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INTRODUCAO

-, rimeiramente, considerando os multifacetados
s o feixes de forgas e interesses existentes
E}jﬁf (,_4; atualmente no ambiente da Republica Federativa

jdo Brasil, como lugar de interacdo
=<3 intersubjetiva, observa-se que o0 Estado
brasileiro se desenvolve, pelo menos em tese, mediante a
persecucdo de um concretizavel interesse publico, passivel de

1 Primeira versdo desse texto publicada no livro: JOBIM, Marco, ZAVASCKI,
Liane, BUHRING, Marcia, Didlogos Constitucionais de Direito Publico e Privado
n® 2. Livraria do Advogado. Porto Alegre. 2012. pp. 193 — 205.

T Pos-Doutorando (CAPES-PNPD), Doutor e Mestre em Direito do Estado pela
PUCI/RS. Professor de Direito Administrativo e Ambiental. Membro da Comisséo de
Ensino Juridico da OAB/PR. Membro do Instituto dos Advogados do Parana.
Membro pesquisador do Grupo de Pesquisas de Constituicdo e Direitos
Fundamentais — PUC/RS (Cnpq). Autor da obra: “O Controle da Administragéo
Publica, 3° ed. RT, Sao Paulo, 2011”. phillipfranca@hotmail.com

Ano 2 (2013), n° 5, 3731-3754 / http://www.idb-fdul.com/ ISSN: 2182-7567




3732 | RIDB, Ano 2 (2013), n°5

determinagdo nas situagGes empiricas que demandam a atuacao
estatal. E assim ocorre a partir da consagracdo material da
preponderéncia do interesse publico sobre o particular, em
beneficio do permanente e equitativo desenvolvimento
(quantitativo e qualitativo) dos participes do Estado, com
destague ao povo que lhe confere legitimidade e razdo de
existéncia, via eficiente instrumentalizacdo de mecanismos
objetivadores dessa relacéo.

Nos trilhos dessa premissa cognitiva, sugere-se uma re-
flexdo sobre o controle da motivacdo do ato administrativo
mediante a verificagdo objetiva da presenca de um legitimo
nexo de causalidade entre a producéo do ato administrativo e o
respectivo interesse publico a ser concretizado por meio da
efetivacdo de tal ato. Tem-se como preocupacéo, entdo, a ope-
racionalizacdo do alcance do interesse publico concretizavel de
forma que seus resultados tragam, realmente, beneficios prati-
cos, realizados na efetivacdo de determinado interesse publico
objetivado pela producdo do ato administrativo. Assim, pro-
pde-se uma jornada entre (i) ato administrativo; (ii) motivacao,
(iii) nexo causal entre a producdo do ato administrativo e a reali-
zacao do interesse publico a ser concretizado; e o (iv) controle
judicial da discricionariedade administrativa e a sindicabilidade
da conformacéo legal da motivacao do ato administrativo.

Logo, pretende-se demonstrar a relevancia da reflexao
sobre as necessarias adaptacdes do atual sistema de controle do
ato administrativo, em respeito aos direitos fundamentais que
protegem os cidadaos da atividade do Poder Publico, com des-
taque a inafastabilidade da prestacdo da tutela jurisdicional (art.
50, XXXV, da CF/88), da forma que segue.

i) ATO ADMINISTRATIVO

Ato administrativo € a atuacdo juridica (comissiva ou
omissa), unilateral e concreta, exteriorizada pela Administragdo
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Publica, ou por aqueles legalmente legitimados para tanto,
advinda do seu exercicio de funcdo administrativa do Estado.
Trata-se de manifestagdo do maquinério publico para que se
facam valer, para que se justifiquem, para que se sustentem a
escolha e a confianca da sociedade em um regime estabelecido
com vistas a melhorar sua vida incessantemente. Nesse cenario,
ndo se pode permitir retrocessos e aberturas para sombras no
exercicio jurisdicional de controle da atividade administrativa
do Estado.

Como visto, a premissa aqui adotada de ato
administrativo é indivorcidvel da ampla capacidade de seu
controle pelo Estado-juiz. Ndo se admite, nesta concepcdo, ato
administrativo blindado da tutela jurisdicional. Se assim pretender
ser, dissocia-se de sua caracteristica de ato administrativo e
torna-se manifestagdo da Administracdo Publica frontalmente
contraria aos valores do sistema juridico constitucional
estabelecido hoje no Estado brasileiro.

Isto é, a partir da assuncdo da impossibilidade de
existéncia de atos  administrativos ndo  sindicaveis
jurisdicionalmente passa-se a compreender que, na dificuldade
concreta (pratica) de se promover o pleno controle dos atos
administrativos — inclusive, os discricionarios —, faz-se
necessario desenvolver o sistema juridico para que essa
demanda seja adequadamente atendida. E imprescindivel que
0 sistema se adeque as atuais demandas da sociedade no
sentido de viabilizar o dever do Estado de promover o
desenvolvimento e a protecdo do cidaddo, por meio de uma
juridica e socialmente legitima gestéo de tudo o que € publico, a
partir de um regime de responsabilidades e responsabilizacéo
integral da atuacéao estatal.

