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Resumo:

O direito administrativo, apesar de caracterizado por seus conceitos tradicionais, passa por significativas
mudancas, especialmente por uma progressiva democratizacio, que repercute diretamente nas relacoes
entre o Estado e a sociedade. Diante desse contexto, o presente artigo pretende analisar como uma
utilizacdo inadequada de dois conceitos tradicionais do direito administrativo - supremacia do interesse
publico e discricionariedade administrativa - pode prejudicar a transparéncia administrativa, e,
consequentemente, obstaculizar o caminho para uma gestdo publica democratica.

Abstract:

Administrative law, though characterized by its traditional concepts, is going through significant shifts,
specially through a progressive democratization, which reflects directly into the relations between state
and society. In face of such context, this article aims to analyze how an inappropriate use of two
traditional concepts of administrative law - supremacy of public interest and administrative discretion -
could jeopardize administrative transparency, and, hence, block the path to democratic public
management.
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No Brasil e em muitos outros paises, o direito administrativo passa por momento 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 antagdnicas sobre o
tema.

De um lado, hd quem defenda ndo haver verdadeira crise no direito administrativo, pois seus temas
fundamentais permanecem sendo objeto de estudo, e ndo ha substitui¢do de seus institutos basicos por
outros até entdo inexistentes.2

De outro lado, ha autores que sustentam que o direito administrativo passa por momento de profundas e
necessdrias reflexdes, decorrentes, em grande parte, do advento da ideia de sua constitucionalizagéo, apés
longo periodo de considerdvel independéncia do direito constitucional, no qual seus institutos basicos
foram elaborados e permaneceram praticamente inalterados por séculos.3

A questdo em disputa estd ligada, em grande parte, a relacdo entre a passagem do positivismo para o pos-
positivismo, com a insercdo de novos elementos filoséficos 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 ndo estiver em desacordo com a Constitui¢cdo e com principios morais, de modo a néo afrontar
direitos fundamentais dos individuos, tratando-os como meros instrumentos para o alcance de metas
coletivas. Assim, o direito administrativo deixa de ser percebido como autossuficiente, ndo mais sendo
justificdvel a atuacdo (ou omissdo) estatal com fundamento exclusivo no principio da legalidade,
substituindo-se este parametro pelo da juridicidade.

A reaproximacdo entre o direito e a moral promovida pelo pds-positivismo gera a valorizacdo dos
principios e o fortalecimento do Judicidrio como instituicdo, aumentando de forma significativa o que se
convencionou denominar constitucionalizagdo da politica, termo que abrange, dentre outros elementos, o
aumento da area de contato entre o Executivo - como formulador e responsavel pela implementacdo de
politicas publicas - e as demais institui¢des, especialmente o Judicidrio. Tema igualmente relevante, mas



que talvez venha recebendo menos atencdo, se refere a constitucionalizagdo da atuag¢do burocrdtica
estatal, com especial enfoque nas relacdes entre o Executivo, a sociedade e o Judicidrio.

Ambos os temas estdo relacionados a transformagdes e tendéncias contemporaneas do direito
administrativo, dentre as quais, para os fins do presente estudo, se pretende analisar com maior énfase a
busca por uma gestdo administrativa democratica, pautada ndo em uma légica de razdes de Estado (no
sentido atribuido pelas teorias organicistas), ou exclusivamente majoritdria, mas em uma ldégica de
legitimagdo discursiva, ou seja, construida por meio de didlogo aberto entre o Executivo, a sociedade e as
demais instituicdes,* com livre intercambio de informagdes e argumentos, que permitam o alcance das
melhores solugdes.

Para isso, é necessdrio que a conduta administrativa - seja ela referente a formulacao de politicas publicas
ou a atos de mera administracdo estatal - seja sempre justificada por meio da adocdo de medidas que
assegurem a transparéncia nos motivos, nos meios, nos modos e nos resultados das a¢des administrativas
que repercutem na vida dos administrados. Como se demonstrard, a transparéncia administrativa é
elemento essencial nessa jornada, por viabilizar a efetiva participacdo dos administrados na tomada de
decisOes relevantes, assegurar a responsividade dos administradores, e permitir a realizacdo de controle
pelos 6rgdos competentes e pela populacdo, bem como por permitir contribui¢cdes decorrentes de
interacoes e didlogos institucionais.

Desde ja, esclarece-se que ndo se duvida que os defensores de ambos os lados das citadas discussdes
acerca de eventual crise de paradigmas do direito administrativo prestigiem a busca por uma gestdo cada
vez mais democratica da Administracdo Publica. No entanto, a proposta deste estudo consiste em analisar
dois paradigmas tradicionais do direito administrativo e investigar se ambos tendem a contribuir ou a
dificultar a busca por esse objetivo. Sdo eles (i) a concep¢do abstrata de supremacia de um interesse
publico sobre interesses privados; e (ii) o “poder discriciondrio” administrativo, ambos utilizados,
frequentemente, como justificativas (Unicas) de decisdes administrativas sobre assuntos de relevante
interesse social.

Na primeira secdo, pretende-se investigar o chamado principio da supremacia do interesse publico, como
conceito abstrato e estabelecido a priori, para a justificacdo de solu¢des administrativas.

Na segunda secdo, o objeto de verificacdo é o denominado “poder discriciondrio” do administrador,
consistente na possibilidade de se implementar decisdes administrativas exclusivamente com base em
elementos de conveniéncia e oportunidade sem relevante grau de objetividade.

Na terceira secdo, realiza-se andlise das relacdes entre a gestdo democratica da Administragdo Publica e os
mecanismos de acesso a informacdo, com especial énfase na Lei 12.527/2011 (Lei de acesso a informacéao)
- na qual sdo estabelecidas diretrizes, e previstos diversos instrumentos de intensificacdo da
transparéncia administrativa 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 expansdo de uma cultura de acesso a informacéo,
fator essencial a uma gestdo administrativa verdadeiramente democratica.

