danos”.

Como se observa, a redacao do dispositivo transcrito estabelece uma primazia
de suposto interesse publico consistente na manutencao de expropriacao de bens
incorporados a Fazenda Publica, ainda que realizada sem o cumprimento das for-
malidades constitucionais®* e legais,”® gerando situacdes de violacdes a direitos fun-

22. CRFB: “Art. 5.° (...) XXIV — a lei estabelecera o procedimento para desapropriacao por
necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia indeni-
zacdo em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta Constituicao; (...)”".

23. Dec.-lei 3.365/1941: “Art. 2.° Mediante declaracio de utilidade publica, todos os bens pode-
rao ser desapropriados pela Uniao, pelos Estados, Municipios, Distrito Federal e Territorios.
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damentais, os quais deixam de ser protegidos diante de uma aplicacao do disposi-
tivo sem necessaria filtragem constitucional.

A Administracdao Publica nao deve — nem pode — se valer de um conceito auto-
ritario para implementar as decisdes almejadas. Conforme Jacqueline Morand-
-Deviller:**

“Elemento indispensavel a manutencdo da paz civil dos Estados e a seguranca
dos individuos, a autoridade deve se parecer menos com um poder do que com
uma missao, com um dever.

(...) A autoridade serd tao mais forte quanto for aceita e uma explicacao para a
sucessdo de reformas verificadas nos dias atuais é a conscientizacao pela Adminis-
tracao quanto a impossibilidade de continuar a gerir unilateralmente e de portas
fechadas ao tempo em que as reivindicacdes de participacao dos cidadaos aumen-
tam substancialmente”.

Nesse sentido, a evolucao do direito administrativo tem gerado progressiva su-
peracdo da assimetria de posicoes juridicas na relaciao entre administrador e admi-
nistrado — pautada em subordinacao, verticalidade e possibilidade de imposicoes
unilaterais — por uma relacao de tipo diverso, caracterizada por coordenacao, hori-
zontalidade e consensualidade.” A autoridade publica e as prerrogativas de poder
publico buscam legitimacao no consentimento dos cidadaos®® e na devida conside-
racao de sua participacao nos processos de decisao.

Assim, para que o exercicio da autoridade seja legitimo, é necessario que se
busque, sempre que possivel, o consentimento social, e que este exercicio nao apre-
sente excessos. O caminho adequado para alcancar estes objetivos passa necessa-
riamente pela adoc¢ao de transparéncia administrativa, e pelo oferecimento de pos-
sibilidades de participacao efetiva a sociedade, assegurando a interferéncia dos ad-
ministrados nas decisoes administrativas.

A respeito da mencionada participacao na Administracao Publica, destaca Dio-
go de Figueiredo Moreira Neto:*

¢.)

Art. 32. O pagamento do preco serd prévio e em dinheiro”.

24. MORAND-DEVILLER, Jacqueline. Op. cit., p. 391-392.

25. A respeito da evolucdo de mecanismos de consenso no direito administrativo, com abor-
dagem historica acerca da evolucéo das relacdes do Estado com os particulares, v.: ALMEIDA,
Fernando Dias Menezes de. Mecanismos de consenso no direito administrativo. In: Ara-

GAO, Alexandre Santos de; MArQUEs NETO, Floriano de Azevedo (coord.). Direito adminis-
trativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Forum, 2008. p. 335-349.

26. MORAND-DEVILLER, Jacqueline. Op. cit., p. 391.

27. Morera NeTo, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutoria, par-
te geral e parte especial. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 81.
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“O principio da participacao estd intimamente referido a expansao da conscién-
cia social e ao natural anseio das pessoas de influir de algum modo nas decisoes de
poder que repercutirdo sobre seus respectivos interesses, e é nessa linha que se es-
tao produzindo as transformacdes dos modelos simples de democracias representa-
tivas em modelos politicamente mais complexos de democracias participativas,
possibilitando aos cidadaos, na tersa licio de Jean Rivero, nao apenas escolher
quem 0s governara, mas como querem ser governados.

Esta ampliacao juspolitica do contetido da cidadania faz do principio da partici-
pacao, abrangente de todas as formas de acao do Estado, legislativas, administrati-
vas e judiciais, um instrumental indispensavel para valorizar o principio substanti-
vo da legitimidade e dar-lhe efetividade no Direito contemporaneo, tal como ja
consagrado na Constituicao da Reptblica Federativa do Brasil, de 1988, em vdrios
dispositivos, notadamente no art. 1.°, que define o Brasil como Estado Democratico
de Direito, no paragrafo unico do mesmo artigo, que declara a origem do poder
politico no povo, exercitavel pela representacao e pela participacao, e no art. 14 do
Capitulo dedicado aos direitos e garantias fundamentais, ao estabelecer, desde logo,
trés importantes formas de participacdo direta e semidireta, extensiveis ao ambito
da Administracdao Publica”.