Em suma, & momento de se convencer que ato
administrativo é ato viabilizador dos valores concebidos no art.
3.° da Constituicdo. Apresenta-se como promotor primordial
dos objetivos da Republica consubstanciados na ideia de
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desenvolvimento e bem comum. Em outras palavras, ato
administrativo invoca o Estado como ente legitimamente
escolhido para proporcionar, permanentemente, um amanha
melhor para os titulares do poder originario que o criou.

i) AMOTIVACAO

Sob a Otica da atuacdo administrativa estatal, motivar é
explicar as razBes faticas e juridicas da Administracdo para
pratica de ato administrativo de forma suficiente para se conferir
legitimidade substancialmente legal de tal atividade publica. Ao
passo que fundamentar é determinar as raz6es viabilizadoras da
Administragédo para realizagdo do ato, via conex&o entre o0 ato e
o correspondente ditame legal e fatico, por meio do exercicio
de subsuncdo entre o apanhado fatico e o sistema legal
pertinente. Isto é, enquanto a primeira trata-se do 'por qué' a
Administragdo atua de determinada forma, a segunda indica
‘como’ a Administracdo atua para alcancar o seu desiderato
fundamental.

Pode-se dizer, entdo, que a fundamentacdo do ato
administrativo decorre do decorrente dever de motivacdo de
sua producdo. Uma adequada motivacdo, destarte, pressupde
uma robusta e suficiente exposicdo — e coerente conexao — de
razOes faticas e juridicas para realizacdo de um ato
administrativo, bem como a demonstracéo de como tal atuacao
se conecta com a imprescindivel legitimidade constitucional do
ato. Nesse diapasdo, importante ressaltar a necessidade de
congruéncia entre 0os motivos e a conclusdo do ato para a
formacdo da sublinhada adequada motivacdo do ato

administrativo. Nas licdes de Marcello Caetano2, "os motivos
devem aparecer como premissas donde se extraia logicamente
a conclusdo, que & a decisdo”. Isto é, "se ha contradicdo entre a

2 CAETANO, Marcello. Principios fundamentais do direito administrati-
Vo, p.124-125.
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fundamentagéo e a decis&o, essa incongruéncia néo pode deixar
de influir na validade do ato.”

A "fundamentacdo pode ser entendida como uma
exposicdo enunciadora das razfes ou motivos da decisdo, ou
entdo como a reconducdo do decidido a um parametro
valorativo que o justifique: no primeiro sentido, privilegia-se o
aspecto formal da operacdo, associando-a a transparéncia da
perspectiva decisoria; no segundo, da-se relevo a idoneidade
substancial do ato praticado, integrando-0 num sistema de

referéncia em que encontre bases de legitimidade"3:4. Destarte,
a fundamentacéo consiste em deduzir expressamente a resolucéo
tomada das premissas em que se assenta, bem como em
exprimir os razdes por que se resolve de certa maneira, e nao
de outra. A fundamentacdo demonstra como os fatos propostos
pela Administracdo justificam a aplicacdo de certa norma e a
deducdo de determinada conclus&o, esclarecendo o objeto do ato.
Entretanto, na ocorréncia de poder exercido mediante a atividade
administrativa discricionaria, a importancia da fundamentacéo
e da motivacdo do ato administrativo aumenta, pois vem a
revelar as causas que levaram a Administracdo a escolher uma

solucdo e n&o outra inicialmente admissivel.2

3 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. O dever de fundamentagdo expressa de
actos administrativos. Coimbra: Almedina, 1992.

4 Neste quadro, a fundamentacéo obrigatdria de um ato administrativo ha de
necessariamente incluir ambas as dimens@es. Por um lado, a formulacdo dos funda-
mentos num enunciado linguistico exprime o caracter "publico™" da decisdo tornan-
do-a acessivel a compreensdo da comunidade dos destinatarios e possibilitando o
seu controle (0 seu conhecimento critico) numa dimenséo intersubjetiva; por outro
lado, a justificacdo normativa é exigida pelo carater juridico e vinculado do ato,
intencionalmente dirigido a satisfacdo de fins heteronomamente fixados numa ordem
de Direito. Néo serd correto, portanto, confundir a fundamentagdo com a justificabi-
lidade objetiva ou com a conformidade ao Direito (juridicidade) da decisdo, redu-
zindo-a a uma qualidade ou atributo do ato; e também nédo se pode aceitar como
fundamentagdo uma pura indicagdo de motivos "publicitarios”, que ndo constitua ou
ndo pretenda ser um "discurso” justificativo. (Id.)

5 Vide CAETANO, Marcello. Principios fundamentais do direito admi-
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Manoel de Oliveira Franco Sobrinho assenta que "nas
relacbes juridicas [administrativas] a motivacdo traz
consequéncias quanto ao mérito do ato, implicagbes quanto a
certeza e a legalidade do ato, explicitando a eficacia e o0s
efeitos, a exacdo com respeito a natureza da atuacdo

administrativa"6. Nas palavras do autor, "a motivagéo, assim,
pertence a instrumentacdo do ato administrativo, depreende-se
do processo criador normativo, porque o ato para realizar a
funcdo publica deve ser coerente na formagcdo com as

manifestacdes exteriores provocadas"”.

Mediante as licbes de Oliveira Franco Sobrinho,
compreende-se que "por meio da motivacdo a decisdo traz
repercussdes juridicas e opera no mundo do Direito de maneira
a criar ou atingir situacGes, sempre porém submetida a

aplicacdo do principio da legalidade” 8 . Nessa ordem,
depreende-se que "o essencial é que a motivacdo para produzir
convencimento encontre-se bem determinada ao falar do querer
administrativo, ao expressar a pretensdo da Administracdo ou a

dar comando responsavel aos negdcios estatais"9. E assim
conclui o autor, afirmando que "a questdo na motivacdo nao €
de simples explicacdo, ou mesmo justificacdo, mas de
fundamentacéo do ato publicado, qualificada quando possivel
por meio de considerandos para segura interpretacdo das
disposic¢oes administrativas".