As fontes de legitimidade de poder e de autoridade nas sociedades variaram no curso do tempo. Em
analise bastante sintética, Luis Roberto Barroso® narra que “[t]lodo exercicio de autoridade, no entanto,
precisa ser justificado, necessita de um fundamento que o legitime. Historicamente, essa justificacéo foi



buscada em fatores diversos: a forca bruta, o poder divino, o poder dos monarcas, a na¢éo, o povo”.

Para ndo se efetuar regressdo demasiadamente extensa e desnecessdria, é possivel iniciar esta breve
andlise histérica a partir do periodo mondrquico, no qual, em regra, e durante longo periodo, a
representatividade dos monarcas - e, consequentemente, a justificativa para a imposigdo de suas vontades
- possuia origem supostamente divina.® A legitimidade das medidas administrativas impostas e a
desnecessidade de se evidenciar os motivos que lhes fundamentavam eram decorréncias naturais da
soberania deciséria do monarca, cujas ordens deveriam ser cumpridas sem relevantes questionamentos.”

E desnecessario tecer longas linhas para se concluir que a concepgdo entdo adotada - sem qualquer
transparéncia acerca dos motivos que ensejavam a escolha da decisdo administrativa ou do modo como
era implementada - dava ensejo as mais diversas arbitrariedades.

Com o advento do Estado Moderno, a justificativa para a legitimacdo do poder - e, consequentemente,
para a implementacdo das decisdes de seus titulares - foi alterada.

Das revolugdes liberais despontaram as ideias de titularidade do poder pelo povo ou pela nacio.® No
Estado moderno, a Administracdo 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 cldusula aberta, sempre permitiu amplas
divergéncias acerca de seus significados, bem como dos meios e modos préprios para se encontra-lo em
cada caso. Entretanto, desde as revolucdes liberais até algumas décadas atrds, a definicdo destes
significados era atribuida de forma praticamente exclusiva aos agentes integrantes da Administracdo
Publica, sem relevantes contribuicdes dos administrados.?

Com o advento da constitucionaliza¢do® do direito administrativo, passou-se a uma concepcdo de
irradiacdo 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 defini¢do do interesse publico nos casos concretos, o qual
deixa de estar concentrado no Executivo, passando a ser pulverizado por toda a sociedade, por meio de
diversas formas de representacdo e participagdo direta e indireta, bem como da interagdo e do didlogo
com as demais instituicdes.

Trata-se, portanto, de uma exigéncia de legitimagdo discursiva da defini¢do do interesse publico, o qual
deve ser o resultado de um debate de ideias discutidas de forma aberta e sem preconceitos no espago
publico, que ndo perca de vista a igual dignidade entre todos os individuos. 11

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 interesse do todo, ou seja, do
conjunto social, e nada mais é do que a dimensdo publica dos interesses de cada individuo enquanto
participe da sociedade.? Dai se 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 Aragdo 13 descreve a concep¢do administrativista 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 previsdo legal ou constitucional expressa, conhecido como principio da supremacia
do interesse publico sobre o privado, tdo fundamental que constituiria a caracteristica essencial do
‘regime juridico-administrativo’, que seria caracterizado entdo precipuamente pela possibilidade de
imposicdo pela Administracdo Publica de condutas aos particulares em razdo da prevaléncia que os



interesses curados por ela teriam sobre os interesses destes.

Segundo esse principio, quando um interesse privado entrasse em colisdo 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 ndo
poderia ser invocado”.

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

A primeira objecdo ao principio da supremacia do interesse publico se refere a premissa histérica de
rompimento com o Antigo Regime, provocado pelas revoluc¢des liberais, e consiste na alegacdo de que tal
rompimento nédo foi tdo dréstico e inovador para os administrados quanto pode parecer.* Em vez de
representar a submissdo do poder do soberano (posteriormente o poder da Administracdo Publica) ao
Direito, a passagem do Antigo Regime para o Estado Moderno teria reproduzido com nova roupagem
diversos institutos e conceitos ja existentes, mantendo os administrados distantes do poder decisorio.
Sobre o ponto, discorre Gustavo Binenbojm: 15

“A associacdo da génese do direito administrativo ao advento do Estado de direito e do principio da
separacdo de poderes na Franga pos-revoluciondria caracteriza erro histdrico e reproducao acritica de um
discurso de embotamento da realidade repetido por sucessivas geracdes, constituindo aquilo que Paulo
Otero denominou ilusdo garantistica da génese. O surgimento do direito administrativo, e de suas
categorias juridicas peculiares (supremacia do interesse publico, prerrogativas da Administracéo,
discricionariedade, insindicabilidade do mérito administrativo, dentre outras), representou antes uma
forma de reproducéo e sobrevivéncia das praticas administrativas do Antigo Regime que a sua superacao.
A juridicizacdo embriondria da Administracdo Publica nédo logrou subordind-la ao direito; ao revés serviu-
lhe apenas de revestimento e aparato retdrico para sua perpetuacdo fora da esfera de controle dos
cidad3os.

O direito administrativo ndo surgiu da submissdo a vontade heterénoma do legislador. Antes, pelo
contrario, a formulacdo de novos principios gerais e novas regras juridicas pelo Conséil d’Etat, que
tornaram vidveis soluc¢des diversas das que resultariam da aplica¢do mecanicista do direito civil aos casos
envolvendo a Administracdo Publica, s6 foi possivel em virtude da postura ativista e insubmissa daquele
Orgdo administrativo a vontade do Parlamento. A conhecida origem pretoriana do direito administrativo,
como construgdo jurisprudencial (do Conselho de Estado), derrogatdria do direito comum, traz em si esta
contradi¢do: a criacdo de um direito especial da Administracdo Publica resultou ndo da vontade geral,
expressa pelo Legislativo, mas de decisdo autovinculativa do préprio Executivo”.