Consequentemente, a auséncia de transparéncia na gestao administrativa pode
gerar um problema de responsividade, impedindo que haja efetiva repercussao dos
anseios sociais em ambito administrativo:

“(...) [a responsividade] ¢é principio instrumental da democracia, uma vez que
se destina a salvaguardar a legitimidade, ou seja, a conciliar a expressao da vontade
popular, democraticamente recolhida, com a racionalidade publica.

Por isso, apresentada como complemento atualizador da responsabilidade, a
responsividade é a reacao governamental, que deve ser a normalmente esperada e
exigida, ante a enunciacao da vontade dos governados”.?®

Além disso, é sempre necessdrio ter em mente que a finalidade do direito admi-
nistrativo envolve o gerenciamento de recursos sociais, voltado a organizacao da
sociedade e a maxima protecdo das garantias e direitos dos administrados, viabili-
zando que tenham condicoes de perseguir seus planos de vida.

Assim, concorda-se com Wolff, Bachof e Stober, quando afirmam que a opcao
pela forma republicana de Estado exige que a Administracao preste o seu servico
em beneficio do bem comum, e que a atuacao para o bem comum distingue-se dos
interesses de particulares relativos ao bem comum.

28. MorEera NETO, Diogo de Figueiredo. Op. cit., p. 85.

29. Worrr, Hans J.; Bactor, Otto; StoBer, Rolf. Direito administrativo. Lisboa: Fundacdao Ca-
louste Gulbenkian, 2006. p. 424-425.
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Com efeito, um dos perigos oferecidos pelo entendimento de que a supremacia
do interesse publico, por si so, é apta a justificar a atuacao administrativa, consiste
exatamente na possibilidade de captacdo equivocada de um suposto interesse “pu-
blico”, que configuraria, na verdade, interesse diverso daquele almejado pela socie-
dade, ou, pior, consistir em interesse pessoal de particular que possui poder de
decidir em nome da Administracao Publica (dificuldade contida no principio de su-
premacia desde sua origem historica).

E certo que se poderia argumentar que a defesa do principio da supremacia do
interesse publico nao se identifica nem se coaduna com violacoes ao principio da
impessoalidade, como no caso acima ventilado. Entretanto, é igualmente certo que
a constatacao de violacao a impessoalidade passa a ser muito menos perceptivel
quando a medida administrativa é adotada sem transparéncia, com base em um
“principio” que lhe serve de fundamento a priori e abstrato, e que nao demanda a
exposicao de qualquer outro fundamento.

3. A DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA E SUA RELACAO COM A IDEIA DE
GESTAO DEMOCRATICA

A discricionariedade administrativa possui algumas caracteristicas em comum
com a ideia ja analisada de supremacia do interesse publico, especialmente a mesma
capacidade de interferir de forma decisiva no carater democratico da gestao admi-
nistrativa, por possuir tendéncia a concentrar a legitimidade para a definicao de
fundamentos das decisdes administrativas. Entretanto, a andlise de ambos em mo-
mentos separados se justifica em virtude de pontos que merecem ser destacados.

Com as revolucoes liberais, houve a consagracao do principio da legalidade, por
meio da formula de que a Administracao Publica s6 poderia atuar em conformida-
de com a lei — vinculacéo positiva a lei —, em contraposicado a situacao dos adminis-
trados, livres para fazer tudo que nao fosse vedado pela lei.

A despeito da ideia de vinculacio a legalidade, a discricionariedade administra-
tiva surgiu como a possibilidade de livre apreciacao e decisao do administrador nos
casos em que a legislacao nao delimitasse de forma exaustiva todos os contornos do
ato a ser praticado, em contraposicao as hipoteses de ato vinculado, que ja teria
todos os seus elementos legalmente previstos.

Em sintese, segundo o entendimento tradicional, as situacoes de discricionarie-
dade administrativa aparecem quando a legislacao nao esgota o tratamento de to-
dos os elementos do ato, e representam hipodteses de decisdes de cunho subjetivo,
tomadas de acordo com critérios do administrador acerca do que configura o inte-
resse publico em cada caso.
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Em reforco a essa concepcao de discricionariedade, é comum se afirmar que,
diante da complexidade existente na sociedade, especialmente das funcdes con-
temporaneas desempenhadas pelo Estado, é recomendavel que se atribua margem
discriciondria a0 agente administrativo, tendo em vista as rapidas e constantes mu-
dancas sociais, que demandam atuacao pronta e eficiente da Administracao Publi-
ca. Afinal, nao pode a Administracao ser compelida a aguardar a realizacao de pro-
cesso legislativo ordinario todas as vezes em que for chamada a oferecer solucoes
as questdes apresentadas.