Juarez Freitas lembra que "toda discricionariedade resta
vinculada aos motivos que obrigatoriamente devem ser dados,
de modo consistente, sempre que afetados os direitos. O

nistrativo, p.123-124.

6 OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO, Manoel de. Atos administrativos,
p.133.

7 Id.

8 OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO, Manoel de. Atos administrativos,
p.133.

9 Id.
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assento constitucional esta no art. 93 da CF e a exigéncia de
motivacdo intersubjetiva € das mais destacadas na transicao
para o direito administrativo dialégico — em oposi¢do ao
autocratico —, evitando-se, sempre que possivel, qualquer

decisdo unilateral, desmotivada e instabilizadora de direitos"10.
Para o autor, entdo, "as decisOes administrativas serdo
motivadas, e, melhor do que isso, fundamentadas, isto e,
haverdo de ter como suporte razdes objetivas e consistentes
(numa leitura conjugada, especialmente, dos incisos IX, e X do
art. 93 da CF e de varias Constituicdes estaduais de modo
expresso, bem como das leis infraconstitucionais, notadamente

0 art. 50 da Lei 9.784/99)"11 Desse modo, "a fundamentacao,
para além da velha versdo da teoria dos motivos determinantes,
ha de estar presente em todos os atos [...]. Em outras palavras,
indispensavel motivar, isto é, oferecer fundamentos juridicos,

objetivamente controlaveis"12.

A motivacdo dos atos administrativos se apresenta como
atividade determinante de sua conformacdo constitucional, tendo
a Administracdo integral vinculagdo aos motivos juridicos e
faticos  indicados. Tal situagcio é  compreendida
dogmaticamente como ‘'teoria dos fatos e motivos
determinantes’ dos atos administrativos. Celso Antonio
Bandeira de Mello resume a citada teoria da seguinte forma:
"de acordo com a teoria dos fatos determinantes, 0os motivos
que determinam a vontade do agente, isto é, os fatos que
serviram de suporte a sua decisdo, integram a validade do ato.
Sendo assim, a invocacdo demotivos de fato  falsos,
inexistentes ou incorretamente qualificados vicia o ato mesmo
guando a lei ndo haja estabelecido, antecipadamente, 0s motivos

10 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e 0s principios
fundamentais., 4.ed., p.62.
1 Id.

12 Id.
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que ensejariam a pratica do ato"13. Dessa maneira, mediante a
doutrina do autor, "uma vez enunciados pelo agente os motivos
em que se calcou, ainda quando a lei ndo haja expressamente
importa a obrigacdo de enuncié-los, o ato so sera valido se

estes realmente ocorreram e o justificaram"14.
Sobre as deformidades na motivacdo do ato

administrativo, Caio Tacitold destaca as seguintes licdes: "O
diagnéstico da violacdo da finalidade impde o exame dos
motivos alegados pelo agente, através dos quais se exterioriza a
sua vontade. O desvio de poder guarda, por isso, estreita
correlacdo com outro vicio — o da inexisténcia ou falsidade dos
motivos". Para o autor, "é por meio da andlise criteriosa da
motivacdo do ato administrativo, dos indicios veementes que
defluem da conferéncia entre os motivos invocados e 0s
resultados alcancados ou pretendidos que o desvio de poder
vird a tona". Destaca que "longe de ser um erro grosseiro e
ostensivo, ele se distingue pela sutileza com que procura
esconder-se sob a capa de regularidade, esmerando-se o agente
em ocultar a desfiguracdo substancial do ato administrativo".
Conclui, entdo, que "é mister, assim, que o intérprete nao se
contente com a letra dos motivos determinantes, mas mergulhe
em seu espirito, atente a suas omissdes e contradi¢Bes, pondere
a veracidade e a proporcionalidade dos meios em razéo do fim
colimado, preferindo, em suma, verificar sob a roupagem do
ato os verdadeiros contornos de sua ossatura".

Assim estabelecido, cita-se importante posicionamento do

STJ16 sobre o tema, ao afirmar que "a margem de liberdade de

13 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo,
p.404.

14 Id.

15 TACITO, Caio. Direito administrativo, p.133.

16 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. MS 9.944/DF 2004/0122.461-0,

Rel. Min. Teori Albino Zavascki, j. 25/05/2005, DJ 13/06/2005, p.157.
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escolha da conveniéncia e oportunidade, conferida a
Administracdo Publica, na préatica de atos discricionarios, nao a
dispensa do dever de motivacdo. O ato administrativo que
nega, limita ou afeta direitos ou interesses do administrado
deve indicar, de forma explicita, clara e congruente, 0s motivos
de fato e de direito em que esta fundado (art. 50, I, e § 1.° da Lei
n.° 9.784/99). Ndo atende a tal requisito a simples invocacdo
da clausula do interesse publico ou a indicacdo genérica da

causa do ato"17,

Afirma o Ministro Teori Albino Zavascki que "de fato,
em matéria de ato discricionario a doutrina administrativista
brasileira se mostra unénime ao assentar que a liberdade de
decisdo do administrador ndo é absoluta, estando sujeita a
satisfacdo do principio da legalidade — a dizer que a escolha
acerca da oportunidade e conveniéncia da pratica do ato esta
subordinada aos limites impostos pela lei, afastado qualquer
conteudo de subjetividade na escolha do momento adequado

apratica de determinado ato [..]"18. Segue sua orientacdo
afirmando que, "narealidade, todo e qualquer ato
discricionario  praticado pela  Administracdo  estara
necessariamente jungido a supremacia do interesse publico —
qguando, entdo, e em razdo do que a lei autoriza que o
Administrador avalie os fundamentos atinentes a conveniéncia

e oportunidade para a pratica do ato em questdo"19. De igual
forma, o Julgador considera que, "mesmo em se tratando de atos
discricionarios, o administrador estd obrigado ndo s6 a
fundamentar as razbes da pratica do ato, mas também a
explicitar a adequagdo de tal pratica em face do interesse
publico — do que se pode concluir que a mera referéncia ao

17 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. MS 9.944/DF 2004/0122.461-0,
Rel. Min. Teori Albino Zavascki, j. 25/05/2005, DJ 13/06/2005, p.157.
18 Id.

