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XII ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI BUENOS
AIRES—ARGENTINA

DIREITO E SUSTENTABILIDADE |

Apresentacao

O XII Encontro Internaiconal do CONPEDI realizado na Universidade de Buenos Aires sob
o tema "Derecho, Democracia, Desarrollo y Intergracion”, entre os dias 12 a 14/12/2023,
trouxe um contexto sociojuridico desafiador as pesquisas académicas, especialmente aluz do
proeminente parametro da sustentabilidade.

Dentre os Grupos de Trabalhos (GT) que compuseram esse valoroso encontro, o GT “Direito
e sustentabilidade 1” teve papel fundamental ao promover discussdes tedricas de elevado
nivel académico, bem como projecdes préticas com implicancia para a realidade complexa
dos nossos dias. No escopo da temética desse GT, que ocorreu no dia 14 de outubro de 2023,
uma pluralidade de temas foi apresentada por discentes e docentes pesquisadores de varios
Programas Stricto Sensu de Mestrado e Doutorado em Direito do Brasil.

A sustentabilidade foi apresentada em suas dimensdes social, ambiental e econdmica,
trazendo luzes para a discussdo sobre efetividade de classicos instrumentos juridicos, da
Agenda 2030, a necessidade de responsabiliacéo da empresa, além do Poder Publico.

s apresentacOes foram divididas em blocos devido ao volume de trabalhos submetidos e
aprovados no GT com espacos ao debate coletivo. Assim, roram realizadas as seguintes
exposic¢oes sob ostemas: 1) ................

Abriram-se, para os debates, comentérios e contribui¢oes.

Os leitores destes Anais perceberdo a incessante busca por aprofundamento dos conceitos
juridicos que envolvem a sustentablidade em face a compl exidade das relacbes sociais.

Agradecemos a inestiméavel contribuicdo de todos (as) pesquisadores (as) e demais
envolvidos (as) na organizacdo do magnifico evento.

Atenciosamente,

Coordenadores



Profa. Dra. Livia Gaigher Bosio Campello — Universidade Federal de Mato Grosso do Sul

Prof. Dr. Josemar Sidinei Soares - Universidade do Vae do Itgjai

Prof. Dr. José Querino Tavares Neto - UFG



MOTIVACAO SUBSTANCIAL DO ATO ADMINISTRATIVO DISCRICIONARIO
SOB O PRISMA DA SUSTENTABILIDADE

SUBSTANTIAL MOTIVATION OF THE DISCRETIONARY ADMINISTRATIVE
ACT FROM THE PERSPECTIVE OF SUSTAINABILITY

Katia Alessandra Pastori Terrin 1
Maria Celia Nogueira Pinto e Borgo Bzuneck 2

Resumo

No ambito das relacbes administrativas no Brasil, o desgjavel plangjamento e a promocéo dos
direitos fundamentais devem nortear os tomadores de decisdes administrativas A cogéncia
congtitucional e legal de observancia do desenvolvimento sustentavel alcanca o Poder

Publico que tem a obrigacdo de zelar pela sustentabilidade de suas decisdes, descabendo
invocar a discricionariedade para adia-las. Com isso, é possivel falar em mudanca de
paradigma do Direito Administrativo em favor da sustentabilidade que se pauta pela
racionalidade dialdgica, pluralista e prospectiva, a exigir fundamentacdo e estabilidade no
processo decisorio. O Estado exerce papel fundamental na governanca para a

sustentabilidade. E, portanto, indispensavel que o agente publico incorpore metas de longo
prazo e andlise de custos e beneficios, diretos e indiretos, na tomada de decisdes

administrativas, por meio da motivacédo substancial de seus atos discricionarios. A decisao
administrativa pressupde um individuo que escolhe e avalia as consequéncias de sua
atividade. E preciso, entdo, exteriorizar de forma abrangente os impactos diretos e indiretos
das opcdes publicas. A motivacéo substancial, sob o prisma da sustentabilidade deve ser
tomado como uma maxima sempre que a decisdo afetar os direitos das geracdes atuais e
futuras, com adocdo de “checklist” para as grandes decisdes administrativas, em

conformidade com as metas transparentemente estabelecidas. No desenvolvimento da
pesquisa sera utilizado o método hipotético dedutivo, por meio da argumentacéo e do
raciocinio, com a utilizacdo de referenciais tedricos especificos para cada uma das variaveis
envolvidas no estudo. Pretende-se ao final, apresentar uma contribuicdo viavel para
ressignificacéo da discricionariedade administrativa.

Palavr as-chave: Discricionariedade, Motivacdo substancial, Sustentabilidade, Motivo,
Direito administrativo

Abstract/Resumen/Résumé

Within the scope of administrative relations in Brazil, the desirable planning and promotion
of fundamental rights should guide administrative decision makers without invoking
discretion to postpone them. With this, it is possible to speak of a paradigm shift in
Administrative Law in favor of sustainability that is guided by dialogic, pluralistic and
1 Doutoraem Direito pela PUCPR e docente da PUCPR.

