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RESUMO

A presente dissertacdo, inicialmente, analisa as novas tendéncias da Administracdo
Publica e do Direito Administrativo, em especial a sustentabilidade. Em seguida, é realizado
sucinto estudo da teoria da decisdo em geral, sua aplicabilidade as decisGes administrativas, a
procedimentalizacéo da atividade administrativa e, por fim, € sugerido um conceito de deciséo
administrativa. Apds referir as noc¢des de discricionariedade e vinculacao, sua localizacdo nas
decisdes publicas e tracadas as caracteristicas da nova discricionariedade, o trabalho se dedica
a motivacdo fatica e juridica das decisdes administrativas: a diferenga entre motivo e
motivacdo, os fundamentos principais para a exigéncia da motivacdo e 0s requisitos da
motivacao valida. O texto também aprofunda o estudo sobre o principio da sustentabilidade,
estabelece a obrigatdria observacdo pela Administracdo Publica por escolhas sustentaveis e o
dever de motivacdo intertemporal. Definidos esses pontos, a dissertacdo ingressa no controle
judicial de sustentabilidade das decisdes administrativas. Primeiramente, é feita exposicao
sobre o controle da Administracdo Publica em sentido amplo, depois especifica com o
controle judicial: seu conceito, fundamentos, extensdo, possibilidades e limites. Sdo
desenvolvidas referéncias sobre a evolucdo do controle judicial, a importancia do principio da
proporcionalidade aplicavel as decisGes administrativas, a interpretacdo baseada também nas
consequéncias, com destaque para o controle da motivacdo e o principio da deferéncia, em
breve comparacdo com o direito norte-americano e proposta para o sistema juridico brasileiro.
A efetividade da tutela jurisdicional incidente sobre as relagcdes da Administracdo Publica
também é tratada. Por derradeiro, empreende-se na aplicacdo dos conceitos e instrumentos
desenvolvidos a apreciacdo dos parametros para o controle judicial de sustentabilidade das
licitacGes e contratagdes publicas, da regulacéo e da tempestividade das medidas de prevengédo

e precaucéo que foram ou deveriam ter sido tomadas pela Administracdo Pablica.

Palavras-chave: Direito Administrativo. Sustentabilidade. Administracdo Publica. Controle

Judicial.



ABSTRACT

This dissertation initially analyzes new trends in Public Administration and
Administrative Law. It then presents a succinct study of decision theory in general, its
applicability to administrative decisions, the administrative activity proceduralization, and,
finally, it is proposed a concept of administrative decision. After referring to the notions of
discretion and binding, its place in public decisions and outlining the features of the new
discretion, this work deals with the legal and factual motivation of administrative decisions:
the difference between reason and motivation, the main grounds for the requirement of
motivation and valid motivation requirements. The text also deepens the study on the
sustainability principle and establishes the mandatory observance of sustainable choices by
the public authorities and its duty of intertemporal motivation. After settling these points, the
dissertation focuses on the judicial review of sustainability of administrative decisions.
Firstly, it is presented an explanation of the control of the Public Administration as a whole,
which is then specified through judicial review: its concept, rationale, scope, possibilities and
limits. References are made to the progress of judicial control, the importance of the
proportionality principle applicable to administrative decisions and the interpretation also
based on the consequences, especially for the control of motivation and the deference
principle, in brief comparison to the US Law and a proposal for the Brazilian Law system. It
also approaches the effectiveness of judicial protection in regard to relations in the Public
Administration. Finally, it is undertaken an analysis of the application of the concepts and
tools developed for the appreciation of the parameters for the judicial review of sustainability
of public procurement, regulation, and the timely use of prevention and precautionary

measures that have been or should have been taken by the Public Administration.