19 Id.
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aludido interesse publico ndo se revela suficiente para atender a
exigéncia da motivacdo, sendo ainda necessario demonstrar
com precisdo de que modo o ato praticado atende, ou néo, ao
fim social alvitrado™.

Finalmente arremata assim afirmando: "pois bem, a
existéncia de adequada motivacdo, quando essencial a validade
do ato administrativo, é matéria sujeita a controle jurisdicional.
Seguindo essa linha de entendimento, a jurisprudéncia enfatiza
que 'em nosso atual estagio, os atos administrativos devem ser
motivados e vinculam-se aos fins para os quais foram
praticados (V. art. 2.° da Lei n.° 4.717/65). Ndo existem, nesta
circunstancia, atos discricionarios absolutamente imunes ao

controle jurisdicional”20. Nesse mesmo trilho,

[...] a autoridade impetrada ndo apresentou
exposicdo detalhada dos fatos concretos e objetivos
em que se embasou para chegar a essa concluséo.
Ora, a simples referéncia a auséncia de interesse
publico ndo constitui, por si s4, motivacdo suficien-
te a formacdo de uma segura conclusdo a respeito
das razdes de denegacdo da autorizacéo [...]. O ato
administrativo assim proferido, sem motivacao sufi-
ciente e adequada, impossibilita ao interessado o
exercicio de seu direito de cidadania de aferir o
atendimento dos principios constitucionais da im-
pessoalidade e da razoabilidade, norteadoras da

acdo administrativa.21
Observa-se a importancia da ideia aqui construida em

diccBes jurisprudenciais do STJ22 que apontam no mesmo

20 Id.

21 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. MS 9.944/DF 2004/0122.461-0,
Rel. Min. Teori Albino Zavascki, j. 25/05/2005, DJ 13/06/2005, p.157.

22 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Rec. MS n.° 19.210 - RS

(2004/0161210-5), Rel. Mim. Felix Fischer, j. 14/03/2006.
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sentido, conforme o exemplo a seguir: "N&o atende a exigéncia
de devida motivacdo imposta aos atos administrativos a
indicacdo de conceitos juridicos indeterminados, em relagédo
aos quais a Administracdo limitou-se a conceituar o
desempenho de servidor em estagio probatério como bom,
regular ou ruim, sem, todavia, apresentar os elementos que
conduziram a esse conceito".

Como demonstrado, o grande elo entre a atuacdo
administrativa escorreita e seu necessario controle jurisdicional
ocorre pelas vias da adequada motivacéo e fundamentacéo do
ato administrativo. Apenas com a demonstragédo objetiva sobre
0 que se fez, como se fez e quais os objetivos fitados a
alcancar-se, na expressdéo clara dos motivos que
consubstanciam 0 ato administrativo, e a correspondente
justificacdo, haverd possibilidade de se cumprir com o0s
respectivos ditames constitucionais que determinam a atuacao
administrativa harmonica e plenamente sindicavel, inclusive,
pelo Estado Juiz.

iif) NEXO CAUSAL ENTRE A PNRODU(;AO DO ATO ADMI-
NISTRATIVO E A REALIZACAO DO INTERESSE PUBLI-
CO A SER CONCRETIZADO

iii.i) INTERESSE PUBLICO

A nogdo de interesse publico pode ser consubstanciada
como o0 produto da conjugacdo dos interesses de uma
determinada nacdo voltado a promocdo do méaximo
desenvolvimento intersubjetivo possivel e concretizavel. Assim
exposto, conclui-se que interesse publico possui relevancia
juridica apenas quando é passivel de determinacdo e
concretizagdo. Do contrério, trata-se de discurso vazio e sem
forca juridica vinculante. Fato que, por si, afasta a ideia de
conceito juridico indeterminado, muitas vezes vinculado a



3742 | RIDB, Ano 2 (2013), n°5

concepcdo de interesse publico.

Interesse publico é objeto buscado por quem compde um
Estado (pessoa privada ou publica) para o beneficio daqueles
que precisam desse objeto para, assim, proporcionar condi¢bes
de vida digna neste Estado, inclusive para si proprios. Nesses
termos, interesse publico é objeto que se condiciona como
concretizavelmente positivo e produtivo, de forma proporcional,
para quem carece de uma eficiente atividade estatal, conforme
objetivos e estrutura normativa, social e politica definida pela
Constituicio Federal. E fim a ser alcancado e promovido pelo
Estado e pelos particulares em razdo do dever geral de
realizacdo do sucesso estatal, via consolidacdo dos ditames
constitucionais.

Nesse contexto, conforme mencionado, interesse publico
pode ser compreendido como produto das forgas de uma dada
sociedade (juridicas, politicas, econémicas, religiosas, dentre
outras) concretizadas em um determinado momento e espaco
que exprime o melhor valor de desenvolvimento de um maior
namero possivel de pessoas dessa mesma sociedade. Entdo,
alcancar esse produto, considerando as forcas de uma
determinada sociedade, € o dever primordial do Estado,
conforme o art. 3.° da Constituicéo Federal.