Assim, considerando-se a imensa dificuldade de a lei dispor de forma exausti-
va sobre os elementos da conduta administrativa a ser tomada em cada caso,
conclui-se que a discricionariedade se apresenta com razoavel habitualidade no
mundo contemporaneo, de modo que, em todas as ocasides de utilizacao de dis-
cricionariedade, confere-se ao agente administrativo a decisao referente a medida
a ser tomada, de acordo com conceitos de conveniéncia e oportunidade (que in-
tegram o conceito de interesse publico), os quais, enfim, serdo desenvolvidos
pelo proprio agente.

Evidentemente, essa combinacdo de fatores (habitualidade de decisdes discri-
cionarias e definicdo de conveniéncia e oportunidade pelo proprio agente adminis-
trativo) enseja grande possibilidade de serem adotadas decisoes administrativas
sem legitimidade, que representem uma equivocada apreensao de qual medida
atende melhor o interesse publico no caso concreto, ou, ainda, que configurem
deliberada vontade de satisfazer indevidamente interesses diversos.

Apesar da conclusio apontada, durante longo periodo vigorou de forma quase
pacifica a compreensao de que os atos discriciondrios so poderiam ser objeto de
controle no que concerne aos seus elementos vinculados a legislacao (competéncia,
finalidade e forma), mas nao no que se refere aos elementos subjetivos, nao previs-
tos expressamente na legislacao (motivo e objeto). Para justificar a decisdo, bastaria
a mencao a seu cardter discricionario para tornd-la insindicavel.

Dessa forma, foi viabilizado um instrumental eficiente de imposicao de decisoes
administrativas cuja legitimidade nem sempre poderia ser atestada, do mesmo
modo como ocorreu com o ja citado conceito de supremacia do interesse publico.

Com o curso dos anos, a sindicabilidade, iniciada com a citada teoria dos ele-
mentos vinculados do ato, passou pelas teorias de controle a partir de parametros
implicitos na lei — como o desvio de poder, o excesso de poder e a teoria dos moti-
vos determinantes —, pelo desenvolvimento da teoria dos conceitos juridicos inde-
terminados, e, por fim, chegou ao controle com base na juridicidade, ou seja, em
parametros extraidos diretamente da Constituicdo.’® Atualmente, com a reducao da

30. BiNensojm, Gustavo. Op. cit., p. 199.
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esfera de insindicabilidade dos atos administrativos, o risco que se apresenta é que,
chamado a se manifestar, o Judiciario, com base em argumentos juridicos, venha a
substituir a escolha administrativa pela sua propria escolha, gerando outro déficit
de legitimidade.

A principal forma de se evitar os problemas descritos consiste na exigéncia de
transparéncia durante todo o processo decisorio administrativo, de forma que seja
possivel conhecer com exatidao as circunstancias e os motivos faticos e juridicos
que levaram a Administracdo a adotar determinada medida, bem como para que
seja possivel avaliar de maneira informada os resultados dela decorrentes.

No ponto, vale destacar, pela relevancia, a experiéncia norte-americana com o
Administrative Procedure Act (APA), de 1946, que, dentre outros objetos, regula-
menta o modo como sdo efetuadas regulacoes pelas agéncias administrativas fede-
rais dos Estados Unidos. No bojo do citado diploma, podem ser encontradas medi-
das destinadas a assegurar transparéncia nas regulacdes, de modo a viabilizar a
participacdo dos interessados no processo de elaboracdo da politica a ser adotada,
evitando-se, assim, decisoes baseadas exclusivamente em discricionariedade. Uma
dessas medidas consiste em publicar uma proposta de norma administrativa, e, em
seguida, submeté-la ao escrutinio publico (sistema de notice-and-comment). Ao fi-
nal, a agéncia noticia as razdes pelas quais incorporou ou deixou de incorporar as
sugestoes encaminhadas pelos interessados, permitindo ao publico ter amplo co-
nhecimento das razoes administrativas.

Na Franca, berco de grande parte dos institutos de direito administrativo inte-
grantes do ordenamento juridico brasileiro, também vem sendo desenvolvidos pro-
cedimentos destinados a ampliar a transparéncia e assegurar a participacao infor-
mada do publico destinatario das decisdes administrativas,” como a realizacao de
consultas publicas de diversos tipos, aumentando, por fim, a responsividade e a
controlabilidade da Administracao pelos administrados.