Assim, a critica afirma que, ao menos no sistema francés - que influenciou decisivamente inumeros
outros sistemas administrativos, como o brasileiro -, o Estado moderno, assim como ocorria no Antigo
Regime, ndo teve éxito em sujeitar a Administragdo Publica a limites juridicos materiais, de modo que
representava uma concepg¢io apenas formal de Estado de Direito. 16

A inexisténcia de um Estado de Direito substancial teria viabilizado o desenvolvimento de uma
Administracdo Publica imune a participacdo efetiva dos administrados, tanto por intermédio da
representacdo no Legislativo como de outras formas de participacdo direta no Executivo.

Consequentemente, a construcdo da ideia de supremacia do interesse publico sobre os interesses
particulares representaria (i) a persisténcia de uma concentragdo exclusiva no Poder Executivo da fonte
de legitimidade para afericdo do conteudo do interesse publico; e (ii) um forte argumento de seguranca
para a implementacéo de decisdes administrativas, legitimas ou ndo, sem maiores questionamentos.



Independentemente da concepcdo histérica que se prefira adotar, é certo que a obje¢do tratada no
presente topico explica, ainda que de forma parcial, boa parte do comportamento administrativo existente
na préatica da sociedade brasileira até os presentes dias, em que os individuos possuem pouca ou nenhuma
influéncia na tomada de decisdes administrativas, e o interesse publico € encontrado pelos
administradores publicos nos critérios opacos ou ndo conhecidos pelo publico, gerando decisdes
administrativas questionaveis.

O segundo ponto em que a ideia de uma supremacia abstrata de interesse publico sobre interesses
privados obstaculiza uma gestdo democratica da Administracdo Publica, também decorrente do fendmeno
da constitucionalizag¢do do direito administrativo, envolve a adocdo de uma concepcdo filoséfica que trata
os individuos com igual respeito, e que resulta na incompatibilidade de tal supremacia com uma ordem
juridica que prestigie a protecdo de direitos fundamentais.

Segundo a critica, a definicéo de interesse publico com base em teorias que priorizam de forma irrestrita a
vontade coletiva ndo 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 liberdadel’ dos individuos. No ponto, afirma
Daniel Sarmento: 18

“Parece-me que, do ponto de vista de uma teoria moral, a afirmagdo da supremacia 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 utilitarismo. Para o organicismo, o interesse publico seria algo superior e diferente ao somatério dos
interesses particulares dos membros de uma comunidade politica, enquanto, para o utilitarismo, ele
confundir-se-ia com tais interesses, correspondendo a uma formula para a sua maximizacdo”.

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 incorpdreos,
quando ndo meras fachadas para o arbitrio dos governantes.

(..) Para o utilitarismo, os direitos devem ser respeitados se isto convier a promoc¢do do bem-estar geral.
(...) Em suma, para os utilitaristas, o que justifica a garantia de direitos fundamentais é a sua potencial
contribuicdo a maximizacdo da felicidade e do bem-estar geral, e ndo o reconhecimento da intrinseca
dignidade de que sdo 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 néo configura a
filosofia moral adequada para lidar com os conflitos entre interesses privados e coletivos. Assim, este
também ndo pode ser o fundamento para a afirmacdo da supremacia dos interesses publicos sobre os
individuais no ordenamento brasileiro”.

Com efeito, sob a perspectiva moral-filoséfica predominante ap6s a Segunda Guerra Mundial, parece néo
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 particulares. A adogdo de tais teorias permite, com
bastante facilidade, violagdes a direitos fundamentais sob o argumento de se buscar metas coletivas, além
de gerar dificuldade no controle da definicdo de quais seriam estas metas coletivas. Afinal, como se



observou no tépico anterior, a concentracdo da legitimidade para a defini¢do do conteido das metas
coletivas, além de gerar risco de equivocada representacdo 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 verificacio exata de
quais medidas representariam o maior incremento de utilidade possivel na sociedade (seja em cada ato
especifico, seja nas regras a serem observadas), também apresenta um forte viés opressor, ao
desconsiderar de forma irremedidvel os direitos fundamentais dos derrotados no processo majoritario de
definicdo de escolhas (sejam elas legislativas ou administrativas).

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
consideracdo, de forma apropriada, os direitos fundamentais dos administrados. Logo, uma gestdo
democrdtica da Administracdo Publica ndo pode té-las como fundamento moral-filoséfico, e,
consequentemente, ndo pode se valer da ideia de supremacia abstrata do interesse publico.

A terceira objecdo comumente feita a ideia abstrata de supremacia do interesse publico, e que conflitaria
com a ideia de gestdo democrdtica da Administracdo Publica, se refere a natureza normativa do conceito
de supremacia do interesse publico sobre o privado.

A ja citada constitucionalizacdo do direito administrativo, especialmente no periodo posterior a Segunda
Guerra Mundial, permitiu uma irradiacdo dos valores constitucionalmente consagrados por todo o
ordenamento juridico, tendo como resultado, ainda, a elevacdo dos principios a uma posi¢do normativa de
destaque.

Por fugir do escopo do presente trabalho uma andlise pormenorizada das caracteristicas dos principios
juridicos, vale frisar apenas que os principios, diferentemente das regras, possuem conteudo
predominantemente fluido, buscam uma concretizagdo gradual, e ndo se aplicam como comandos
construidos previamente para situacdes especificas. Além disso, havendo conflito entre dois ou mais
principios em determinado caso concreto, deve haver uma acomodacdo entre todos, com concessdes
reciprocas, de modo que se encontre a melhor solucdo, a qual ndo envolvera a compressdo dos respectivos
nucleos duros.