Keywords: Administrative Law. Sustainability. Public Administration. Judicial Review.
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1 INTRODUCAO

A presente dissertacdo tem por objeto o estudo das decis6es publicas administrativas e
o controle judicial sob a perspectiva da sustentabilidade. A atencdo do trabalho repousa,
inicialmente, na emergéncia de novas tendéncias do Direito Administrativo. A Administragéo
Publica tem de conviver com o pluralismo e a complexidade do mundo contemporéneo,
precisa estar focada nos interesses dos cidaddos e na motivacdo das escolhas publicas,
mediante mecanismos de colaboragdo, para promover a sustentabilidade multidimensional,
abrangente das vertentes social, econdmica, ambiental, ética e juridica. As crises
socioecondmicas e ambientais da atualidade, as mudancas climéticas e 0s riscos decorrentes
do desenvolvimento tecnologico e cientifico induzem, cada vez mais, a sociedade, 0s paises e
0S organismos internacionais a considerarem a sustentabilidade na tomada de decisdo. As
distancias geograficas estdo diminuindo no mundo globalizado. As a¢Bes empreendidas em
um local s&o sentidas em outros, ou mesmo em todo o planeta. Além disso, a compreensao de
que determinadas condutas podem surtir impactos sistémicos e externalidades negativas
impbe maior preocupacdo com os direitos das presentes e futuras geracbes e com o valor
intrinseco do meio ambiente. As tragédias ecoldgicas recentes revelam que os resultados
lesivos podem ser duradouros e ultrapassam as fronteiras domésticas. Enfim, o pensamento
sustentavel domina ndo apenas a sociedade moderna, mas também o Estado e 0s servicos

publicos, concebidos que foram para atender aos cidadaos.

Considerando que o Estado de Direito da nova governanga e do novo servi¢o publico
é, necessariamente, o Estado sustentavel, o escopo primordial deste trabalho é investigar se a
sustentabilidade se encontra no campo da discricionariedade ou se compde a juridicidade das
decisbes publicas. Em segundo lugar, pretende-se avaliar se o Poder Judiciario detém
competéncia para controlar a sustentabilidade dos atos (comissivos e omissivos), contratos e
procedimentos administrativos. Em outras palavras, objetiva-se aferir se 0s juizes podem ser a

“voz das futuras geragdes” em um sistema politico que nem sempre consegue ouvi-las.

Ha diversas formas de se abordar e incentivar a sustentabilidade, como, por exemplo, a
educacdo, o financiamento, os estudos cientificos e as politicas publicas. O Direito e 0
Judiciario ndo podem ficar insensiveis a essa realidade. Como sera exposto no decorrer desta
dissertacdo, os juizes e 0s gestores publicos devem agir em convergéncia para que o Poder

Publico seja sustentavel e considere os impactos sisttmicos de longo prazo, bem assim 0s
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custos e beneficios, diretos e indiretos, das decisdes administrativas. Para tanto, o Judiciario
cumpre papel crucial, seja mediante incentivo a solugdes consensuais, seja por meio do

controle para tutelar os direitos das presentes e futuras geracoes.

Para atingir os objetivos tracados, sdo analisadas, no tdpico 2.1, as novas tendéncias
do Direito Administrativo na sociedade atual, caracterizadas pela reformulacdo do tamanho
do Estado e escasseamento dos recursos publicos, demandas diversas e conflitantes,
globalizacdo, incremento da comunicacdo, rapidez das mudangas e surgimento de riscos
derivados do progresso cientifico e tecnoldgico. Parte-se de inovadoras abordagens da
Administracdo Puablica, como a nova governanga, 0 novo servi¢co publico e concepcles
completas de governo, que aliam a coeréncia e o pluralismo na deliberacdo e execucdo dos
servicgos publicos, direcionam seu foco para os interesses dos cidaddos e proporcionam maior
participacdo e motivacdo na tomada de decisdo. Esses fenbmenos, porém, encontram limites.
O novo é inevitavel, mas a novidade ndo pode afrontar os valores fundamentais do Estado
Democratico e Socioambiental de Direito, 0s principios constitucionais e os direitos

fundamentais.