Vale frisar que o interesse publico ndo é necessariamente
0 que o Estado diz por si. Na verdade, aproxima-se de uma
no¢do mais concreta de interesse publico o produto que se extrai
do inter-relacionamento das diversas forgas que conformam a
vida da pessoa humana em dado tempo e lugar. Ou seja, para a
compreensdo de interesse publico, faz-se importante a
definicdo do momento e do espago que se esta a analisar o
interesse a ser rotulado. Isto porque o produto das relagdes
vinculadas ao ser humano que buscam definir o interesse
comum gue precisa ser protegido perante o interesse individual
(quando este prejudica o desenvolvimento qualitativo da
sociedade que se estd a analisar) jamais sera 0 mesmo em
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momentos e espagos diversos, pois depende das demandas
expressadas nessas duas variantes das atividades humanas. Isto
é, 0 que o individuo precisa neste momento e lugar certamente
ja ndo sera 0 mesmo do que necessitard amanhd, ou em lugar
diverso, fato que abre a moldura determinista de tentativas de
conceituacdo estanque de interesse publico e torna este
elemento juridico algo a ser estabelecido como principio —
consubstanciado no dever estatal de concretizacdo do interesse
publico — pelo qual se estabelece por meio de efetiva atuacdo
do Estado voltada ao desenvolvimento quantitativo e
qualitativo de uma sociedade em um determinado momento e
lugar.

O interesse publico, entdo, define a priorizacdo dos anseios e
das necessidades de uma sociedade, a partir de critérios
temporais e espaciais, para que as escolhas publicas possam ser
tomadas para a concretizacdo de um interesse publico determinado,
ou determindvel, mediante um constitucional procedimento
administrativo estabelecido para o alcance deste especifico
desiderato. Assim, controlar a determinacdo de um interesse
publico, a partir das escolhas administravas feitas para
promover a sua realizacdo, é tarefa primordial do Estado, fato
que demanda uma adequada instrumentalizacdo da atuacdo
jurisdicional estatal para realizar os objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, mediante o alcance da
concretizacdo do interesse publico e efetiva contribuicdo
decorrente dessa tarefa no cotidiano dos administrados.

A acdo da administracdo publica esta voltada para a
realizacdo do interesse publico concreto, legalmente
selecionado e atribuido por um predeterminado poder publico,
construido conforme estrita observancia do contetido e dos limites
estabelecidos pela norma correspondente, conforme condicdes

impostas pelo Estado de Direito23. A producdo de um ato

23 Cf. GAROFOLI, Roberto; FERRARI, Giulia. Manuale di Diritto
Ammnistrativo, p.755.
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administrativo, por 6bvio, demanda a coerente conexdo de um
complexo de razles, fatores, elementos e requisitos com as
consequéncias advindas da persecucdo de sua finalidade
buscada quando do momento da respectiva exteriorizacao.
Desse modo, é imperioso se determinar o elo de causa
(motivo) da manifestacdo do ato administrativo com a
obrigatoria realizacdo de um determinado interesse publico a
ser concretizado, a partir da compreensdo do ato administrativo
como conjunto harménico de procedimentos administrativos
internos para a sua exteriorizagdo como legitima manifestacéo
estatal detentora de todas as prerrogativas e sujei¢des proprias
de sua espécie.

Tendo em vista 0 apanhado exposto acerca da insuficiéncia
de meios juridicos aptos a promover o efetivo e 0 adequado
controle jurisdicional da atividade administrativa estatal, pretende-
se indicar a instrumentalizacdo de um novo elemento objetivo
de analise de conformidade legal do ato administrativo. Observa-
se, entdo, na demonstracdo de legitimidade constitucional do
caminho a ser percorrido entre a producdo do ato e o
consequente alcance de um determinado interesse publico a ser
concretizado, uma maneira apta de se ampliar a verificagcdo de
conformidade legal do ato administrativo, sobremaneira aquele
revestido dos trajes de discricionariedade administrativa.

Isto porque, a0 manejar esse novo critério objetivo, abre-se
nova oportunidade para o 6rgédo jurisdicional controlador de
estabelecer a ocorréncia de conformacdo legal a partir da
analise do ato administrativo. Tal fato reforca a capacidade de
recuperacdo do sistema juridico agredido — ou sob ameaca de
agressdo — pois amplia a capacidade de verificacdo de
deformidades legais substanciais e formais, bem como reforga
a validade do ato administrativo regular, a partir da chancela do
Estado-Juiz, caso questionado.

Esta-se a tratar, entdo, do nexo causal entre a producéo do
ato administrativo e a realizacdo do interesse publico a ser
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concretizado.  Assim  apresentada a  pretensdo de
instrumentalizacdo  dos  critérios  objetivos do  ato
administrativo, adicionando este ao rol estabelecido,
doutrinaria e jurisprudencialmente, na dogmatica do Direito
Administrativo, mister se faz a analise pormenorizada dos
respectivos elementos que o conformam, qual sejam: a) nexo
causal (causalidade); b) producéo do ato administrativo; c)
realizacdo do interesse publico a ser concretizado; d)
correlacéo dos citados elementos.