No Brasil, também h4 legislacdo que assegura a realizacao de consultas publicas,
dentre as quais podem ser destacadas a Lei 12.527/2011 (Lei de acesso a informa-
cdo) e aLei 10.257/2001 (Estatuto da Cidade).

A procedimentalizacdo das decisdes administrativas, portanto, confere maior
grau de objetividade ao conceito tradicionalmente subjetivo de discricionariedade,
conferindo maior legitimidade as decisoes, assegurando a accountability, e evitando
apreensoes equivocadas acerca do que configura o verdadeiro interesse publico
existente em cada caso.

31. RosE-ACKERMAN, Susan; PErrouD, Thomas. Policymaking and public law in France: Public
participation, agency independence, and impact assessment (February 14, 2013). Colum-
bia Journal of European Law. Yale Law & Economics Research Paper n. 463, 2013.
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Além disso, ha o beneficio da reducao do risco de que o conceito de discriciona-
riedade seja utilizado de forma indevida, camuflando eventuais interesses pessoais
dos particulares investidos na funcéo publica. Neste ponto, vale a mesma nota feita
com relacao a critica a supremacia do interesse publico sobre o privado: é certo que
o conceito de discricionariedade nao implica necessdria violacao ao principio da
impessoalidade ou a outros principios. Contudo, a aceitacao de um critério de dis-
cricionariedade que permita a tomada de decisdes pautadas exclusivamente em
critérios de conveniéncia e oportunidade do administrador, sem possibilidade de
terem sua fundamentacao aferida pelo publico ou pelo Judicidrio, propicia o surgi-
mento de situacdes indesejadas.

Diante do exposto, a transparéncia surge como elemento essencial a minimiza-
cao de alguns efeitos nocivos da discricionariedade, e viabiliza a participacao infor-
mada dos administrados, permitindo que se alcance de forma efetiva uma gestao
administrativa democratica.

4. ACESSO A INFORMACAO, TRANSPARENCIA E GESTAO DEMOCRATICA. ANALISE DA
Ler 12.527/2011

Como se pdde observar nos topicos anteriores, 0 acesso aos fundamentos faticos
e juridicos das decisoes administrativas é essencial ao desenvolvimento de uma
gestao administrativa mais proxima dos individuos. Os assuntos de “interesse pu-
blico” certamente sao assuntos de interesse do publico. Sem acesso a informacao,
os cidadaos de uma democracia apenas trocaram seus reis.>>

A aquiescéncia publica as decisdes administrativas em um ambiente verda-
deiramente democratico s6 pode ser construida com base em uma relacido de
confianca racional, ou seja, aquela na qual o povo tenha constantemente a nocao
de que é titular do poder e que este é exercido em seu beneficio. Nao basta, por-
tanto, a participacao do povo nas eleicoes periddicas, mas sim uma postura es-
tatal de constante renovacao desta confianca, por meio de absoluta transparén-
cia e justificacdo de motivos das condutas administrativas, bem como de presta-
cdo de contas.>

Com efeito, no Brasil e no mundo, é possivel observar um movimento no sentido
de se alcar a transparéncia, a participacdo e a colaboracdo a condicdo de pedras

32. Cross, Harold L. The peoples right to know: legal access to public records and proceedings.
New York: Columbia University Press, 1953.

33. Garcia bE EnTERRIA, Eduardo. Democracia, jueces y control de la administracion. 4. ed. Ma-
drid: Civitas, 1998. p. 108-109.
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angulares de um governo aberto.** Convém notar que ha uma relacao indissociavel
entre esses valores: sem transparéncia, nao ha possibilidade de participacao, e, con-
sequentemente, de colaboracao com a Administracao Publica.

Vale frisar que ndo se adota aqui um conceito meramente formal de transparén-
cia, consistente na mera divulgacao de dados ou informacoes em quantidades enor-
mes e de dificil inteligibilidade. E necessario que as informacoes sejam fornecidas
de modo compreensivel ao publico, de maneira a permitir que haja efetiva capaci-
dade de entendimento, reflexao e eventual debate sobre o tema, pois s6 assim sera
possivel haver adequada participacao.

Além disso, tendo em vista o dever de publicidade dos atos publicos, é necessa-
rio que haja uma postura proativa da Administracao Publica, no sentido de esta se
antecipar a eventuais pedidos de individuos eventualmente interessados, divulgan-
do as principais informacoes necessarias a compreensao dos motivos que enseja-
ram a medida administrativa adotada, bem como aquelas referentes a prestacao de
contas e a apresentacao dos resultados da gestdo administrativa.