Com base nas breves premissas apontadas, é possivel concluir que o denominado “principio da
supremacia do interesse publico sobre os particulares” ndo poderia ser considerado um principio, pois,
em primeiro lugar, se a ideia estd relacionada a prevaléncia, sempre, do “interesse publico” sobre o
privado, observa-se que seu conteudo ndo é fluido, nem busca uma concretizagdo gradual. Na verdade, o
conteudo é objetivo: prevaléncia, independentemente das circunstancias. Além disso, qualquer situacao
em que ndo houvesse a citada prevaléncia do “interesse publico” seria uma exce¢do a regra, e ndo uma
acomodac¢do entre diferentes valores. Haveria, portanto, uma eliminacdo 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 circunstancias do caso concreto, e, portanto, pode
ser encontrado ex ante, e ndo somente ex post. Ocorre que a identificacido do conteudo do interesse publico
dependerd sempre da analise dos fatores concretamente em jogo. No ponto, é importante notar que o
interesse publico consiste em um amadlgama de interesses coletivos e individuais, tendo em vista que
constitui a finalidade do Estado a satisfacdo de ambos os tipos de interesses. Na defini¢do do interesse
publico em um caso concreto, portanto, a balanca pode pender tanto para o lado de um interesse coletivo
como para o lado de um interesse individual.



Em sentido semelhante, afirma Humberto Avila: 19

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

- conceitualmente ele ndo € uma norma-principio: ele possui apenas um grau normal de aplicacdo, sem
qualquer referéncia as possibilidades normativas e concretas;

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

- ele ndo pode conceitualmente e normativamente descrever uma relacdo de supremacia: se a discussdo é
sobre funcdo administrativa, ndo pode ‘0’ interesse publico (ou os interesses publicos), sob o dngulo da
atividade administrativa, ser descrito separadamente dos interesses privados”.

No que concerne especificamente a gestdo administrativa, é possivel se identificar a influéncia do
principio democrético, que variard em maior ou menor grau de acordo com as circunstancias concretas e
as matérias em questdo. Assim, por exemplo, matérias que envolvam necessidade de sigilo de dados,
envolverdo menor grau de eficadcia do principio democratico (respeitado seu nucleo fundamental), pois
outros principios também terdo aplicacdo no caso, sendo necessdria a realizacdo de adequada
acomodagao.

Diante do exposto, € possivel concluir que uma gestdo administrativa democratica ndo compreende a
afirmacdo de uma supremacia do interesse publico de forma genérica e a priori, mas a identificacdo do
real conteudo 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
acomodagdo, em maior ou menor grau, do principio democratico.

Expostas as trés principais obje¢des a supremacia do interesse publico sobre o privado, verifica-se
também a existéncia de entendimentos intermedidrios na doutrina, como, por exemplo, em Jacqueline
Morand-Deviller2? (e também em Luis Roberto Barroso),2! segundo a qual o direito administrativo busca
fazer prevalecer um interesse superior (o interesse publico) sobre o particular, mas este interesse publico
s6 poderd ser encontrado em controle a posteriori, apos exercicio de ponderacdo, e ndo em uma
concepcdo prévia e abstrata:

“E claro que as distingdes ndo sdo tdo nitidas assim [entre interesse publico e privado], pois o interesse
publico foi despojado de uma abstracdo demasiada e restritiva que congelava o seu sentido em favor de
uma concepg¢do mais realista em que os direitos subjetivos alcancaram posi¢cdo de destaque. O interesse
publico ndo é mais um dado, mas uma construcdo, e o antigo postulado segundo o qual a Administracdo
presumia-se agir no interesse publico, legitimag¢do a priori e extrinseca, ndo € mais aceito. A
Administracdo deve prestar contas, fazer prova de que a sua acdo se ampara em escolhas e meios eficazes
e que os direitos dos cidaddos estdo mais bem assegurados por suas intervencdes 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 uncdo origindria. A finalidade do interesse publico torna-se a
razdo de ser do direito administrativo, o farol que guia e ilumina a a¢do administrativa. Esse mito, porém,
pode ser apenas um engodo, e, assim, os cidadaos estdo no direito de exigir explica¢des acerca do seu real
significado”.

Ao contrario de uma divergéncia entre a posicdo ora defendida e as posi¢cdes intermedidrias que
sustentam a supremacia do interesse publico sobre o particular com base na andlise das circunstancias do
caso concreto, e mediante exercicio de ponderacdo, parece haver uma similitude, pois, na verdade, ambas
defendem que a definicdo do conteudo de interesse publico ndo poderd ocorrer de forma abstrata e a



priori. Logo, parece ndo haver razdo para se sustentar, nestes casos, uma supremacia do interesse publico,
mas, apenas, que é possivel alcancgar o interesse ptiblico, esteja ele caracterizado, no caso concreto, por um
interesse coletivo, particular, ou por uma acomodacdo entre ambos.

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

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

Entendemos que a adocdo de posicionamento que prestigie a prevaléncia abstrata de um principio de
supremacia do interesse publico sobre o privado permite maior abertura para praticas ndo transparentes,
e, consequentemente, gera maiores obstdculos a implementagdo de uma gestdo efetivamente democratica.

Com efeito, a partir do momento em que a mera afirmacdo de uma hipotética supremacia do interesse
publico basta como justificativa Unica para a ado¢do da medida administrativa desejada, o administrador
publico fica livre do dnus argumentativo inerente a sua escolha e implementacdo, e, consequentemente,
os destinatarios da medida deixam de possuir condi¢des de entender os fundamentos da medida adotada,
de modo que ndo poderdo questiond-los.