O Conceito de causa, a partir da leitura de Miguel Kfouri
Neto acerca das licdes de Jorge Peirano Facio, é "de
conhecimento praticamente intuitivo, associa-se comumente as
nocbes de anterioridade e necessidade. Juridicamente, pois,
existe causa quando uma coisa ocorre depois de outra, de tal
modo que, sem a primeira, a segunda ndo ocorreria. Assim,
causa de um resultado seria aquilo que, se removido, faria

desaparecer também o dito resultado” 24. O que decorre,
necessariamente, da participacdo de algo possui um elo
indissociavel, um fato que se estabelece por uma causa
determinada (ou, determinavel) no tempo e no espaco.

O nexo causal, nesse sentido, é 0 elo coerente criado
entre dois (ou mais) fatos ocorridos em tempo e lugar
especifico que deflagram uma relacdo indissociavel de
ocorréncia e légica decorréncia entre os fatos analisados. Verifica-
se nexo causal, destarte, quando é possivel estabelecer,
racionalmente, um coerente caminho — ou ligacdo logica —
entre fatos determinados. Em outras palavras, se a conexao
entre tais fatos for suficientemente razoével para se definir um

24 Cf. FACIO, Jorge Peirano. Responsabilidad Extracontractual. 3.ed.
Bogota: Temis, 1981. p.405-406 apud. KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade
civil do médico. 7.ed. Sdo Paulo: RT, 2010. p.118.
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liame de causa e efeito, tem-se presente 0 necessario nexo
causal que, para o objeto ora estudado, é fundamental, pois
define um critério objetivo de verificacdo de legalidade da
producdo do ato administrativo fortemente vinculado com
determinado interesse publico a ser concretizado por meio
desta atividade estatal.

Como ja tratado anteriormente, a producdo do ato
administrativo decorre da atividade administrativa do Estado,
seja de maneira primordial pela Funcdo Executiva estatal, seja
de forma atipica pelas demais Funcdes do Estado (Judicial e
Legislativa). O ato administrativo surge a partir da necessidade
da Administracdo de atender a um determinado interesse
publico, por meio do uso de prerrogativas publicas que diferem
a atuacdo administrativa estatal da atividade dos particulares e,
por essa razdo, tornam os atos administrativos cogentes aos
administrados, quando legitimamente refletem a diccdo legal
para assim proceder. Legitimidade essa, em razdo do seu
regime juridico proprio de prerrogativas e sujei¢fes voltadas ao
alcance do interesse puablico, presumida quando da producéo
do ato administrativo.

Conforme determinado, o ato administrativo nasce com a
certiddo de legalidade e com a vinculagdo de realizacdo do
interesse publico selada no seu destino e razdo de existéncia.
Entretanto, apesar da verificagdo minima de um elemento
subjetivo na produgéo de qualquer ato administrativo — em
geral, caracterizado pela efetiva realizacdo de um determinado
ato (conveniéncia) e momento da producdo do mesmo
(oportunidade) — os aspectos objetivos do ato administrativo
(pressupostos, elementos e atributos) determinam a
constitucional possibilidade de controle do ato administrativo,
obrigatorio para a sua plena realizacdo em um Estado do
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Direito — com destaque a possibilidade e viabilidade da
respectiva  sindicabilidade judicial. Vale lembrar, tal
sindicabilidade ndo se apresenta de maneira a substituir a
atividade administrativa, ou meramente cessar o0s efeitos do ato
administrativo  produzido, visto que a verificagdo da
conformacdo legal do ato administrativo, ou sua devida
alocacdo nos limites do "principio da legalidade ndo predica
necessariamente a invalidacdo, como se poderia supor, mas a
invalidacéo ou a convalidacdo, uma vez que ambas sdo formas

de recomposicdo da ordem juridica violada"2>.

Isto é, a producdo do ato administrativo ndo depende
apenas de sua dimensdo subjetiva e objetiva, mas também da
viabilizacdo do respectivo controle, da forma mais ampla
possivel, fato que denota a sua capacidade de ser colocado a
prova e, assim, de fortalecimento das boas escolhas
administrativas como o melhor caminho escolhido para
atendimento e concreta realizacdo do interesse publico
justificador do ato produzido.

l11.IV) REALIZACAO DO INTERESSE PUBLICO A SER
CONCRETIZADO

Ndo h& outra razdo para a ocorréncia do agir
administrativo — ou outra qualquer atividade publica — sendo a
realizacdo do interesse publico concretamente na realidade
diaria do povo, na vida das pessoas, tornando bom algo que
aflige, fazendo bem o que se confia para o Estado: a
responsabilidade de indicar os caminhos de desenvolvimento
de todos, isonomicamente, para que a luz de um futuro melhor
nao esbarre nas sombras da ineficiéncia publica — em todas as
suas dimensfes — ou nas barreiras criadas pelos detentores de
poder, invariavelmente tentados a promover fuga dos controles

25 ZANCANER, Weida. Da convalidacao e da invalidacéo dos atos admi-
nistrativos, p.65.
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do agir publico definidos pela Constituicao.