No topico 2.2 ¢é estudada a teoria da decisdo administrativa, a iniciar, em 2.2.1, por
uma rapida analise da teoria da decisdo em geral, transposta para o Direito Administrativo. A
procedimentalizacdo vem exposta no tépico 2.2.2, ja que a avaliacdo do desempenho da
funcdo puablica ndo pode ficar restrita a cada ato isoladamente, mas deve ser analisada de
forma global e dindmica, pois a decisdo deriva normalmente dos seus momentos
preparatdrios. A decisdo administrativa € conceituada em 2.2.3 como a escolha efetuada por
um ou mais individuos no desempenho de funcdo administrativa, com a finalidade de
satisfazer o interesse publico e promover os direitos fundamentais, reconhecidos pelo sistema
juridico e concretizados mediante interpretacdo topico-sistematica das regras e principios
constitucionais. Para se aferir o grau de liberdade do administrador e a extensdo do controle
judicial de sustentabilidade, nos topicos 2.3, 2.3.1 e 2.3.2 sdo desenvolvidos estudos sobre a
discricionariedade, seu contraste com a vinculagéo, sua evolucéo, localizagdo na estrutura da
decisdo administrativa e as caracteristicas da nova discricionariedade. O dever de motivacao
fatica e juridica das decisdes publicas como regra ¢é analisado no item 2.4. Primeiramente, no
topico 2.4.1, diferencia-se motivo de motivacdo. Em seguida, em 2.4.2, sdo arrolados
fundamentos para que se exija a motivacdo do administrador. Os requisitos da motivagéo

valida sdo a explicitude, a clareza, a veracidade ou exatiddo, a congruéncia e a suficiéncia,



11

com destaque para a indispensavel apreciacdo dos custos e beneficios, diretos e indiretos
(externalidades), das decisfes administrativas. O agente publico, com isso, tem de demonstrar

que sua conduta é sustentavel.

No item 2.5.1 o tema da sustentabilidade é aprofundado. O conceito evolui tanto em
sua abrangéncia (pois passou de meramente ambiental para multidimensional), como em sua
acepcao (desde uma andlise de necessidades materiais das geracdes presentes e futuras,
avancando para uma consideracdo do padréo de vida e, com Amartya Sen, das liberdades e
capacidades substantivas das pessoas). A previsdao em diversos instrumentos internacionais
estimula os estados a se preocuparem com as futuras geragdes e com o valor intrinseco do
meio ambiente, bem assim a internalizarem a sustentabilidade como principio juridico e
diretriz vinculante, que enseja a eficacia direta e imediata do direito ao futuro e impde a
superacao do viés da preferéncia excessiva pelo presente. A decisdo administrativa, para ser
legitima, tem de ser sustentavel, como se conclui no ponto 2.5.2, caso contrario se expde a
invalidacdo. Para tanto, os agentes publicos devem incorporar uma analise de custos e
beneficios, diretos e indiretos, ndo restrita, porém, a aspectos econdmicos. Como referido no
topico 2.5.3, é na esfera da motivacdo fatica e juridica que a Administracdo Publica e os
controladores terdo a oportunidade de avaliar 0s reais motivos, as consequéncias, as
alternativas que foram desprezadas e as prioridades que foram consideradas nas escolhas
publicas, para, com isso, proporcionar decisdes administrativas consorciadas com a

sustentabilidade pluridimensional.

O topico 3.2 avanca para cuidar do controle judicial de sustentabilidade das decisGes
administrativas. Ap0s tracar um panorama geral do controle da Administracdo Publica no
item 3.1, o controle judicial é concebido, em 3.2, como o controle heterbnomo, independente,
imparcial e derradeiro, exercido pelo Poder Judiciario quando formalmente provocado por
uma das partes envolvidas em um conflito de interesses do qual participa a Administracio
Publica. Os fundamentos para se estabelecer o controle jurisdicional sdo analisados no item
3.2.1, e podem ser assim resumidos: evita a concentracdo e a auséncia de fiscalizacdo do
poder politico; permite o resguardo dos direitos das minorias e daqueles que nem sempre
podem contar com 0 processo politico, como é o caso do direito das futuras geragdes e da
tutela do meio ambiente como valor em si; protecdo aos direitos fundamentais e as
instituicbes democraticas, resguardando-os das disputas partidarias e de interesses