Esse perfil autoritdrio e desprovido de transparéncia pode ser observado, exemplificativamente, na
redacdo do art. 35 do Dec.-lei 3.365/1941, até hoje aplicado pela jurisprudéncia com regularidade - sem
questionamentos relevantes -, e que consagra a denominada desapropriagdo indireta:

“Art. 35. Os bens expropriados, uma vez incorporados a Fazenda Publica, ndo podem ser objeto de
reivindicagdo, ainda que fundada em nulidade do processo de desapropriacdo. Qualquer agdo, julgada
procedente, resolver-se-a em perdas e danos”.

Como se observa, a redacdo do dispositivo transcrito estabelece uma primazia de suposto interesse
publico consistente na manutencdo de expropriacdo de bens incorporados & Fazenda Publica, ainda que
realizada sem o cumprimento das formalidades constitucionais?2 e legais,?® gerando situagbes de
violagdes a direitos fundamentais, os quais deixam de ser protegidos diante de uma aplicacdo do
dispositivo sem necessdria filtragem constitucional.

A Administracéo Publica ndo deve - nem pode - se valer de um conceito autoritdrio para implementar as
decisdes almejadas. Conforme Jacqueline Morand-Deviller: 24

“Elemento indispensdavel a manuten¢do da paz civil dos Estados e a seguranca dos individuos, a
autoridade deve se parecer menos com um poder do que com uma missdo, com um dever.

(...) A autoridade serd tdo mais forte quanto for aceita e uma explicacdo para a sucessdo de reformas
verificadas nos dias atuais € a conscientizacdo pela Administracdo quanto a impossibilidade de continuar
a gerir unilateralmente e de portas fechadas ao tempo em que as reivindica¢des de participacdo dos
cidaddos aumentam substancialmente”.

Nesse sentido, a evolucdo do direito administrativo tem gerado progressiva superacdo da assimetria de
posicdes juridicas na relagdo entre administrador e administrado - pautada em subordinacdo,



verticalidade e possibilidade de imposi¢des unilaterais - por uma relagdo de tipo diverso, caracterizada
por coordenagio, horizontalidade e consensualidade.2® A autoridade publica e as prerrogativas de poder
publico buscam legitimacio no consentimento dos cidaddos2?6 e na devida consideracio de sua
participacgdo nos processos de decisao.

Assim, para que o exercicio da autoridade seja legitimo, é necessario que se busque, sempre que possivel,
0 consentimento social, e que este exercicio ndo apresente excessos. O caminho adequado para alcancar
estes objetivos passa necessariamente pela adocdo de transparéncia administrativa, e pelo oferecimento
de possibilidades de participacdo efetiva a sociedade, assegurando a interferéncia dos administrados nas
decisOes administrativas.

A respeito da mencionada participacdo na Administracdo Publica, destaca Diogo de Figueiredo Moreira
Neto: 27

“O principio da participagdo estd intimamente referido a expansdo da consciéncia social e ao natural
anseio das pessoas de influir de algum modo nas decisdes de poder que repercutirdo sobre seus
respectivos interesses, e € nessa linha que se estdo produzindo as transformacées dos modelos simples de
democracias representativas em modelos politicamente mais complexos de democracias participativas,
possibilitando aos cidaddos, na tersa licdo de Jean Rivero, ndo apenas escolher quem os governard, mas
como querem ser governados.

Esta amplia¢do juspolitica do conteudo da cidadania faz do principio da participacdo, abrangente de todas
as formas de agdo do Estado, legislativas, administrativas e judiciais, um instrumental indispensdvel para
valorizar o principio substantivo da legitimidade e dar-lhe efetividade no Direito contemporaneo, tal
como ja consagrado na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, em vdrios dispositivos,
notadamente no art. 1.°, que define o Brasil como Estado Democrdtico de Direito, no paragrafo unico do
mesmo artigo, que declara a origem do poder politico no povo, exercitavel pela representacdo e pela
participacdo, e no art. 14 do Capitulo dedicado aos direitos e garantias fundamentais, ao estabelecer, desde
logo, trés importantes formas de participacéo direta e semidireta, extensiveis ao ambito da Administracdo
Publica”.

Consequentemente, a auséncia de transparéncia na gestdo administrativa pode gerar um problema de
responsividade, impedindo que haja efetiva repercussdo dos anseios sociais em dmbito administrativo:

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

Por isso, apresentada como complemento atualizador da responsabilidade, a responsividade é a reagdo
governamental, que deve ser a normalmente esperada e exigida, ante a enunciacdo da vontade dos
governados”.28

Além disso, é sempre necessdrio ter em mente que a finalidade do direito administrativo envolve o
gerenciamento de recursos sociais, voltado a organizacdo da sociedade e a maxima protecdo das garantias
e direitos dos administrados, viabilizando que tenham condic¢Ges de perseguir seus planos de vida.

Assim, concorda-se com Wolff, Bachof e Stober,2° quando afirmam que a opc¢do pela forma republicana
de Estado exige que a Administracdo preste o seu servigo em beneficio do bem comum, e que a atuagdo
para o bem comum distingue-se dos interesses de particulares relativos ao bem comum.

Com efeito, um dos perigos oferecidos pelo entendimento de que a supremacia do interesse publico, por si
s0, é apta a justificar a atuagdo administrativa, consiste exatamente na possibilidade de captagdo
equivocada de um suposto interesse “publico”, que configuraria, na verdade, interesse diverso daquele
almejado pela sociedade, ou, pior, consistir em interesse pessoal de particular que possui poder de decidir



em nome da Administracdo Publica (dificuldade contida no principio de supremacia desde sua origem
histdrica).