Com especial destaqgue ao imprescindivel controle
judicial do que se faz, para que se faz, e como se faz a
realizacdo do interesse publico vivenciado pelo cidaddo ao
chefe do Estado, conforme o republicano regime democréatico
de Direito constituido pela Constituicdo de 1988. Pensar em
responsabilidade de realizacdo do interesse publico a ser
concretizado e responsabilizacdo, se, por algum motivo, assim
ndo ocorrer, é ldgica diretamente decorrente dos valores
nitidamente exalados pela Constituicdo. O respeito a tais
valores é obrigatorio, a ocorréncia efetiva do interesse publico
em tudo o que Estado faz é uma obviedade. A falta da
realizacdo, e da demonstracdo do nexo causal entre a producéo
do ato administrativo e o interesse publico a ser concretizado é
mécula objetiva de legalidade que torna o ato imperfeito e,
deste modo, passivel de invalidacgéo.

iv) CONTROLE JUDICIAL DA DISCRICIONARIEDADE
ADMINISTRATIVA E A SINDICABILIDADE DA CON-
FORMACAO LEGAL DA MOTIVACAO DO ATO ADMI-
NISTRATIVO

Na conexdo entre a producdo do ato administrativo e o
interesse publico a ser concretizado, faz-se indispensavel a
demonstracdo, além da conformacdo legal da atividade
administrativa a ser exarada, dos aspectos do ato administrativo
condizendo com a moralidade administrativa, bem como com a
obrigacdo de menor repercussdo econémica negativa possivel
do mesmo. Isto porque, tém-se na moralidade e na
economicidade do agir administrativo barreiras determinantes
de sua concreta aplicacdo. A atuacdo discricionaria
administrativa, sobremaneira, resulta sempre vinculada aos
principios fundamentais, acentuando-se decisivamente o dever
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de motivacdo congruente e séria26 conforme os padrdes aqui
sublinhados.

Vale ressaltar, de outra margem, que os direitos
fundamentais atuam como limite para as habilitacdes de
intervencdo administrativa e guiam 0 exercicio da

discricionariedade administrativa.2’ De igual forma, imp&em
obrigacdes de fazer a Administracdo Publica e servem para a
resolucdo de colisdes normativas, por meio de comandos de
proporcionalidade, igualdade e seguranca juridica, todos
derivados dos direitos fundamentais, o Direito da resposta a
elementares necessidades de racionalidade, prudéncia e

orientac&o.28

Desse modo, entdo, tem-se uma maior objetivacdo do
controle judicial da discricionariedade administrativa, uma vez
que a construcdo de sua motivacdo passa a receber elementos
objetivos para viabilizar a sindicabilidade do ato
administrativo, pois, assim, ha maior possibilidade de alcance
de uma melhor resposta fruto da obrigatdria conformacéo legal
dos motivos nucleares da manifestacdo discricionaria da
Administragdo Publica.

A motivacdo do ato administrativo discricionario se
revela, entdo, pega-chave para o seu devido enquadramento no
sistema juridico e, dessa maneira, sua forca cogente no universo
dos destinatarios de sua expressdo. Nesse sentido, 0 respectivo
controle, destacadamente o jurisdicional, atesta e fortalece a
certeza da necessidade do fiel atendimento do conteddo
exarado pelo ato administrativo discricionario como a melhor

26 Cf. FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os princi-
pios fundamentais. 4.ed., p.208.
27 Cf. HAIN, Karl-Eberhard; SCHLETTE, Volker; SCHMITZ, Thomas. Er-

messen und Ermessensreduktion — ein Problem im Schnittpunkt Von Verfassungsund
Verwaltungsrecht. AOR, Bd. 122, 1997. p.32 e segs. apud SHMIDT-ASSMANN,
Eberhard. La teoria general del derecho administrativo como sistema, p.71.

28 SHMIDT-ASSMANN, op. cit., p.71.
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escolha para o alcance do fim pretendido, conforme uma
I6gica, coerente e racional nexo causal entre a producao do ato
administrativo com a consequente realizacdo do interesse
publico determinado a ser concretizado pela expressao estatal
administrativa.

N&o se sugere da mera troca da motivacdo administrativa
pela motivagao jurisdicional, como se esta tivesse uma qualidade
melhor do que aquela. A substituicdo de uma pela outra € tdo
danosa ao sistema juridico constitucional brasileiro como a
manutencdo de uma delas em situacdo ndo suficientemente
forte, robusta, para expressdo de sua legitimidade como a
melhor resposta para o atendimento dos objetivos fundamentais
da Republica. Como expressa Luiz Guilherme Marinoni,
"a necessidade de raciocinar a partir da consideracdo da tutela
no plano do direito material e da regra da necessidade ndo teria
significado sem a devida justificativa, ou seja, sem a motivacao

capaz de expressar adequadamente o raciocinio judicial*29. Para
0 autor, tal como se exalta neste estudo, a justificativa racional
e robusta da atividade jurisdicional "permite o controle critico
sobre o poder do juiz, sendo que o equivoco da justificativa

evidencia a ilegitimidade do uso da técnica processual30.
Conforme Marinoni, "a ampliacdo do poder de execucdo
do juiz, ocorrida para dar maior efetividade a tutela dos
direitos, possui, como contrapartida, a necessidade de que o
controle da sua atividade seja feito a partir da compreenséo do
significado das tutelas no plano do direito material, das regras
do meio idéneo e da menor restricdo e mediante 0 seu
indispensavel complemento, a justificacdo judicial”31. Logo,
segundo o autor, em razdo do poder do juiz de determinar a
"melhor maneira de efetivacdo da tutela, exige-se dele, por

29 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios, p.159.
30 Id.

31 Id.
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consequéncia, a adequada justificacdo das suas escolhas. Nesse
sentido se pode dizer que a justificativa é a outra face do

incremento do poder do juiz"32.

Portanto, assinala Marinoni, "no momento em que 0 juiz
deixa de ser a boca da lei ou a boca de 0 um ser inanimado —
como queria Montesquieu — e passa a ser a boca do direito ou a
boca de alguém que confere feicdo ao direito, fica claro que a

producdo normativa também deriva do Poder Judiciario"33.
Nesta perspectiva, para o autor, "o judicidrio torna-se o
principal responsavel pela coeréncia do direito, dai advindo a
obviedade de que ndo h& Estado de Direito sem um Judiciério

instituidor de um direito coerente"34.