As ideias ora elencadas de forma bastante sucinta, e que poderiam ser extrai-
das diretamente da Constituicao de 1988 (arts. 5.°, XIV e XXXIIL;* 37, caput e §
3.°,11,°° e 221, 1), parecem ter orientado a elaboracao da Lei 12.527/2011 (Lei
de acesso a informacao), na qual podem ser encontrados diversos dispositivos
que possuem a finalidade de assegurar a devida transparéncia e participaciao na
gestao administrativa.

34. FensTer, Mark. The transparency fix: advocating legal rights and their alternatives in the
pursuit of a visible state (January 9, 2012). University of Pittsburgh Law Review. vol. 73. n.
3.2012. Disponivel em: [http://ssrn.com/abstract=1918154] ou [http://dx.doi.org/10.2139/
ssrn.1918154]. Acesso em: 01.10.2013.

35. “Art. 5.° (...) XIV — é assegurado a todos o acesso a informacéo e resguardado o sigilo da
fonte, quando necessario ao exercicio profissional; (...) XXXIII — todos tém direito a rece-
ber dos orgaos publicos informacoes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou
geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aque-
las cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado.”

36. “Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, im-
pessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...) § 3.° A lei
disciplinara as formas de participacdo do usuario na administracao publica direta e indire-
ta, regulando especialmente: (...) II — 0 acesso dos usudrios a registros administrativos e a
informacdes sobre atos de governo, observado o disposto no art. 5.°, X e XXXIIL”

37. “Art. 221. A producéo e a programacao das emissoras de radio e televisao atenderao aos
seguintes principios: I — preferéncia a finalidades (...) informativas.”
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Com efeito, é possivel observar que as diretrizes inerentes ao acesso a informa-
cdo, tracadas pelo art. 3.° da Lei 12.527/2011,%® envolvem: (i) a publicidade dos
atos como regra geral, sendo excepcional o sigilo; (ii) a divulgacao de informacdes
de interesse publico, independentemente de solicitacdo; (iii) a utilizacdo de meios de
comunicacao viabilizados pela tecnologia da informacao; (iv) o fomento ao desen-
volvimento da cultura de transparéncia na Administracdo Publica; e (v) o desenvol-
vimento do controle social da gestao administrativa.

No que concerne especificamente a primeira diretriz (a observancia da publici-
dade como preceito geral e do sigilo como excecao), é possivel verificar uma pon-
deracio legislativa quanto ao acesso a informacéo, no sentido de estabelecer uma
preferéncia (nao absoluta, evidentemente) dos principios: (i) democratico; (ii) de
transpareéncia; e (iii) de publicidade, em relacao a outros principios eventualmente
aplicaveis ao caso concreto. A atribuicao de carater sigiloso as informacoes publicas
implica 6nus argumentativo do gestor publico. Afinal, é essencial que se possa ava-
liar se os fundamentos utilizados para a classificacdo sigilosa realmente justificam
que os principios mencionados sofram maior grau de compressao.

A segunda diretriz fixada pela lei de acesso a informacao (divulgacao de infor-
macoes de interesse publico, independentemente de solicitacao), se encontra em
conformidade com a ideia ja exposta de necessdria proatividade dos gestores pu-
blicos no fornecimento de informacdes de interesse coletivo ou geral por eles
produzidas ou custodiadas, independentemente de requerimentos, e em locais de
facil acesso.

Quanto a terceira diretriz (utilizacdo de meios de comunicacao viabilizados pela
tecnologia da informacéao), é possivel notar a preocupacdo legislativa nao apenas
com a possibilidade de se obter informacoes relevantes, mas com os meios de divul-
gacao destas informacoes. Afinal, a disponibilizacao de informacoes que néo é ca-
paz de alcancar os destinatdarios correspondentes é evidentemente insuficiente. As-
sim, é essencial que seja utilizado o maior nimero de meios de comunicacao pos-
sivel, especialmente aqueles que contam com maior acesso popular, como a televi-
sdo, o radio e a internet. No ponto, ainda que se pudesse chegar a esta conclusao

38. “Art. 3.° Os procedimentos previstos nesta Lei destinam-se a assegurar o direito funda-
mental de acesso a informacédo e devem ser executados em conformidade com os princi-
pios basicos da administracdo publica e com as seguintes diretrizes:

I — observancia da publicidade como preceito geral e do sigilo como excecéo;

II - divulgacido de informacdes de interesse publico, independentemente de solicitacdes;
III — utilizacao de meios de comunicacéo viabilizados pela tecnologia da informacao;

IV — fomento ao desenvolvimento da cultura de transparéncia na administracéo publica;
V — desenvolvimento do controle social da administracdo publica.”
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por um raciocinio logico, é digna de aplausos a expressa previsaonaLei 12.527/2011
do dever dos orgaos e entidades publicas de divulgar informacoes em sitios oficiais
da internet.”