2 Docente em Direito pela USP e docente na PUCPR.
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prospective rationality, demanding foundation and stability in the decision-making process.
The State plays a fundamental role in governance for sustainability. It is, therefore, essential
that public agents incorporate long-term goals and analysis of costs and benefits, direct and
indirect, in administrative decision-making, through the substantial motivation of their
discretionary acts. The administrative decision presupposes an individual who chooses and
evaluates the consequences of his activity. It is therefore necessary to comprehensively
externalize the direct and indirect impacts of public options. Substantial motivation, from the
perspective of sustainability, should be taken as a maxim whenever the decision affects the
rights of current and future generations, with the adoption of a “checklist” for major
administrative decisions, in accordance with transparently established goals. In the
development of the research, the hypothetical deductive method will be used, through
argumentation and reasoning, with the use of specific theoretical references for each of the
variables involved in the study. In the end, it is intended to present a viable contribution to
the redefinition of administrative discretion.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Discretion, Substantial motivation, Sustainability,
Reason, Administrative law
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1 INTRODUCAO

A motivacdo do ato administrativo, no direito brasileiro, é a regra, e a sua
dispensa, a excegdo. Entre os atos enumerados pelos incisos do artigo 50 da Lei n°
9.784/1999, encontram-se muitos reconhecidamente discricionarios, o que também
elimina duvidas quanto a necessidade de motivacdo da atuacdo discricionaria da
Administracgéo.

A Lei n°® 9.784/1999 estabeleceu uma regra muito importante para o
aprofundamento da analise juridica relativa aos motivos da decisdo administrativa,
fixando no §1° do art. 50 que a motivacdo deve ser explicita, clara e congruente, podendo
consistir em declaragdo de concordancia com fundamentos de anteriores pareceres,
informacdes, decisdes ou propostas, que, neste caso, serdo parte integrante do ato.

O que diz a lei, em outras palavras, € que deve ser cuidadosa, sob pena de
invalidade, a revelacdo pelas autoridades administrativas dos motivos de suas decises
discricionérias; que nao basta que as referidas autoridades encarem a motiva¢do como um
requisito meramente formal para a edicdo do ato administrativo; e que, pelo contrario, o
conteddo dessa motivacdo é importante e sera considerado na afericdo da legalidade da
conduta.

Observe-se que, ao se falar em legalidade ou conformidade da atuacéo
administrativa com o direito, faz-se direta referéncia aos elementos do ato administrativo:
competéncia, forma, processo, objeto, motivo e finalidade.

Seria falso dizer que a lei, a doutrina e, por fim, a jurisprudéncia ja ndo atuam
com uso de métodos que, alias, fazem uso corriqueiro dos elementos estruturais do ato
administrativo para exame da legalidade de uma decisao especifica. Mas ha que se dividir
a abordagem, a partir desse ponto, em duas partes, pois, ao lado de métodos ja utilizados
h& muito no Direito brasileiro para a afericdo da legalidade dos atos discricionarios,
devem passar a ser considerados outros métodos, ainda pouco utilizados e que, no caso
do exame da discricionariedade se aplicam ao exame da conveniéncia e da oportunidade
da Administracgéo Publica.

A pesquisa utiliza o método hipotético dedutivo, por meio da argumentagéo
e do raciocinio, com a utilizacdo de referenciais tedricos especificos para cada uma das
variaveis envolvidas no estudo.

Do ponto de vista dos procedimentos técnicos, a pesquisa sera caracterizada
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como documental e bibliografica, valendo-se da analise de leis e normas em geral, além
de doutrinas, jurisprudéncias e estudo de artigos em periodicos e de dados apresentados
por entidades oficiais. Serd utilizada o método Pesquisa-a¢do como forma de investigacdo
baseada em uma autorreflexdo coletiva empreendida pelos gestores publicos de maneira
a melhorar a racionalidade e a justica de suas proprias praticas.

Pretende-se ao final, apresentar uma contribuicdo vidvel a sociedade e aos
administradores publicos com relacdo a técnicas de afericdo da motivagéo substancial do

ato administrativo como mecanismo balizador da decisdo administrativa.

2 Motivagao substancial (qualificagdo dos motivos) dos atos administrativos como
mecanismo de legitimar a tomada de decisdo administrativa.

A utilizacdo das técnicas classicamente empregadas no Brasil para o controle
jurisdicional da discricionariedade administrativa (como também para os atos
administrativos vinculados), também poderiam ser aplicadas, com uma maior ou menor
medida, na escolha de mérito do administrador publico.

Sdo relacionadas a afericdo: a competéncia da autoridade ou do 6rgao que
praticou o ato; a observancia da forma fixada pela legislacdo para a exteriorizacéo do ato;
a legalidade do objeto; a eventual existéncia de desvio de poder ou de finalidade; e a
existéncia ou a veracidade dos motivos de fato e de direito que fundamentam o ato. Mas
é necessario incorporar maior profundidade na analise desses elementos estruturais da
decisdo administrativa; e, dessa leitura mais profunda, ou simplesmente atualizada dos
elementos que estruturam a legalidade das decisdes administrativas, é preciso extrair
novos métodos que possam vir a auxiliar sobremaneira o exercicio do controle
jurisdicional. (Perez, 2021)

Desse modo, e talvez esteja aqui a pedra angular da contribuicdo oferecida
pelo presente trabalho, pode-se dizer que, no direito atual, a fixacéo de parametros para a
tomada de decisBes discricionarias por parte do Poder Publico estd ligado a nocéo de
efetiva utilizacdo do processo administrativo enquanto veiculo decisorio; a correta e
completa instrucdo do processo; a imparcialidade da decisdo; e a previsibilidade e
seguranca juridicas. (Perez, 2021)

Dito de outra maneira, o modo pelo qual se estrutura a decisdo administrativa

ou o processo de tomada de decisdo é que deve oferecer ao controlador da

256



discricionariedade a medida das fronteiras entre uma decisdo que atenda ao interesse
publico e aquela que caminha em passos contrarios.

Destaca-se a necessidade de explicitar os caminhos que o administrador
publico pode e deve seguir em sua funcdo. Dessa forma, a sustentabilidade é apontada
como um parametro delimitador nas tomadas de decisfes do administrador publico.