E certo que se poderia argumentar que a defesa do principio da supremacia do interesse publico néo se
identifica nem se coaduna com violagdes ao principio da impessoalidade, como no caso acima ventilado.
Entretanto, € igualmente certo que a constatacdo de violacdo 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 ndo demanda a exposicdo de qualquer outro
fundamento.

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 democrdatico da gestdo administrativa, por possuir tendéncia a concentrar a legitimidade para a
definicdo de fundamentos das decisdes administrativas. Entretanto, a analise de ambos em momentos
separados se justifica em virtude de pontos que merecem ser destacados.

Com as revolugdes liberais, houve a consagra¢do do principio da legalidade, por meio da férmula de que a
Administracdo Publica so poderia atuar em conformidade com a lei - vinculagdo positiva a lei -, em
contraposi¢do a situagdo dos administrados, livres para fazer tudo que néo fosse vedado pela lei.

A despeito da ideia de vinculagdo a legalidade, a discricionariedade administrativa surgiu como a
possibilidade de livre apreciacdo e decisdo do administrador nos casos em que a legislacdo nao
delimitasse de forma exaustiva todos os contornos do ato a ser praticado, em contraposicdo as hipdteses
de ato vinculado, que ja teria todos os seus elementos legalmente previstos.

Em sintese, segundo o entendimento tradicional, as situagdes de discricionariedade administrativa
aparecem quando a legislacdo ndo esgota o tratamento de todos os elementos do ato, e representam
hipéteses de decisdes de cunho subjetivo, tomadas de acordo com critérios do administrador acerca do
que configura o interesse publico em cada caso.

Em reforgo a essa concepcdo de discricionariedade, é comum se afirmar que, diante da complexidade
existente na sociedade, especialmente das funcbes contemporaneas desempenhadas pelo Estado, é
recomendavel que se atribua margem discriciondria ao agente administrativo, tendo em vista as rapidas e
constantes mudangas sociais, que demandam atuagdo pronta e eficiente da Administragdo Publica. Afinal,
ndo pode a Administragdo ser compelida a aguardar a realizacdo de processo legislativo ordindrio todas as
vezes em que for chamada a oferecer solucdes as questdes apresentadas.

Assim, considerando-se a imensa dificuldade de a lei dispor de forma exaustiva 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 ocasifes de utilizacdo de
discricionariedade, confere-se ao agente administrativo a decisdo referente a medida a ser tomada, de
acordo com conceitos de conveniéncia e oportunidade (que integram o conceito de interesse publico), os
quais, enfim, serdo desenvolvidos pelo préprio agente.

Evidentemente, essa combinacdo de fatores (habitualidade de decisdes discriciondrias e defini¢do de
conveniéncia e oportunidade pelo préprio agente administrativo) enseja grande possibilidade de serem
adotadas decisdes administrativas sem legitimidade, que representem uma equivocada apreensdo de qual
medida atende melhor o interesse publico no caso concreto, ou, ainda, que configurem deliberada
vontade de satisfazer indevidamente interesses diversos.

Apesar da conclusdo apontada, durante longo periodo vigorou de forma quase pacifica a compreenséao de
que os atos discriciondrios s6 poderiam ser objeto de controle no que concerne aos seus elementos



vinculados a legislagdo (competéncia, finalidade e forma), mas ndo no que se refere aos elementos
subjetivos, ndo previstos expressamente na legislacdo (motivo e objeto). Para justificar a decisdo, bastaria
a mencdo a seu carater discriciondrio para torna-la insindicavel.

Dessa forma, foi viabilizado um instrumental eficiente de imposicdo de decisdes 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 elementos vinculados do ato,
passou pelas teorias de controle a partir de pardmetros implicitos na lei - como o desvio de poder, o
excesso de poder e a teoria dos motivos determinantes -, pelo desenvolvimento da teoria dos conceitos
juridicos indeterminados, e, por fim, chegou ao controle com base na juridicidade, ou seja, em parametros
extraidos diretamente da Constituigdo.3? Atualmente, com a reducfo da esfera de insindicabilidade dos
atos administrativos, o risco que se apresenta é que, chamado a se manifestar, o Judicidrio, com base em
argumentos juridicos, venha a substituir a escolha administrativa pela sua prépria escolha, gerando outro
déficit de legitimidade.

A principal forma de se evitar os problemas descritos consiste na exigéncia de transparéncia durante todo
0 processo decisorio administrativo, de forma que seja possivel conhecer com exatiddo 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, regulamenta o modo como sdo efetuadas regulacdes pelas
agéncias administrativas federais dos Estados Unidos. No bojo do citado diploma, podem ser encontradas
medidas 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, decisdes 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 final,
a agéncia noticia as razdes pelas quais incorporou ou deixou de incorporar as sugestdes encaminhadas
pelos interessados, permitindo ao publico ter amplo conhecimento das razdes administrativas.

Na Franga, berco de grande parte dos institutos de direito administrativo integrantes do ordenamento
juridico brasileiro, também vem sendo desenvolvidos procedimentos destinados a ampliar a
transparéncia e assegurar a participacdo informada do publico destinatdrio das decisdes
administrativas,3! como a realizacdo de consultas publicas de diversos tipos, aumentando, por fim, a
responsividade e a controlabilidade da Administracdo pelos administrados.

No Brasil, também h4 legislacdo que assegura a realizacdo de consultas publicas, dentre as quais podem
ser destacadas a Lei 12.527/2011 (Lei de acesso a informacao) e a Lei 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 decisdes,
assegurando a accountability, e evitando apreensdes equivocadas acerca do que configura o verdadeiro
interesse publico existente em cada caso.