A ampliacao dos meios de transmissao das informacdes esta diretamente ligada
a quarta e a quinta diretrizes, pois fomenta nao apenas o desenvolvimento de uma
cultura de transparéncia na Administracdo Publica, como também o desenvolvi-
mento do controle social, a ser desempenhado pelos administrados.

E verdade que nem todas as pessoas se interessam pela participacao na vida pu-
blica, e que, mesmo que tenham as informacdes acessiveis sem qualquer dificulda-
de, ainda assim nao se interessardo pelo seu conteudo. Fogem ao escopo deste
trabalho discussoes filoséficas acerca do papel do Estado na formacao do carater
dos individuos e da virtude dos cidadaos. Entretanto, independentemente da con-
cepcao filosofica adotada, é possivel afirmar que a facilidade nos meios de acesso a
informacéo assegura aos cidadaos interessados a possibilidade de participar de for-
ma efetiva do controle social, eliminando custos de tempo, de recursos financeiros
e de esforco, que, de outro modo, poderiam inviabilizar sua atuacdo. Sobre o tema,
¢ interessante a licio de Ana Paula de Barcellos:*

“Ao menos um conjunto de problemas que contribuem para a fragilidade do
controle social deve receber influéncia do direito constitucional: trata-se do con-
junto de problemas relacionado com a informacao sobre a acdo publica. A rigor, e
trata-se de um truismo, qualquer controle apenas pode ocorrer se houver conheci-
mento do objeto a ser controlado. Como controlar a acao publica se as pessoas nao
dispoem de informacao sobre ela? A dificuldade em obter informacao desestimula
o controle social na medida em que impoe ao individuo eventualmente interessado
em desempenhar esse papel um custo enorme, de tempo e de esforco, na busca por
dados. E, ademais, caso as informacoes nao sejam verdadeiras ou compreensiveis,
isso pode inviabilizar, afinal, qualquer controle real. Por outro lado, caso as infor-
macoes sejam de facil acesso e compreensao para o publico, o custo de se informar
e exercer alguma forma de controle social diminuira sensivelmente”.

39. “Art. 8.° E dever dos 6rgaos e entidades publicas promover, independentemente de reque-
rimentos, a divulgacdo em local de facil acesso, no ambito de suas competéncias, de infor-
macdes de interesse coletivo ou geral por eles produzidas ou custodiadas. (...)

§ 2.° Para cumprimento do disposto no caput, os 6rgaos e entidades publicas deverao uti-
lizar todos os meios e instrumentos legitimos de que dispuserem, sendo obrigatoria a di-
vulgacdo em sitios oficiais da rede mundial de computadores (internet).”

40. BarceLLos, Ana Paula de. Papéis do direito constitucional no fomento do controle social

democratico: algumas propostas sobre o tema da informacao. RDE — Revista de Direito do
Estado. vol. 3. n. 12. p. 12. Rio de Janeiro, out.-dez. 2008.
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Assim, a ideia de facilitar o acesso a informacao pela ampliacao de meios de
comunicacdo reforca a igualdade entre os individuos, mitigando barreiras mate-
riais, permitindo que todos tenham a seu alcance as informacoes relevantes, e inte-
grem o processo participativo, independentemente de suas condicdes particulares.

Também vale frisar que a lei assegura o acesso a informacao nao apenas me-
diante a criacao de servicos especificos, mas por meio da realizacao de consultas
publicas e incentivos a participacao popular. Sobre o tema, parece ser possivel ex-
trair dai a possibilidade de se reforcar o estabelecimento de procedimentos destina-
dos ao alcance de decisoes mais instruidas do que aquelas tomadas unilateralmen-
te pelos gestores publicos — a0 menos no que seja referente a questoes de maior
relevo — e, consequentemente, de se obter uma gestao administrativa mais respon-
siva e democratica.

Por fim, convém destacar que, além de instar as entidades do Poder Publico a
assegurar uma gestao transparente da informacao,” a Lei 12.527/2011 reforca este
dever ao estabelecer sanc¢oes disciplinares aos agentes responsaveis que se recusa-
rem a fornecer as informacoes solicitadas sem exposicao de fundamentacao.” As-
sim, ha uma dupla exigéncia de transparéncia: o dever de atuar de acordo com o
determinado em lei, e a possibilidade de punicdo pelo descumprimento legal.