Para a garantia desse pluralismo e do equilibrio das posic¢des e dos interesses,
a autoridade administrativa deve se comprometer com a ampla divulgagéo do processo
de tomada de decisdo administrativa e, mais do que isso, deve permitir que participem da
instrucdo do processo todos os potencialmente interessados, todos que sejam direta ou
indiretamente afetados por eventual decisdo administrativa. Ademais, a transparéncia no
curso da instrucdo deve permear todo ato de concessdo. A Administracdo deve ainda
buscar uma participacdo efetiva, verdadeira, optando por realizar consultas e audiéncias
publicas.

Os motivos, enquanto elementos estruturantes da decisdo administrativa, tém
sido geralmente executados ou complementados por meio de estudos ou relatorios
comparativos incluidos na instrucdo do processo, materiais esses que realizam a
ponderacdo de impactos, de custos-beneficios e de viabilidade ou de conveniéncia e
oportunidade, enfim, da respectiva decisdo administrativa.

H4, ainda, diversas formas de se abordar e incentivar a sustentabilidade como
parametro motivacional do ato discricionario, como por exemplo, a educacdo, o
financiamento, os estudos cientificos e as politicas publicas. Os gestores publicos devem
agir em convergéncia para que o Poder Publico seja sustentavel e considere os impactos
sistémicos de longo prazo, bem como custos e beneficios, diretos e indiretos das decisdes
administrativas. (Moreira, 2017)

A atividade administrativa ndo pode ficar restrita a cada ato isolado, mas sim
ser analisada e aplicada em uma perspectiva global e dinamica, para entdo promover o
interesse publico e os direitos fundamentais. Dessa forma, a motivagdo de atos
administrativos discricionarios, para ser valida, devera apresentar clareza, veracidade,
exatiddo congruéncia e suficiéncia, com destaque para apreciagao dos custos e beneficios,
diretos e indiretos, que serdo apontados na sequéncia. A decisdo administrativa, neste
caso, para ser legitima, devera ser sustentavel, em uma visao pluridimensional.

O processo de tomada de decisdo por agentes publicos é uma fungéo
complexa e que na atualidade enfrenta desafios de demandas sociais, econémicas e

culturais e paradoxos de dificeis solu¢Ges diante da escassez dos recursos publicos e da
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necessidade de reducdo de gastos e aperfeicoamento da responsabilidade fiscal.

Ao tempo em que devam cumprir com as promessas constitucionais e garantir
solucBes para as presentes e futuras geragdes, percebe-se que os obstaculos e conflitos
que subjazem as politicas pablicas na atualidade ndo comportam mais as solucGes
oferecidas pela abordagem da antiga Administracdo Publica prevalecente no século XX,
sintetizada por burocracia, hierarquia, meritocracia e controle centralizado de politicas
pablicas, com pouco envolvimento dos cidaddos, com divisdo rigida de fun¢Bes, em um
sistema fechado e gestdo “de cima para baixo” e métodos de “comando-e-controle”.
(Moreira, 2017. p. 18)

Emerge, dessa forma, a necessidade de uma nova governanca publica que
representa o foco da Administracdo Publica aos cidaddos, & comunidade e a sociedade
civil que tem garantia de participacao nas decisdes administrativas; o Estado passa a ser
tratado como mais um ator entre outros que participam na deliberacdo e execucdo de
servicos publicos, com foco em auxiliar os cidaddos a se articularem e atenderem seus
interesses comuns, proporcionando a intermediacdo, negociacdo e resolucdo de
problemas em parceria com os interessados. Tudo isso pautado também na governanca
digital e na motivacdo para corrigir os problemas de coeréncia organizacional e
responsividade associados ao paradigma anterior, colocando as necessidades e 0s
interesses dos cidaddos no centro da gestdo publica, se adaptando a complexidade dos
problemas enfrentados pela Administracdo Publica na manutencéo de uma estrutura de
servico publico eficiente e capacitada, sem perder o incentivo e privilégio dos interesses
dos cidadédos. (Denhadart, 2017)

E dizer, a nova Administracdo Publica tem de ser, necessariamente
sustentavel, principalmente diante da complexidade de uma decisdo administrativa na
atual sociedade de risco de Ulrich Beck.

A conduta estatal deve estar em sintonia com as alteracdes e vicissitudes da
sociedade contemporéanea, fornecendo instrumental para submeter as decisdes
administrativas a um teste de realidade, sem se afastar dos comandos constitucionais, dos
principios e direitos fundamentais, praticando a sustentabilidade social, econémica e

ambiental.

2.2 Diferencas Substanciais entre Motivo e Motivagao
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No modelo de Estado de Estado Democréatico de Direito estabelecido no
sistema do Direito Positivo, exige-se do Poder Publico um alto grau de intervencéo na
esfera juridica dos administrados, seja no dominio econémico, seja no dominio
social. Intervencdo esta que se justifica em razdo de metas constitucionais de Justica
Social.

Nesse diapasdo, os atos juridicos do Estado ensejam o redimensionamento,
ou até mesmo a compressdo de interesses e direitos individuais dos administrados em prol
dos interesses publicos. Para prevenir o arbitrio estatal, no campo da Administracdo
Publica, exige-se que a autoridade apresente os fundamentos de sua decisdo. Trata-se
do dever de motivacao dos atos administrativos.

Em uma acepcdo ampla, pode-se dizer que o ato administrativo é o fato
juridico® cujo suporte fatico € composto por uma declaragio (ou manifestagdo) do Estado
(ou de quem esteja no exercicio de prerrogativas publicas), expedida numa posicao de
autoridade, destinada a producdo dos efeitos juridicos previstos em lei (ou
excepcionalmente na propria Constituicao) e necessarios para a concretizacao de interesse
publico, sem prejuizo do controle jurisdicional. (Franga, 2022)

O ato administrativo em sentido estrito tem no cerne de seu suporte fatico
uma declaracao (ou manifestacdo) unilateral destinada a producéo de efeito juridico que
nédo pode ser modificado pelo seu emissor.