eleitoreiros; assegura a constitucionalidade das relacBes administrativas; vigilancia externa
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dos desvios cognitivos; e aproxima a gestdo dos servicos publicos ao direito fundamental a
boa administracao publica. No topico seguinte, 3.2.2, pretende-se definir as possibilidades e
limites do controle judicial. Assim, inicia-se, em 3.2.2.1, com a evolucdo do tema, cuja
conclusdo é pela sindicabilidade jurisdicional de todas as espécies de comportamentos
administrativos, sejam eles atos vinculados ou discriciondrios, agdes ou omissdes,
normativos, ordinatérios ou negociais, independentemente da classificagdo que lhes seja
conferida ou do 6rgédo de que emanam, tendo como parametro ndo apenas a lei, mas o sistema
juridico em sentido global. Isso, contudo, ndo significa o extremo oposto, ou seja, decisdes
arbitrarias, puramente subjetivas, ndo universalizaveis, descontextualizadas ou contra legem.
Em 3.2.2.2 é estudada a importancia do principio da proporcionalidade para a andlise da
legitimidade das decisGes administrativas. Apds realizar um sucinto relato sobre a evolugédo
do principio, suas abordagens e seus elementos, conclui-se que, ao apreciar a legitimidade de
determinada conduta, cabe ao juiz proceder a adequada hierarquizacgdo, no caso concreto, dos
custos e beneficios, diretos e indiretos, no curto e longo prazos, das escolhas publicas. Dito de
outro modo, ao magistrado se atribui o dever de encontrar o equilibrio entre os direitos das
presentes e das futuras geracfes. Para se desincumbir desse mister, no ponto 3.2.2.3 ¢
enfatizado que a Constituicdo e as leis devem ser interpretadas de acordo com sua finalidade
(purpose-oriented approach ou purposive interpretation), encontrada mediante construcéo

judicial, bem assim consideradas as consequéncias das decisdes.

O tépico 3.2.2.4 é dedicado ao controle judicial da motivacdo das decisbes
administrativas e ao principio da deferéncia, fazendo-se breve nota comparativa com o direito
norte-americano e concluindo com uma proposta para o sistema brasileiro. Entende-se que o
controle judicial proporcional e cooperativo, notadamente no campo da sustentabilidade, nao
prescinde de alguma deferéncia ao processo administrativo. Todavia, ndo pode significar
tolerancia a violacédo aos direitos e garantias fundamentais, e requer do intérprete uma solucéo
contextualizada, harmdnica com o sistema juridico e a finalidade das normas aplicadas. A
deferéncia judicial no regime constitucional brasileiro ndo pode ser “cega” e acritica, como
propds o Chevron test norte-americano; ao invés, depende da forca persuasiva da decisdo
administrativa, de informacdes sobre sua confiabilidade, da validade da motivagdo exposta, da
competéncia do 6rgdo ou ente sujeito a controle e da proporcionalidade das medidas
examinadas. Desse modo, € viavel conceber um controle judicial que concilie as vantagens da
especializacdo e da expertise da Administracdo Publica, sobretudo das agéncias reguladoras,

com o respeito a juridicidade e sustentabilidade do comportamento estatal. A efetividade da
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tutela judicial em face da Administracdo Publica, os mecanismos processuais e o0s limites do
processo judicial para assegurar a sustentabilidade das relagdes administrativas sao avaliados,

também brevemente, no item 3.2.2.5.

Nos topicos finais — 3.3, 3.4 e 3.5 - tenta-se responder a indagacGes centrais para se
aferir a possibilidade e a extensdo do controle judicial de sustentabilidade das decises
administrativas: podem os juizes anular licitacBes que desatendam a critérios objetivos de
sustentabilidade multidimensional? Ou, ainda no campo das contratagdes publicas: o
Judiciario detém competéncia para aferir a viabilidade socioeconémica e ambiental de
determinada obra puablica? Como admitir o controle judicial da sustentabilidade da
regulacdo sem que o magistrado se transforme em “juiz regulador”? Ao suprir, quando
provocado, as omissdes insustentaveis do Poder Publico, o Judiciario estaria se substituindo
aos demais poderes na formulacéo de politicas publicas? A adocao de medidas preventivas e
precautdrias pode ser exigida em juizo?