Além disso, ha o beneficio da reducdo do risco de que o conceito de discricionariedade seja utilizado de
forma indevida, camuflando eventuais interesses pessoais dos particulares investidos na fun¢do publica.
Neste ponto, vale a mesma nota feita com relacdo a critica a supremacia do interesse publico sobre o
privado: é certo que o conceito de discricionariedade ndo implica necessaria violacdo ao principio da
impessoalidade ou a outros principios. Contudo, a aceitacdo de um critério de discricionariedade que
permita a tomada de decisées pautadas exclusivamente em critérios de conveniéncia e oportunidade do
administrador, sem possibilidade de terem sua fundamentacdo aferida pelo publico ou pelo Judicidrio,
propicia o surgimento de situacdes indesejadas.



Diante do exposto, a transparéncia surge como elemento essencial a minimizacdo de alguns efeitos
nocivos da discricionariedade, e viabiliza a participa¢do informada dos administrados, permitindo que se
alcance de forma efetiva uma gestdo administrativa democratica.

Como se pdde observar nos topicos anteriores, o acesso aos fundamentos féticos e juridicos das decisdes
administrativas € essencial ao desenvolvimento de uma gestdo administrativa mais proxima dos
individuos. Os assuntos de “interesse publico” certamente sdo assuntos de interesse do publico. Sem acesso

a informacéo, os cidaddos de uma democracia apenas trocaram seus reis. 32

A aquiescéncia publica as decisdes administrativas em um ambiente verdadeiramente democratico sé
pode ser construida com base em uma relacdo de confianca racional, ou seja, aquela na qual o povo tenha
constantemente a no¢do de que é titular do poder e que este é exercido em seu beneficio. Ndo basta,
portanto, a participacdo do povo nas elei¢cBes periodicas, mas sim uma postura estatal de constante
renovacdo desta confianca, por meio de absoluta transparéncia e justificacdo de motivos das condutas
administrativas, bem como de prestacio de contas.33

Com efeito, no Brasil e no mundo, é possivel observar um movimento no sentido de se alcar a
transparéncia, a participacdo e a colaboragio a condicdo de pedras angulares de um governo aberto.34
Convém notar que hd uma relacdo indissocidvel entre esses valores: sem transparéncia, ndo hd
possibilidade de participacao, e, consequentemente, de colaboracdo com a Administracio Publica.

Vale frisar que ndo se adota aqui um conceito meramente formal de transparéncia, consistente na mera
divulgacdo de dados ou informagdes em quantidades enormes e de dificil inteligibilidade. E necessario
que as informagdes sejam fornecidas de modo compreensivel ao publico, de maneira a permitir que haja
efetiva capacidade de entendimento, reflexdo e eventual debate sobre o tema, pois s6 assim serd possivel
haver adequada participacdo.

Além disso, tendo em vista o dever de publicidade dos atos publicos, é necessario que haja uma postura
proativa da Administracdo Publica, no sentido de esta se antecipar a eventuais pedidos de individuos
eventualmente interessados, divulgando as principais informacdes necessdrias a compreensdo dos
motivos que ensejaram a medida administrativa adotada, bem como aquelas referentes a prestacio de
contas e a apresentacgdo dos resultados da gestdo administrativa.

As ideias ora elencadas de forma bastante sucinta, e que poderiam ser extraidas diretamente da
Constituicdo de 1988 (arts. 5.°, XIV e XXXIII; 3> 37, caput e § 3.°, 11,36 e 221, 1),37 parecem ter orientado a
elaboracdo da Lei 12.527/2011 (Lei de acesso a informacdo), na qual podem ser encontrados diversos
dispositivos que possuem a finalidade de assegurar a devida transparéncia e participacdo na gestdo
administrativa.

Com efeito, é possivel observar que as diretrizes inerentes ao acesso a informacéao, tracadas pelo art. 3.° da
Lei 12.527/2011,38 envolvem: (i) a publicidade dos atos como regra geral, sendo excepcional o sigilo; (ii) a
divulgacdo de informacdes de interesse publico, independentemente de solicitacdo; (iii) a utilizacdo de
meios de comunicacdo viabilizados pela tecnologia da informacdo; (iv) o fomento ao desenvolvimento da
cultura de transparéncia na Administracdo Publica; e (v) o desenvolvimento do controle social da gestdo
administrativa.

No que concerne especificamente a primeira diretriz (a observancia da publicidade como preceito geral e
do sigilo como excecdo), € possivel verificar uma ponderacdo legislativa quanto ao acesso a informacao,
no sentido de estabelecer uma preferéncia (ndo absoluta, evidentemente) dos principios: (i) democratico;
(ii) de transparéncia; e (iii) de publicidade, em relacdo a outros principios eventualmente aplicdveis ao
caso concreto. A atribuicdo de caréater sigiloso as informacdes publicas implica 6nus argumentativo do



gestor publico. Afinal, é essencial que se possa avaliar se os fundamentos utilizados para a classificacdo
sigilosa realmente justificam que os principios mencionados sofram maior grau de compresséao.

A segunda diretriz fixada pela lei de acesso a informacdo (divulgacdo de informacdes de interesse publico,
independentemente de solicitacdo), se encontra em conformidade com a ideia ja exposta de necessaria
proatividade dos gestores publicos 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 comunicagdo viabilizados pela tecnologia da
informacdo), é possivel notar a preocupacgdo legislativa ndo apenas com a possibilidade de se obter
informacgdes relevantes, mas com os meios de divulgacdo destas informacdes. Afinal, a disponibilizacdo de
informacgdes que ndo é capaz de alcancar os destinatdrios correspondentes é evidentemente insuficiente.
Assim, € essencial que seja utilizado o maior nimero de meios de comunicagdo possivel, especialmente
aqueles que contam com maior acesso popular, como a televisdo, o rddio e a internet. No ponto, ainda que
se pudesse chegar a esta conclusdo por um raciocinio ldgico, é digna de aplausos a expressa previsdo na
Lei 12.527/2011 do dever dos érgdos e entidades publicas de divulgar informacdes em sitios oficiais da
internet. 39

A ampliacdo dos meios de transmissdo das informacdes estd diretamente ligada & quarta e a quinta
diretrizes, pois fomenta ndo apenas o desenvolvimento de uma cultura de transparéncia na
Administracdo Publica, como também o desenvolvimento do controle social, a ser desempenhado pelos
administrados.