A partir da estrutura do ato administrativo extrai-se dois elementos: (i) o
conteudo, que compreende o(s) efeito(s) juridico(s) que se pretende diretamente produzir
com a expedicéo do ato; e, a (ii) a forma, por sua vez, o revestimento exterior do ato sob
a inevitavel perspectiva da linguagem.

O plano da existéncia diz respeito a pertinéncia do ato administrativo ao
sistema do Direito Positivo ou, caso se prefira, a suficiéncia do suporte fatico. Para tanto,
é indispensavel, além dos elementos ja referidos, o ato administrativo atenda aos
seguintes pressupostos de existéncia: (i) a possibilidade juridica e material do objeto; (ii)
a pertinéncia do ato a funcdo administrativa, consubstanciada na identidade de seu
emissor; e, (ii) a publicidade, ou seja, a efetiva disponibilidade do ato para a ciéncia de
seu conteudo por parte de seu(s) destinatario(s). JA o plano da validade envolve a

compatibilidade do ato administrativo com as normas juridicas vigentes. Compreende a
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apreciacdo da juridicidade do conteudo, assim como daqueles aspectos que podem
comprometer a sua permanéncia valida no sistema do Direito Positivo.

A validade do ato administrativo exige que o conteldo seja licito,
determinado ou determindvel. Além disso, exige-se 0 preenchimento dos seguintes
pressupostos de validade: (i) o sujeito, o emissor do ato, que abrange a competéncia da
pessoa juridica, a competéncia do 6rgdo ou agente, e a imparcialidade desse mesmo
agente; (ii) o motivo, consubstanciado no fato juridico que exige ou autoriza a expedi¢do
do ato; (iii) os requisitos procedimentais, 0s atos juridicos que devem preceder ou suceder
0 ato; (iv) a finalidade, o interesse publico que se quer atingir ou restaurar com a emissdo
do ato; (v) a causa, a relacdo de proporcionalidade que deve haver entre 0 motivo e
contetdo a luz da finalidade; e, (vi) a formalizacéo, o revestimento exterior que o ato
administrativo deve ter. (Franca, 2022)

Convém, portanto, a partir desse momento, diferenciar motivo de motivacéao
do ato administrativo.

Motivo é o pressuposto de fato que autoriza ou exige a prética do ato. E a
situacdo do mundo empirico que deve ser tomada em conta para a pratica do ato, sendo
externo e antecedente a ele. O motivo pode ser previsto ou ndo em lei. Quando previsto,
0 agente s pode praticar o0 ato se houver ocorrido a situacdo prevista. Quando ndo ha
previsdo legal, o agente tem liberdade de escolha da situacdo em vista da qual editara o
ato. No entanto, em situacdo de auséncia expressa da previsao legal, mesmo assim,
somente serdo aceitos 0s motivos havidos como implicitamente admitidos pela lei a vista
daquele caso concreto, por corresponderem a supostos faticos idéneos para demandar ou
comportar a préatica daquele especifico ato. (Mello, 2023)

Seguindo na linha da conceituacao doutrinaria, Di Pietro define motivo como
“pressuposto de fato e de direito que serve de fundamento ao ato administrativo.
Pressuposto de direito é o dispositivo legal em que se baseia o ato. Pressuposto de fato,
como o0 proprio nome indica, corresponde ao conjunto de circunstancias, de
acontecimentos, de situacdes que levam a Administracdo a praticar o ato”. (Di Pietro,
2022)

Ja Marcal Justen Filho entende como motivo do ato administrativo ndo os

1 O contetdo do ato compreende o efeito juridico que ele visa produzir no sistema do Direito Positivo; ja o
objeto do ato, por sua vez, a conduta humana que sofrera a irradiacdo desse efeito. De fato, ha um lago
indissociavel entre o conteldo e o objeto na estrutura do ato administrativo. Mas, ao contrario do que
ocorre no negdcio juridico privado, a possibilidade juridica e material do objeto diz respeito a existéncia
do ato administrativo, e ndo a sua validade.

260



fatos propriamente ditos, mas a representacdo mental que o agente realiza a proposito
deles, relacionando-a com o direito e atingindo uma conclusdo. Essa representagéo mental
conjuga os fatos e o direito aplicavel e resulta em uma causa juridica. (Justen Filho, 2021)

Fato é que o motivo é um dos elementos do ato administrativo (ou requisitos
- como outros autores preferem chamar). A terminologia ‘elementos’, aqui adotada, esta
consagrada no direito positivo brasileiro a partir da Lei n°® 4. 717/1965 (Lei da agdo
popular), cujo artigo 2°, ao indicar os atos nulos, menciona os cinco elementos dos atos
administrativos: competéncia, forma, objeto, motivo e finalidade. Sendo o motivo e o
objeto os elementos discricionarios do ato administrativo - porque podem comportar
margem de liberdade; a competéncia, a forma e a finalidade - os elementos vinculados do
ato a lei.

Nesta perspectiva, cumpre também distinguir motivo do ato de motivo legal.
Enquanto este Gltimo é a previsdo abstrata de uma situacdo fatica, empirica, o motivo do
ato é a propria situacdo material, empirica, que, efetivamente serviu de suporte real para
a pratica do ato. (Mello, 2023)

Também é importante apontar que caso 0 agente se embasar na ocorréncia de
um dado motivo, a validade do ato dependera da existéncia do motivo que houver sido
anunciado. Assim, se 0 motivo for inexistente, o ato sera invalido. A esta vinculagéo se
da o nome de ‘teoria dos motivos determinantes’.