Para se analisar 0 objeto proposto e atingir os objetivos delineados, é empregado o
método analitico-descritivo. S&o estudadas e avaliadas as informagdes disponiveis na tentativa
de explicar o contexto e determinar o estado atual, as opinides e projecées do tema.

Portanto, tendo em conta que o Estado de Direito da nova governanca e do novo
servico publico € necessariamente o Estado sustentavel, é que se pretende demonstrar com
este trabalho qual a extensdo, as possibilidades e limites do controle jurisdicional das decisdes

administrativas.
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4 CONCLUSAO

O controle jurisdicional ¢ indispensavel para assegurar a sustentabilidade das decisfes
administrativas. A nova governanca € 0 novo servico publico exigem dos gestores publicos
que incentivem mecanismos participativos e promovam resultados de impacto para a
sociedade. Com efeito, escolhas insustentaveis produzem prejuizos sistémicos ao bem-estar
dos cidaddos e menosprezam os direitos das futuras geracdes. Dito de outro modo, a
Administracdo Publica cidada tem de ser, necessariamente, sustentavel. Por isso, o controle
das escolhas publicas ndo pode ser apenas formal e legalista; antes, a sindicabilidade,
sobretudo judicial, tem de ser substancial e precisa recair sobre a motivagdo exposta pelos
agentes publicos. O Judiciario ndo representa mais a instituicdo ordenada a preservar o status
quo, tampouco sao os juizes meros aplicadores de regras isoladas. Mais que isso, o Judiciario
ocupa posi¢do crucial na construcdo do sistema juridico, na adaptacdo da legislacdo a
realidade contemporanea e na evolucdo da sociedade. Enfim, os magistrados, sem se
renderem ao decisionismo ndo universalizavel, e vinculados que estdo aos principios e direitos
fundamentais, sdo, simultaneamente, agentes de preservacdo e de transformacdo. Além disso,
o controle judicial se mostra ainda mais relevante nos casos em que o processo politico-
partidario ndo tem incentivos para respeitar os direitos constitucionais, como ocorre quando

estdo em jogo interesses das futuras geragoes.

No topico 2.1 foram apreciados os pilares da nova governanca (New Public
Governance) e do novo servico publico (New Public Service), que sugerem a Administracao
Publica focada nos interesses da comunidade e da sociedade civil, em mecanismos de
participacdo e deliberacdo consensual, de modo que a nogédo de interesse pablico é construida
em conjunto com os cidadaos, mais que meros clientes, consumidores ou eleitores. Enfatizou-
se, ademais, uma dimensdo inter-organizacional integrada, na perspectiva da pos-
Administracdo Publica gerencial (post-New Public Management), que surge para encampar
um modelo compreensivo, abrangente do governo como um todo (‘“whole-of-government”
approach), da governanca digital e da motivagdo para corrigir os problemas de coeréncia
organizacional e responsividade associados ao paradigma anterior, colocando as necessidades
e os interesses dos cidad@os no centro da gestdo publica. Outrossim, foram estabelecidas as
principais caracteristicas do renovado Direito Administrativo: ressignificacdo da
discricionariedade administrativa, hoje vinculada aos principios e direitos fundamentais e

condicionada a motivacdo adequada; necessidade de implementacdo das prioridades
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constitucionais impostergaveis; ampliacdo de instrumentos de participacdo do cidaddo em
favor de uma democracia substancial; incremento do Estado regulador e prestador de servicos
essenciais; responsabilidade e transparéncia da gestdo fiscal; obrigatoriedade ndo somente de

adotar os meios apropriados, mas também de atingir os resultados das atividades publicas.