E verdade que nem todas as pessoas se interessam pela participacio na vida publica, e que, mesmo que
tenham as informac6es acessiveis sem qualquer dificuldade, ainda assim ndo se interessardo pelo seu
conteudo. Fogem ao escopo deste trabalho discussdes filosoficas acerca do papel do Estado na formacéo do
carater dos individuos e da virtude dos cidaddos. Entretanto, independentemente da concepcdo filoséfica
adotada, é possivel afirmar que a facilidade nos meios de acesso a informacdo assegura aos cidadaos
interessados a possibilidade de participar de forma efetiva do controle social, eliminando custos de tempo,
de recursos financeiros e de esforco, que, de outro modo, poderiam inviabilizar sua atuagdo. Sobre o tema,
é interessante a licdo de Ana Paula de Barcellos: 40

“Ao menos um conjunto de problemas que contribuem para a fragilidade do controle social deve receber
influéncia do direito constitucional: trata-se do conjunto de problemas relacionado com a informacéo
sobre a acdo publica. A rigor, e trata-se de um truismo, qualquer controle apenas pode ocorrer se houver
conhecimento do objeto a ser controlado. Como controlar a acdo publica se as pessoas ndo dispéem de
informacgédo sobre ela? A dificuldade em obter informacédo desestimula o controle social na medida em que
impde ao individuo eventualmente interessado em desempenhar esse papel um custo enorme, de tempo e
de esforco, na busca por dados. E, ademais, caso as informaces ndo sejam verdadeiras ou
compreensiveis, isso pode inviabilizar, afinal, qualquer controle real. Por outro lado, caso as informacgdes
sejam de féacil acesso e compreensdo para o publico, o custo de se informar e exercer alguma forma de
controle social diminuird sensivelmente”.

Assim, a ideia de facilitar o acesso a informacdo pela ampliacdo de meios de comunicacdo reforca a
igualdade entre os individuos, mitigando barreiras materiais, permitindo que todos tenham a seu alcance
as informacdes relevantes, e integrem o processo participativo, independentemente de suas condicdes
particulares.

Também vale frisar que a lei assegura o acesso a informacdo ndo apenas mediante a criacdo de servicos
especificos, mas por meio da realizacdo de consultas publicas e incentivos a participacdo popular. Sobre o
tema, parece ser possivel extrair dai a possibilidade de se reforcar o estabelecimento de procedimentos
destinados ao alcance de decisdes mais instruidas do que aquelas tomadas unilateralmente pelos gestores
publicos - ao menos no que seja referente a questdes de maior relevo - e, consequentemente, de se obter



uma gestdo administrativa mais responsiva e democratica.

Por fim, convém destacar que, além de instar as entidades do Poder Publico a assegurar uma gestao
transparente da informagdo,*! a Lei 12.527/2011 reforca este dever ao estabelecer sancdes disciplinares
aos agentes responsaveis que se recusarem a fornecer as informacdes solicitadas sem exposi¢do de
fundamentacéo. 4% Assim, hd uma dupla exigéncia de transparéncia: o dever de atuar de acordo com o
determinado em lei, e a possibilidade de punicdo pelo descumprimento legal.

A constitucionalizacdo da atuacdo burocratica estatal gera a tendéncia contemporanea de busca por uma
gestdo administrativa mais préxima dos individuos, que se paute ndo em uma légica de razdes de Estado
(no sentido atribuido pelas teorias organicistas), ou exclusivamente majoritdria, mas em uma logica de
legitimagdo discursiva, ou seja, construida por meio de didlogo aberto entre o Executivo, a sociedade e as
demais institui¢des,*® com livre intercimbio de informacdes e argumentos, que permitam o alcance das
melhores solugdes.

Para isso, é necessdrio que a conduta administrativa - seja ela referente a formulacao de politicas publicas
ou a atos de mera administracdo estatal - seja sempre justificada com a adoc¢do de medidas que assegurem
a transparéncia nos motivos das a¢Ges administrativas.

As ideias de supremacia abstrata e a priori de um interesse publico sobre interesses particulares e de
“poder discriciondrio” como justificativas unicas de decisdes administrativas ndo apenas deixam de
contribuir, mas efetivamente prejudicam o desenvolvimento de uma gestdo democrdtica, por serem
incompativeis com exigéncias de transparéncia, abrindo portas para o arbitrio e a satisfacdo de
preferéncias pessoais dos gestores publicos. Consequentemente, tais ideias dificultam a participacdo e o
controle social, bem como a responsividade da Administracdo Publica.

Apesar de ser possivel extrair diretamente da Constitui¢do brasileira o dever estatal de fornecimento de
informacdes e as diretrizes que devem ser seguidas a fim de se implementar uma gestdo administrativa
democratica, editou-se a Lei 12.527/2011, com a finalidade de reforcar e concretizar as disposi¢Oes
constitucionais acerca do efetivo acesso & informacao.

Especialmente no que concerne aos fundamentos de decisdes administrativas, o acesso a informacao é
elemento essencial para o funcionamento de uma gestdo administrativa substancialmente democratica,
baseada em uma confianca racional dos administrados na Administracdo Publica, cultivada por meio da
constante exposicdo de motivos e justificacbes para as condutas administrativas, de modo a permitir
debates e questionamentos acerca de eventuais inadequacoes.
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