A teoria dos motivos determinantes esta relacionada a pratica de atos
administrativos e impde que, uma vez declarado o motivo do ato, este deve ser
respeitado. Esta teoria vincula o administrador ao motivo declarado. Para que haja
obediéncia ao que prescreve a teoria, no entanto, o motivo ha de ser legal, verdadeiro e
compativel com o resultado.

Portanto, ndo se confundem motivo e motivacdo do ato. Nos dizeres de Celso
Antbnio Bandeira de Mello, motivacdo representa a exteriorizagdo das razdes que
justifiquem o ato. (Mello, 2023)

Motivacdo, portanto, é a exposi¢do dos motivos, ou seja, € a demonstracao,
por escrito, de que os pressupostos de fato realmente existiram. A motivacao diz respeito
as formalidades do ato, que integram o proprio ato.

A complexidade da motivacdo do ato administrativo e a densidade que dela
se espera sdo diretamente proporcionais ao grau de relevancia desse provimento para a
esfera juridica do administrado. (Andrade, 2007)

Enquanto discurso, a motivagdo deve apresentar todos ou alguns dos
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seguintes elementos proposicionais, conforme a natureza do ato administrativo: (i) a
demonstracdo do suporte fatico da norma juridica aplicada (motivo fatico); (ii) a
exposicdo da norma juridica que justifica a emissdo do ato (motivo legal); (iii) a
comprovacao da incidéncia da norma juridica mencionada como lastro de validade para
o ato; e, (iv) no caso de atos administrativos discricionarios, a relacdo de
proporcionalidade entre a contetdo do ato e o motivo, em face da finalidade (causa).
(Duarte, 1996)

A validade da motivacdo das decisdes administrativas exige explicitude das
razdes que conduziram a pratica do ato; veracidade dos fatos e do direito mencionado na
decisdo; conexdo entre 0s motivos e a conclusdao da pratica do ato no caso concreto,
suficiéncia, na medida em que o administrador deve demonstrar que considerou todos 0s
elementos faticos e juridicos capazes de influenciar na sua decisao; e, por fim, clareza na
exposicao dos fundamentos (Moreira, 2021), que inclusive serd melhor exposta na analise
da elaboracdo do relatério de impacto ambiental (RIMA) que sintetiza as conclusdes
técnicas do estudo de impacto ambiental (E1A) nas exploracGes de potencias hidrelétricos.

Dentre as principais razGes para se exigir a motivacdo, como regra, das
decisbes administrativas estdo: a possibilidade de incremento da participacdo dos
cidadaos na defini¢do da forma e contetido, uma vez que o sistema administrativo é aberto
e dialético; a exteriorizacdo dos motivos conferem transparéncia as atitudes do Poder
Publico; viabiliza o controle da Administracdo Pulblica; emerge como garantia de
protecdo aos direitos fundamentais, sobretudo ao direito fundamental a boa administracao
publica, eficiente e eficaz; e, o dever de motivacdo também contribui para evitar o
subjetivismo decisorio, o patrimonialismo e condutas impulsivas.

A Ultima razdo citada reforca que a discricionariedade administrativa, em que
pese confira ao administrador certa margem de liberdade de escolha, ndo lhe confere
liberdade absoluta para agir. Discricionariedade n&o se confunde com arbitrariedade. A

escolha tem que ser exercida dentro da moldura do regime juridico vigente.

2.3 O impacto da Lei 13.655/2018 no Dever do Gestor Publico Justificar e Motivar
as Decisoes

Em abril de 2018, foi aprovada a Lei n° 13.655/2018, que promoveu
profundas alteragdes no Direito brasileiro ao inserir dez novos artigos na Lei de

Introducé&o as normas do Direito Brasileiro (LINDB). Incluiu os artigos 20 a 30, prevendo
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regras sobre seguranca juridica e eficiéncia na cria¢éo e na aplicacao do direito publico.
A interpretacédo desses artigos inseridos dever ser, portanto, a de que eles se aplicam para
temas de direito pablico. A tese analisard os impactos destas alteragdes no Direito
Administrativo, especialmente no que tange ao tema em debate.

Em 2019 foi editado o Decreto n® 9.830/2019 que regulamentou os artigos 20
a 30 da LINDB, inseridos pela Lei n® 13.655/2018. Esta regulamentag&o assume grande
Importancia pois os artigos mencionados sao repletos de conceitos abstratos ou que foram
ainda pouco trabalhados pela doutrina, de forma que o Decreto sera essencial para a
aplicacdo das inovacdes trazidas pela Lei n® 13.655/2018.

A Lei n° 13.655/2018 acrescenta a LINDB o artigo 20, cujo caput possui a
seguinte redacdo: Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidirad com
base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas
da deciséo.

O dispositivo reforca a ideia de responsabilidade decisoria estatal diante da
incidéncia de normas juridicas indeterminadas, as quais admitem diversas hipdteses
interpretativas e, portanto, mais de uma solucdo, coibindo motivacdes decisorias vazias
ou apenas retdricas, sem analise prévia de fatos e de impactos.

Passa-se a ter a necessidade de se avaliar, na motivacao, a partir de elementos
idoneos coligidos no processo administrativo, judicial ou de controle, as consequéncias
praticas de sua decisdo, demonstrando que é preciso, com base em dados trazidos ao
processo decisério, analisar problemas, op¢des e consequéncias reais. Afinal, as decisdes
estatais de qualquer seara produzem efeitos praticos no mundo e nao apenas no plano das
ideias.

Sobre 0 que seriam 0s valores juridicos abstratos” tratados na disposi¢ao do
artigo 20 da Lei 13.655/2018, o Decreto n° 9.830/2019 fornece como defini¢do que: para
fins do disposto neste Decreto, consideram-se valores juridicos abstratos aqueles
previstos em normas juridicas com alto grau de indeterminacdo e abstracéo.