O tdpico 2.2 trata da teoria da decisdo administrativa. Inicialmente, descreve
sucintamente a teoria da decisdo de modo geral, como o estudo, baseado na racionalidade, que
visa a obter os melhores resultados por meio de um processo organizado e metodico.
Contudo, vai além e esclarece que o tomador de decisdes publicas ndo pode ser visto como o
homo economicus e infalivel das teorias utilitaristas, mas precisa ser analisado como pessoa
gue sopesa custos e beneficios e pode ser influenciada por outras circunstancias, diversas da
maximizacao do seu bem-estar, ou ainda estar sujeita a desvios cognitivos, em um contexto de
riscos e incertezas. Os agentes publicos, porém, devem perseguir o interesse publico e a
promocao dos direitos fundamentais, sobretudo o direito fundamental & sustentabilidade. E
dizer, a sustentabilidade tem de ser incorporada ao processo de tomada de decisdo.
Considerando, demais disso, que as escolhas sdo feitas ainda nos atos preparatorios ou na fase
interna da atividade administrativa, a avaliacdo da legitimidade das decisdes publicas tem de
incidir na génese do procedimento. Na sequéncia, a decisdo administrativa € conceituada
como a escolha efetuada por um ou mais individuos no desempenho de funcéo administrativa,
com a finalidade de satisfazer o interesse publico e promover os direitos fundamentais,
reconhecidos pelo sistema juridico e concretizados mediante interpretacdo topico-sistematica

das regras e principios constitucionais.

O item 2.3 é dedicado ao estudo da discricionariedade administrativa. No
contemporaneo Direito Administrativo, ndo mais se admite a discricionariedade absoluta,
tampouco a extrema vinculagdo. O que existe € a predominancia de elementos regrados ou de
liberdade do administrador, uma vez que a Administracdo Publica esta submetida mais ao
sistema juridico do que exclusivamente as regras legais. A discricionariedade, outrossim, ndo
mais significa uma zona de liberdade insindicavel, ndo se confunde com a nogdo de poder,
nem com a vontade subjetiva do administrador. No Direito Administrativo dos dias atuais a
discricionariedade somente é valida como competéncia para eleger entre alternativas
igualmente legitimas. No topico 2.4 é tratado o dever de motivacdo, que abarca ndo apenas
questdes juridicas, mas também os elementos faticos que fundamentaram a decisdo. A

exigéncia de motivacdo deflui, principalmente, das seguintes premissas: a) importancia da
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adesdo e participacdo dos cidaddos na formulacdo e execucdo das politicas publicas; b) ao
exteriorizar os motivos da decisdo o Poder Publico confere transparéncia as suas atitudes; c) a
motivacao é essencial para viabilizar o controle; d) emerge como garantia de prote¢do aos
direitos fundamentais; e) contribui para evitar o subjetivismo exacerbado, o patrimonialismo e
0s desvios patrocinados pelos vieses cognitivos. A motivacdo obrigatdria, como regra,
também encontra respaldo na Constituicdo Federal (art. 93, incs. IX e X) e na legislacdo
ordinaria (Lei n. 9.784/99, art. 50). Os requisitos da motivacdo valida séo: explicitude,
clareza, veracidade ou exatiddo, congruéncia e suficiéncia. Disso desponta a relevancia de
serem expostos 0s custos e beneficios, diretos e indiretos (externalidades), das decisGes
administrativas, para que o Poder Publico demonstre que sua opg¢éo é sustentavel.

O tdpico 2.5 aprofunda o tema da sustentabilidade, que apenas comegou a firmar-se
como novo valor recentemente, tendo experimentado significativa evolugdo nas ultimas
décadas, desde sua previséo nas primeiras declaragdes internacionais assinadas nos anos 1980,
tanto em sua abrangéncia (pois passou de meramente ambiental para multidimensional), como
em sua acepcdo (desde uma analise de necessidades materiais das geracGes presentes e
futuras, avancando para uma consideracdo do padrdo de vida e, com Amartya Sen, das
liberdades e capacidades substantivas das pessoas). Atualmente é possivel defender que a
sustentabilidade, com enfoque na multidimensionalidade do bem-estar, admite uma
abordagem sistémica, que acolhe os pilares social, econbmico, ambiental, ético e juridico.
Outrossim, a sustentabilidade ganhou status normativo, seja como principio constitucional,
seja mediante previsdo legal, cuja obediéncia € inafastavel pelos particulares e,
principalmente, pelo Estado. Com efeito, os tomadores de decisfes publicas precisam se
desvencilhar do viés do curto prazo e substituir medidas imediatistas por comportamentos
afinados com a sustentabilidade. A fim de se atingir o desenvolvimento socioeconémico
consistente e inclusivo, impde-se ao agente publico prestigiar solu¢bes duradouras, de longo
prazo e harménicas com a economicidade, eficiéncia e eficacia, que superem os periodos dos
mandatos eletivos e a busca pelo resultado superficial, propagandistico e demagodgico. Disso
resulta a imperativa motivagdo intertemporal das decisdes administrativas, as quais tém de
incorporar metas de longo prazo e analise dos custos e beneficios (cost-benefit analysis),

diretos e indiretos, ndo jungidos, contudo, a aspectos econémicos.