5. SINTESE CONCLUSIVA

A constitucionalizacdo da atuacao burocratica estatal gera a tendéncia contem-
poranea de busca por uma gestao administrativa mais proxima dos individuos, que
se paute ndo em uma logica de razoes de Estado (no sentido atribuido pelas teorias
organicistas), ou exclusivamente majoritdria, mas em uma logica de legitimacdo
discursiva, ou seja, construida por meio de didlogo aberto entre o Executivo, a so-
ciedade e as demais instituicoes,” com livre intercambio de informacoes e argu-
mentos, que permitam o alcance das melhores solucdes.

41. “Art. 6.° Cabe aos orgaos e entidades do poder publico, observadas as normas e procedi-
mentos especificos aplicaveis, assegurar a:
I — gestao transparente da informacéo, propiciando amplo acesso a ela e sua divulgacio;
(.).”

42. “Art. 7.° O acesso a informacéo de que trata esta Lei compreende, entre outros, os direitos
de obter: (...)
§4.°A negativa de acesso as informacdoes objeto de pedido formulado aos orgios e entida-
des referidas no art. 1.°, quando nao fundamentada, sujeitara o responsavel a medidas
disciplinares, nos termos do art. 32 desta Lei.”

43. Nesse conceito, além do Judicidrio e do Legislativo, também podem ser inseridos o Minis-
tério Publico e as agéncias reguladoras independentes.
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Para isso, é necessario que a conduta administrativa — seja ela referente a formu-
lacao de politicas publicas ou a atos de mera administracao estatal — seja sempre
justificada com a adocao de medidas que assegurem a transparéncia nos motivos
das acoes administrativas.

As ideias de supremacia abstrata e a priori de um interesse publico sobre interes-
ses particulares e de “poder discriciondrio” como justificativas tnicas de decisoes
administrativas nao apenas deixam de contribuir, mas efetivamente prejudicam o
desenvolvimento de uma gestao democritica, por serem incompativeis com exigén-
cias de transparéncia, abrindo portas para o arbitrio e a satisfacao de preferéncias
pessoais dos gestores publicos. Consequentemente, tais ideias dificultam a partici-
pacéo e o controle social, bem como a responsividade da Administracdao Publica.

Apesar de ser possivel extrair diretamente da Constituiciao brasileira o dever
estatal de fornecimento de informacoes e as diretrizes que devem ser seguidas a fim
de se implementar uma gestao administrativa democratica, editou-se a Lei
12.527/2011, com a finalidade de reforcar e concretizar as disposicdes constitucio-
nais acerca do efetivo acesso a informacao.

Especialmente no que concerne aos fundamentos de decisoes administrativas, o
acesso a informacdo é elemento essencial para o funcionamento de uma gestao
administrativa substancialmente democratica, baseada em uma confianca racional
dos administrados na Administracao Publica, cultivada por meio da constante ex-
posicao de motivos e justificacoes para as condutas administrativas, de modo a
permitir debates e questionamentos acerca de eventuais inadequacdes.

6. BIBLIOGRAFIA

AimEIDA, Fernando Dias Menezes de. Mecanismos de consenso no direito adminis-
trativo. In: AraGA0, Alexandre Santos de; MArQUEs NeTO, Floriano de Azevedo
(coord.). Direito administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Forum,
2008.

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de direito administrativo. Rio de Janeiro: Foren-
se, 2012.

AviLa, Humberto. Repensando o “principio da supremacia do interesse publico sobre
o particular”. In: SARMENTO, Daniel (coord.). Interesses publicos versus interesses
privados: desconstruindo o principio da supremacia do interesse ptiblico. Rio de Ja-
neiro: Lumen Juris, 2007.

BaNDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 29. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2012.

BarceLLos, Ana Paula de. Papéis do direito constitucional no fomento do controle so-
cial democratico: algumas propostas sobre o tema da informacéo. RDE — Revista
de Direito do Estado. vol. 3. n. 12. Rio de Janeiro, out.-dez. 2008.

Sampaio, Luis Felipe. Gestao publica democratica e suas relagdes com supremacia do interesse publico,
discricionariedade administrativa e transparéncia. Revista de Direito Administrativo Contempordneo.
vol. 19. ano 3. p. 13-39. Sdo Paulo: Ed. RT, jul.-ago. 2015.

Revista de Direito Administrativo Contemporaneo: ReDAC, v. 3, n. 19, jul./ago. 2015.