Importante destacar que ndo ha proibicdo neste dispositivo que o
administrador pablico decida com base em valores juridicos abstratos. Contudo, pontua-
se que devera ser feita uma analise prévia das consequéncias praticas dessa decisdo. 1sso
se mostra latente quando da leitura do artigo 20 da LINDB que introduz a necessidade de
0 6rgédo julgador considerar um argumento metajuridico no momento de decidir, qual seja,
as “consequéncias praticas da decisdo”.

Em outras palavras, a analise das consequéncias praticas da decisdo passa a
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fazer parte das razdes de decidir. Essa conclusao é reforcada pelo art. 3° do Decreto n°
9.830/2019, que regulamentou o dispositivo: A decisdo que se basear exclusivamente em
valores juridicos abstratos observara o disposto no art. 2° e as consequéncias praticas da
decisdo.

A propria Constituicdo da Republica ¢ repleta de “valores juridicos
abstratos”. S@o alguns exemplos: “dignidade da pessoa humana” (art. 1°, III), “valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa” (art. 1°, IV), “moralidade” (art. 37, caput), “bem-
estar e a justica sociais” (art. 193), “meio ambiente ecologicamente equilibrado™ (art.
225). Esses valores juridicos abstratos sdo normalmente classificados pela doutrina como
principios, posto que possuem um grau de abstracdo maior que as regras. (Oliveira, 2014)

No entanto, é importante apontar que ao motivar a decisao tomada, o agente
ndo precisa, necessariamente, apontar todas as possiveis consequéncias praticas da
decisdo. Tampouco que, caso ele ndo tenha apontado uma consequéncia pratica
posteriormente identificada, terd descumprido esse comando legal. Mas sim, ao
fundamentar a decisdo proferida, deverd apontar o maior nimero de consequéncias
praticas que possa vislumbrar. Isso ndo significa, contudo, que outras alternativas nao
possam ser cogitadas e que ndo foram mencionadas.

Nesse sentido, estabeleceu o Decreto em seu artigo 3°, parédgrafo 2°, ao
explicitar que “na indicacao das consequéncias praticas da decisdo, o decisor apresentara
apenas aquelas consequéncias praticas que, no exercicio diligente de sua atuacéo, consiga
vislumbrar diante dos fatos e fundamentos de mérito e juridicos.”

A expressao “consequéncias praticas da decisdo” € bem ampla. No entanto,
pode-se afirmar que a principal intencédo do legislador foi a de impor a exigéncia de que
o julgador considere, principalmente, as consequéncias econémicas da decisdo proferida.

Nesta perspectiva, a presente tese reforca que na tomada de decisdo de
outorga de concessao para exploracao de potenciais hidrelétricos, especificamente no que
tange aos atos administrativos discricionarios que permeiam essa decisdo, 0s aspectos
socioambientais e econdmicos da Sustentabilidade deverdo ser pautados como limites
para a escolha administrativa.

Dessa forma, a Analise Econémica do Direito, se mostra pertinente para esta
abordagem da pesquisa. A economia, especialmente a microeconomia, deve ser utilizada
para resolver problemas legais, e, por outro lado, o Direito acaba por influenciar a
Economia. Por esta razdo, as normas juridicas serdo eficientes na medida em que forem

formuladas e aplicadas levando em consideracdo as respectivas consequéncias
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econémicas. (Oliveira, 2021)

A teoria econdmica classica sempre trabalhou com o conceito de
desenvolvimento a partir da ideia de aumento do produto gerado por uma sociedade.
(Delgado, 2021) A concepcéo estrita de desenvolvimento ndo apenas desconsidera as
posicBes individuais frente a utilidade agregada, mas também as concebe estritamente em
termos de renda, isto é, de riqueza gerada. Esta acep¢do desenvolvimentista ndo
compreende qualquer perspectiva de justica social, nem a necessidade de distribuir a
renda gerada. (Faraco, 2021) Ao revés: consoante observa Alexandre Ditzel Faraco, uma
nocdo de desenvolvimento formulada nesses termos aceitaria, como melhoria das
condigdes de uma sociedade, mudancas que provocassem significativa deterioragcdo na
qualidade de vida de parcela da comunidade. (Faraco, 2021)

Por isso se reforca a ideia jA explorada de que a concepcdo de que o
desenvolvimento deve ser visto contemporaneamente como um conjunto de aspectos que
vao além do seu carater econdémico para incluir em seu bojo também o desenvolvimento
ambiental, social, cultural e politico. O desenvolvimento, visto como direito humano
fundamental, impde uma atuacdo positiva do Estado, no sentido de prestar de modo
eficiente os servicos plblicos?. Entretanto, as obrigacdes positivas prestadas pelo Estado
devem ser condizentes ao seu modelo institucional.

Diante dessas perspectivas, pontua-se que a motivacdo do ato administrativo
deverd demonstrar a necessidade e adequacao, consoante paragrafo tnico do artigo 20 da
LINDB: “A motivacdo demonstrard a necessidade e a adequagdo da medida imposta ou
da invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em

face das possiveis alternativas.”