O capitulo 3 ingressa no estudo do controle judicial de sustentabilidade das decisdes

administrativas. O controle da Administracdo Publica — composto dos controles interno,
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externo (exercido pelo Legislativo, com auxilio do Tribunal de contas), social e judicial — é
fundamental para fiscalizar as amplas faculdades de atuacdo do Executivo (e dos demais
poderes, quando exercem funcdo administrativa). O controle judicial, especificamente, é
concebido como o controle heterdnomo, independente, imparcial e derradeiro, exercido pelo
Poder Judiciario quando formalmente provocado por uma das partes envolvidas em um
conflito de interesses do qual participa a Administragdo Publica. E por que confiar a um
orgao independente e alheio a interesses politicos e partidarios o controle definitivo das
decisbes administrativas? A resposta a esse questionamento conduz a enumeracdo dos
principais fundamentos do controle jurisdicional da Administracdo Publica, assim resumidos:
a) controle reciproco, de ordem a impedir a formacao de instancias hegem®onicas de poder; b)
protecdo aos direitos fundamentais e as instituicdes democraticas, resguardando-os das
disputas partidarias e de interesses eleitoreiros, e tutela dos direitos das minorias. Avulta aqui
a importéncia da tutela judicial dos direitos das futuras geracdes e da natureza como valor
intrinseco, 0s quais nem sempre encontram eco no discurso politico-partidario; c) preservacdo
do nicleo do sistema constitucional; d) vigilancia externa dos desvios cognitivos; e)
aproximacdo da decisdo administrativa ao direito fundamental a boa administracéo publica,
movendo os demais poderes da inércia e superando blogqueios politicos e institucionais, bem

assim contribuindo para a evolugéo do Estado e da sociedade.

A extensdo do controle judicial, suas possibilidades e limites, apreciados no topico
3.2.2, evolui desde um controle preso as regras e limitado aos ‘“atos vinculados”, para
contemplar uma sindicabilidade mais ampla dos atos praticados na competéncia
discricionaria. O dogma da discricionariedade absoluta foi mitigado paulatinamente, a iniciar
pelo controle de certos elementos do ato administrativo e pela adocdo da teoria do desvio de
poder ou de finalidade, alcancando os motivos determinantes e 0s conceitos juridicos
indeterminados. Na atualidade, toda e qualquer decisdo administrativa estd exposta ao
controle judicial, superado inclusive o proprio conceito de discricionariedade técnica. O
exame de legalidade foi estendido para a aferi¢do da juridicidade, o que amplia o pardmetro
de controle para o sistema juridico, composto de regras e principios, notadamente o principio
da sustentabilidade. O principio da proporcionalidade, referido no item 3.2.2.2, ostenta tanto
um carater processual (procedural due process), como substantivo (substantive due process).
Aquele relacionado a igualdade perante a lei, ao reclamar garantias processuais; este, atinente
ao exame da propria legitimidade dos meios e dos fins utilizados pelos demais poderes.

Menciona-se a existéncia de quatro elementos da proporcionalidade. Os trés mais conhecidos
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- adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito — e um quarto, traduzido
como a identificagdo do “proposito adequado” (proper purpose) a justificar a limitagcdo a um
direito constitucional. A proporcionalidade, além disso, reveste-se de duas facetas: a proibicéo
de excesso e a vedacdo de insuficiéncia. A sustentabilidade das decisdes publicas, enfim, pode
ser estimada por meio da proporcionalidade das a¢Bes e omissfes da Administracdo Publica.
Os magistrados, do mesmo modo, precisam incorporar a analise da finalidade das normas
interpretadas (purpose-oriented approach ou purposive interpretation) e aquilatar as
consequéncias de suas decisdes, conforme foi aventado no topico 3.2.2.3. Isso, no entanto,

ndo legitima solucBes ad hoc, ndo universalizaveis ou assistematicas.