Entretanto, ndo basta para os fins propostos — de
viabilizar o pleno controle da atividade publica administrativa
do Estado — o apontamento da necessidade de se observar um
critério objetivo de conformacdo legal do ato administrativo
diverso daqueles tradicionais ja explorados pela doutrina, bem
como, a Obvia exigéncia de uma atuacdo jurisdicional fundada
em justificativas robustamente vinculadas aos valores
constitucionais. Faz-se necessario, nesse prisma, indicar
instrumentos de efetividade dessa pretensdo. E assim se conduz
0 presente trabalho para sugerir um mecanismo de tutela
jurisdicional préprio para controlar a discricionariedade
administrativa de interesse nacional, sendo esta, em principio,
0 ponto de maior relevo — sob uma perspectiva sistémica
nacional — para se iniciar, talvez, o afastamento da ideia que
zonas de penumbra do controle judicial do que é publico possa
ser algo aceitavel em um Estado de Direito definido sob um
regime republicano.

O grande elo entre a atuacdo administrativa escorreita e

32 Id.

33 Ibid., p.170.
34 Id.
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seu necessario controle jurisdicional ocorre pelas vias da
adequada motivacdo e fundamentacdo do ato administrativo,
de forma ainda mais evidente quando se trata do aspecto
discricionario do ato administrativo, pois demanda uma
motivagdo mais consistente e robusta, em funcdo da sua
necessidade de justificacdo da escolha do caminho escolhido.
Nesse sentido, apenas com a demonstracdo objetiva sobre o
que se fez, como se fez e quais 0s objetivos fitados a se
alcangar, na expresséo clara dos motivos que consubstanciam o
ato administrativo, e a correspondente justificacdo, havera
possibilidade de se cumprir com o0s respectivos ditames
constitucionais que determinam a atuacdo administrativa
harmonica e plenamente sindicavel, inclusive, pelo Estado-
Juiz.

CONSIDERACOES FINAIS

A técnica juridica que ora se destaca é a inclusdo de um
novo requisito objetivo da conformacdo legal de um ato
administrativo, qual seja: o nexo causal entre a producdo do
ato administrativo e a realizacdo do interesse publico a ser
concretizado.

Em outros termos, tratou-se sobre a inser¢do de um novo
critério  objetivo de controle da discricionariedade
administrativa, com o fito de se estabelecer a obrigatoriedade
de demonstracdo do nexo causal entre o ato administrativo
exarado e o interesse publico concretamente promovido para
viabilizar o amplo controle do ato administrativo. Isso em
razdo da necessidade de avango do controle jurisdicional da
discricionariedade administrativa em face do atual cenéario
jurisprudencial brasileiro sobre o tema, de forma geral,
nitidamente voltado ao distanciamento da plena sindicabilidade
do ato administrativo discricionario.

Para tanto, como j& assentado, torna-se importante a
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operacionalizacdo da mencionada ferramenta juridica para
reforcar a capacidade de controle judicial do ato administrativo
a partir de algumas premissas, tais como:

i) afirmacdo do dever estatal de concretizacao do interes-
se publico a ser promovido e protegido;

ii) ideia de conceitos juridicos determinaveis quando con-
cretizados para realizagdo de um ato para alcance de um dado
fim, pois, nesse momento, desaparece a indeterminacdo para
viabilizar o respectivo controle judicial;

iii) afirmacdo do dever de viabilizar o controle de tudo o
que é publico;

iv) afirmacdo da Teoria da Triparticdo dos Poderes, adap-
tada ao atual contexto social e juridico brasileiro;

V) retomada do caminho jurisprudencial voltado ao amplo
controle da atividade administrativa estatal;

vi) afirmacdo da ampla possibilidade de sindicabilidade ju-
risdicional sem, assim, a ocorréncia de desnecessaria substituicao
do ato administrativo;

vii) afirmacdo de auséncia de liberdade discricionaria —
tendo em vista a determinacdo de proporcionalidade adminis-
trativa (adequacdo objetiva entre meios e fins) na gestdo de
escolhas publicas exercitada sob o manto da discricionariedade
administrativa;

viii) adequado exercicio do regime juridico administrati-
Vo estabelecido no pais, conforme valores constitucionais, bem
como interpretacdo sisttémica e consequencialista de tal ativi-
dade;

iX) necessidade de estabelecimento de novo critério de
legitimac&o para se chancelar ou para corrigir 0 ato administra-
tivo, voltado ao real controle da atividade discricionéria estatal;

x) afirmacdo da coeréncia entre a motivagdo e os proce-
dimentos administrativos vidveis para a realizacdo do concreto
interesse publico;

xi) dever estatal de viabilizacdo do controle do ato adminis-
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trativo via simplificagdo dos respectivos motivos conformadores;

xii) dever estatal de maximo aproveitamento do ato ad-
ministrativo;

xiii) conexdo logico-juridica entre a acdo (ou omissao)
administrativo e o fim buscado

Logo, faz-se necessaria a verificagdo do nexo de
causalidade entre o ato administrativo exarado e o concreto
interesse publico promovido, como critério objetivo do
controle do ato administrativo, com o fito de viabilizar a sua
ampla sindicabilidade, pois a concatenacdo logica de toda sua
formacdo e justificacdo, para a plena verificagdo de sua
legitimidade, apresenta-se como a sintese constitucional de um
sistema administrativo harmonico e coerente com 0 dever
estatal de protecéo e promocao do cidadéo.