38 Revista pe Direito AbminisTRATIVO CoNTEMPORANEO 2015 @ REDAC 19

BarrOso, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fun-
damentais e a construcdo do novo modelo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

BinEnBojM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, de-
mocracia e constitucionalizacdo. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

CarvALHO FiLHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006.

Cassesk, Sabino. New paths for administrative law: a manifesto. International Journal
of Constitutional Law. vol. 10 (3). Oxford: Oxford University Press, 2012.

Cross, Harold L. The people’ right to know: legal access to public records and proceedin-
gs. New York: Columbia University Press, 1953.

D1 PieTrRO, Maria Sylvia Zanella. Introducéo: existe um novo direito administrativo?
In: D1 PieTRO, Maria Sylvia Zanella; RiBerro, Carlos Vinicius Alves (coord.). Supre-

macia do interesse publico e outros temas relevantes do direito administrativo. Sao
Paulo: Atlas, 2010.

FerrajoLl, Luigi. Pasado y futuro del estado de derecho. In: CarsonELL, Miguel (co-
ord.). Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2003.

Fenster, Mark. The transparency fix: advocating legal rights and their alternatives
in the pursuit of a visible state (January 9, 2012). University of Pittsburgh Law
Review. vol. 73. n. 3. 2012.

Garcia pE EnTERRIA, Eduardo. Democracia, jueces y control de la administracion. 4. ed.
Madrid: Civitas, 1998.

MEenponca, Eduardo. A constitucionalizacao da politica: entre o inevitavel e o exces-
sivo. Revista da Faculdade de Direito da UER]. 18. ed. eletronica, 2010.

MOoRAND-DEVILLER, Jacqueline. Poder publico, servico publico: crise e conciliacdo.
Trad. Patricia Baptista. RDE — Revista de Direito do Estado. n. 4. Rio de Janeiro,
out.-dez. 2006.

MoreirA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introduto-
ria, parte geral e parte especial. Rio de Janeiro: Forense, 2006.

RosE-ACKERMAN, Susan; PErroup, Thomas. Policymaking and public law in France:
Public participation, agency independence, and impact assessment (February 14,
2013). Columbia Journal of European Law. Yale Law & Economics Research Paper
n. 463, 2013.

SARMENTO, Daniel. Supremacia do interesse publico? As colisdes entre direitos fun-
damentais e interesses da coletividade. In: Aracio, Alexandre; MarQuUEs NETO,
Floriano de Azevedo. (coord.). Direito administrativo e seus novos paradigmas.
Belo Horizonte: Forum, 2008.

TocquEviLLE, Alexis. O antigo regime e a revolucao. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009.

WoLrr, Hans J.; BacHor, Otto; SToBer, Rolf. Direito administrativo. Lisboa: Fundacao
Calouste Gulbenkian, 2006.

Sawraio, Luis Felipe. Gestdo publica democratica e suas relagdes com supremacia do interesse publico,
discricionariedade administrativa e transparéncia. Revista de Direito Administrativo Contempordneo.
vol. 19. ano 3. p. 13-39. Sdo Paulo: Ed. RT, jul.-ago. 2015.

Revista de Direito Administrativo Contemporaneo: ReDAC, v. 3, n. 19, jul./ago. 2015.



PrinciPios E FuNDAMENTOS DO DIREITO ADMINISTRATIVO; AToS ADMINISTRATIVOS: APLICACOES CONCRETAS 39

Pesauisas po EpiToriAL

Veja também Doutrina

® A acado popular como instrumento de controle da administracao publica e o denuncismo
irresponsavel, de Joaquim José de Paula Neto - RDC/ 90/247-264 (DTR\2015\2068);

e Controle social da administracdo financeira do Estado: democracia, transparéncia e respon-
sabilizacao, de Frederico Silva Bastos - RT936/115-137 (DTR\2013\8033);

® Existe uma supremacia do interesse publico sobre o privado no direito administrativo brasi-
leiro?, de Fabio Medina Oso6rio - RT770/53-92, Doutrinas Essenciais de Direito Administrativo
1/253-301 (DTR\1999\709); e

® Gestdo democratica da cidade: novo paradigma para a administragdo publica, de Janaina
Rigo Santin e Ricardo Quinto Mattia - RDC/ 64/186-202 (DTR\2008\411).

Sampaio, Luis Felipe. Gestao publica democratica e suas relagdes com supremacia do interesse publico,
discricionariedade administrativa e transparéncia. Revista de Direito Administrativo Contempordneo.
vol. 19. ano 3. p. 13-39. Sdo Paulo: Ed. RT, jul.-ago. 2015.

Revista de Direito Administrativo Contemporaneo: ReDAC, v. 3, n. 19, jul./ago. 2015.