2.4 A motivacao substancial do ato discricionarios sob o prisma da sustentabilidade.

O administrador publico quando for impor alguma medida ou invalidar ato,
contrato, ajuste, processo ou norma administrativa devera demonstrar que a deciséo
tomada é necessaria e a mais adequada, explicando, inclusive, as razdes pelas quais ndo

sdo cabiveis outras possiveis alternativas, consideradas as possiveis alternativas e

2 De acordo com Luiz Alberto Blanchet, a eficiéncia se subordina a consecucéo dos objetivos dos servicos
publicos, os quais se traduzem na satisfacdo da necessidade para cujo atendimento é prestado o servico.
Neste contexto, o jurista aduz que “ndo basta que esta satisfagdo ocorra simplesmente, ¢ imprescindivel que
ela ocorra no momento oportuno e mediante o atendimento dos requisitos indispensaveis de qualidade.
Também nao ¢ eficiente o servigo que ultrapassa as exigéncias da necessidade a ser suprida.” BLANCHET,
Luiz Alberto. Curso de Direito Administrativo... Op. cit, p. 564.
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observados os critérios de proporcionalidade e de razoabilidade. Além disso, quando
cabivel, a decisdo indicard, na modulacdo de seus efeitos, as condi¢cBes para que a
regularizagdo ocorra de forma proporcional e equanime e sem prejuizo aos interesses
gerais, sendo que, nesta modulacdo, se buscara a mitigacdo dos 6nus ou das perdas dos
administrados ou da administrac@o publica que sejam anormais ou excessivos em funcéo
das peculiaridades do caso.

Destarte, observa-se que a decisdo devera ser motivada com a
contextualizacdo dos fatos (explicacdo das circunstancias faticas que envolvem a
situacdo) e com a indicacdo dos fundamentos de mérito e juridicos. A motivacdo da
decisdo contera os seus fundamentos e apresentara uma argumentacdo que demonstre que
h& harmonia entre as normas invocadas e os fatos que estavam em julgamento. A
motivacao da decisdo contera os seus fundamentos e apresentara a congruéncia entre as
normas e os fatos que a embasaram, de forma argumentativa, indicando a interpretacao
juridica, a jurisprudéncia ou a doutrina que a embasaram.

Hé ainda que se observar que o artigo 22, introduzido pelo Decreto 9.830/19
destaca o “Primado da realidade” como um fundamento na interpretacdo das normas
sobre gestdo publica. O objetivo do dispositivo foi o de tentar demonstrar que se considere
ndo apenas a literalidade das regras que o administrador tenha eventualmente violado,
mas também as dificuldades préaticas que ele enfrentou e que possam justificar esse
descumprimento, quando, por exemplo, o julgador for avaliar determinada tomada de
deciséo por parte do gestor publico.

Na interpretacdo de normas sobre gestdo publica, serdo considerados 0s
obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu
cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados.

Se faz oportuno destacar ainda que o grupo de juristas que auxiliou na
elaboracdo do anteprojeto assim justificou a nova previsao legal: “(...) a norma em
questdo reconhece que os diversos 6rgédos de cada ente da Federacdo possuem realidades
préprias que ndo podem ser ignoradas. A realidade de gestor da Unido evidentemente é
distinta da realidade de gestor em um pequeno e remoto municipio. A gestdo publica
envolve especificidades que tém de ser consideradas pelo julgador para a producéo de
decises justas, corretas. As condicionantes envolvem considerar (i) os obstaculos e a
realidade fatica do gestor, (ii) as politicas publicas acaso existentes e (iii) o direito dos
administrados envolvidos. Seria pouco razoavel admitir que as normas pudessem ser

ignoradas ou lidas em descompasso com o contexto fatico em que a gestdo publica a ela
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submetida se insere.”

Interessante também fazer um contraponto e trazer a critica da Professora
Irene Nohara a esse dispositivo. Para a autora, “os elaboradores do texto normativo
chamam essa exigéncia de primado da realidade. Todavia, podem existir varios olhares
sobre essa previsdo, por exemplo: (a) desnecessaria, pois ja deveria estar pressuposta na
interpretacéo juridica feita na area da gestdo, que ndo pode se estabelecer sem que se
considere a realidade; (b) ineficaz, porque podem existir interpretacdes variaveis e que
ndo deixam de ser especulativas, abstratas, portanto, sobre quais seriam os obstaculos e
dificuldades; e, por fim, (c) perigosa: se for utilizada como uma brecha capciosa para se
alegar que, por exemplo, como a realidade ndo nos permitiu cumprir adequadamente as
exigéncias legais, entdo, podemos nos eximir de garantir direitos. (Nohara, 2021)

Instaurar e realizar o processo de justificacdo e motivacdo da decisdo
administrativa €, como se V&, uma obrigacdo basilar que estrutura o modo de agir da
Administracdo contemporanea. A utilizagdo de elementos faticos, muitas vezes técnicos,
que possibilitardo a devida motivacdo da decisdo dara suporte a aplicacdo efetiva do
direito no caso concreto.

Assim fixam os seguintes deveres a administracdo puUblica: dever de
considerar os obstaculos e as dificuldades reais do gestor, sem prejuizo dos direitos dos
administrados; dever de considerar as exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem
prejuizo dos direitos dos administrados; dever de considerar as circunstancias praticas
que houverem imposto, limitado ou condicionado a a¢do do agente na regularidade de
conduta ou validade de ato; dever de considerar, na aplicacdo de sancfes, a natureza e a
gravidade da infracdo cometida, os danos que dela provierem para a administragéo
publica, as circunstancias agravantes ou atenuantes e 0s antecedentes do agente; e dever
de levar em conta na dosimetria das demais san¢Ges de mesma natureza e relativas ao
mesmo fato.

Desta feita, as inovagOes trazidas pela Lei n° 13.655/2018 tém por escopo
primordial a concretizagdo da seguranca juridica e a estabilizacdo das relagfes juridicas,
ofertando instrumentos que garantem a eficiéncia e a seguranca aos agentes publicos.
Ademais, buscou-se eliminar as incertezas bem como incentivar a solu¢do consensual dos
conflitos, trazendo para o ordenamento juridico uma visdo mais humanista, deixando de
lado a ideia meramente legalista, traduzindo-se em ganhos significativos para o direito

publico.
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3 CONCLUSAO

A discricionariedade justifica-se pela impossibilidade de previsdo legislativa
de todas as situacfes que comportariam uma acao estatal e se mostra indispensavel para
a atividade da Administracdo, sobretudo no contexto de incertezas e mudancas constantes
que requerem do gestor publico uma adaptacéo a realidade para agirem de acordo com as
finalidades.

O fundamento da discricionariedade, encontra-se, portanto, na
impossibilidade do legislador prever a solu¢do mais adequada para problemas, que na
elaboracdo da norma ainda ndo ocorreram, e a facilidade do administrador para diante do
caso concreto, ter esta margem de liberdade e escolher a solugdo mais adequada,
legitimando, portanto, a existéncia do poder discricionario.

A discricionariedade administrativa ndo se confunde com liberdade absoluta,
tampouco com arbitrariedade, motivo pelo qual essa concepc¢éo carece de reformulagédo
no novo Direito Administrativo. O Direito condiciona e determina de maneira positiva a
acdo administrativa, a qual ndo € véalida se ndo responde a uma previsdo normativa. O que
ndo é permitido h& de ser proibido, devendo a Administracdo Publica agir como manda a
lei e somente podera fazer o que a lei permite. A competéncia discricionaria existe,
portanto, quando a lei assim o determinar.

Ademais, a vontade do administrador nas escolhas publicas ndo se confunde
com seu desejo pessoal e privado, mas sim deve atender a finalidade publica e as
prioridades estabelecidas na Constituicdo da Republica e pelo sistema juridico como um
todo. O que se busca é atingir a finalidade legal, uma vontade objetivada ou funcional,
diversa da volicéo privada.

O mérito do ato administrativo consubstancia-se, portanto, na valoracao dos
motivos e na escolha do objeto do ato, feitas pela Administracdo incumbida de sua pratica,
guando autorizada a decidir sobre a conveniéncia, oportunidade e justica do ato a realizar.

A discricionariedade é concebida, enfim, como a atribuicéo, pela lei, de
competéncia ao agente publico para que este, no caso concreto, escolha entre duas ou
mais opg¢des igualmente legitimas. Porém, essa liberdade esta limitada aos parametros
instituidos pelos principios constitucionais e pelos direitos fundamentais.

O fenbmeno da Discricionariedade ndo deve ser compreendido apenas através
da perquiricdo da lei, mas sim, desta em funcdo do caso concreto. Por conseguinte, 0

correto conceito deste instituto juridico deve ser difundido a fim de que, diante de certas
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ocasides a autoridade possa bem aplica-lo, com o intuito de que ndo ocorram maiores
dissabores nem prejuizos para toda uma coletividade de administrados, 0s quais vivem
ndo sO na expectativa, mas, antes de tudo, atentos cada vez mais a forma com que se
conduz a coisa publica. Entende-se que a possibilidade de transposi¢édo da fronteira da
Discricionariedade situa-se ndo s6 na norma juridica, mas também nos fins estabelecidos
pelos principios constitucionais difusos, sem nos esquecermos dos Principios Gerais do
Direito. Dai a necessidade de ampliacdo dos limites hodiernamente dados ao principio da
legalidade.

E preciso reconhecer que ha uma série de fatores que contribuiram para uma
ressignificacdo da discricionariedade administrativa isso, tais como: (1) a disseminagéo
da discricionariedade como técnica legislativa geradora, por um lado, de uma sobrecarga
da Administracdo em relacdo a capacidade de executar todas as funcdes a ela acometidas
e, por outro, de um avanco do exercicio arbitrario da funcdo administrativa; (2) a
consequente reacdo da sociedade e do mercado contra esse estado de coisas, que acaba
por sobrecarregar também o sistema de controle jurisdicional da Administracdo, cada vez
mais instado a reapreciar as decisdes discricionarias das autoridades administrativas; (3)
tudo isso, ademais, permeado pelo stress do principio da separacdo de poderes, que,
tensionado pelo principio da forca e da efetividade da Constituicdo, passa a contribuir,
muitas vezes, para geracdo de conflitos explicitos entre os proprios poderes tripartidos.

Essa revisitacdo da discricionariedade parte também da consciéncia de que o
papel da Administracdo na contemporaneidade, como anteriormente ja se destacou,
cresceu imensamente e que, por isso, o direito deve refletir sobre o aperfeicoamento dos
controles sobre a Administracdo, sob pena de um decréscimo das liberdades como nunca
antes visto. A partir da segunda metade do século XX, com a dindmica intervencionista,
ampliaram-se as atribuicdes administrativas; um namero crescente de decisfes passou a
afetar com mais amplitude direitos e interesses dos individuos. O conjunto desses fatores
acarreta a mudanca da natureza pura da discricionariedade. Prega-se entdo a necessidade
de nova disciplina para que se torne objetiva, imparcial, controlavel.

A acdo administrativa traduz a ideia de funcdo subordinada aos interesses
publicos, melhor dizendo, ela encontra um limite insuperavel no ordenamento juridico. O
fato de a norma atribuir uma margem de liberdade ao administrador para que ele,
mediante juizo de oportunidade e conveniéncia escolha a melhor opcéo aplicavel para a
satisfagdo do interesse publico, implica na necessidade de motivagdo daquele ato mais

conhecido como discricionério.
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Assim, a necessidade de motivacdo dos atos administrativos editados no
exercicio de prerrogativas discricionarias, se apresenta como mais uma via de limitagdo

da discricionariedade por parte da Administracdo, ou seja, a motivacao € um dever.
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