O controle da motivacdo, objeto de estudo no item 3.2.2.4, afigura-se indispensavel ao
escrutinio jurisdicional da sustentabilidade. E por meio da exposicéo das razées de fato e de
direito que ancoraram a decisdo administrativa que terd o julgador condi¢des de avaliar a
deferéncia a ser conferida ao administrador. Em nosso regime da jurisdigdo una, os juizes tém
de revisar todos os aspectos faticos e juridicos que compdem a escolha publica, embora
possam levar em conta as funces especializadas e expertise das demais instituicbes. A
deferéncia judicial no sistema brasileiro, porém, ndo deve ser acritica, nao deflui
automaticamente de previsdo legal, tampouco é impositiva para determinadas situacfes, como
preconiza o Chevron test norte-americano. Mais, a Justica pode reexaminar ndo apenas
aspectos procedimentais, mas também a dimensdo substancial da decisdo publica, ou seja, a
sustentabilidade da conduta estatal esta sempre exposta ao escrutinio jurisdicional. Consoante
proposta delineada, a deferéncia, na préatica, podera ser um dado contingente e depender da
credibilidade que determinados 6rgdos publicos, no desempenho de suas atividades, gozam
perante o Judicidrio. Em razdo disso, informacBes sobre a confiabilidade da decisdo
administrativa tém de ingressar nos autos para nortear o grau de reserva que 0 juiz podera
conferir ao ente estatal, como: a) a exposi¢do do histérico de idoneidade das decisbes
administrativas acumuladas; b) o nivel de imparcialidade e autonomia do setor publico cuja
decisdo é objeto de impugnacdo; ¢) a possibilidade de participacdo dos cidaddos no processo
de tomada de decisao; d) o respeito ao devido processo administrativo, ao contraditorio e a
ampla defesa; e) grau de especializacdo dos servidores e da instituicdo em questdo; f) a
qualidade das provas e dos laudos técnicos produzidos administrativamente; g) a
transparéncia do processo administrativo. Os juizes também devem realizar uma andlise de
custo-beneficio entre a intervencdo e a deferéncia, de acordo com os parametros indicados

pelo principio da proporcionalidade. Isso, por certo, ndo elimina meios alternativos para
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solucdo dos conflitos, em saudavel convivéncia o controle judicial. Dessa forma, quando do
desempenho da fungéo de controle de sustentabilidade das decisdes administrativas, Judiciario
e Administracdo podem atuar em convergéncia e harmonia, apesar, evidentemente, dessa
sintonia nem sempre se verificar na pratica. Por fim, no topico 3.2.2.5 sdo expostos 0s
principais instrumentos processuais para se garantir a efetividade das decisdes judiciais no
campo da sustentabilidade e, assim, propiciar que o direito fundamental a tutela judicial ndo
fique limitado a mera condicdo de promessa constitucional, distante das peculiaridades do

direito material a ser protegido.

Ao final, a dissertacdo atém-se a trés situacGes que normalmente geram discussdes
sobre a sustentabilidade das decisdes administrativas. Primeiro, no topico 3.3, ap6s fazer uma
exposicdo a respeito da sustentabilidade das licitagdes e contratacdes publicas, prevista em
diversos dispositivos legais, conclui-se que o olhar do controlador deve voltar-se
prioritariamente para a fase interna da atividade administrativa, mais sujeita a desvios e
corrupgdo, para resguardar a sustentabilidade desde o inicio do processo decisério. Assim, 0
Judiciario dispbde de competéncia para avaliar a sustentabilidade multidimensional das
licitacbes e contratacBes administrativas, assim como poderd aferir a viabilidade
socioeconémica e ambiental dos empreendimentos publicos. A regulagdo, como se percebe
da leitura do tépico 3.4, emerge como nova tendéncia do Direito Administrativo
contemporaneo, em que o Estado intensifica seu papel de agente regulador, mais do que
prestador direto dos servigcos publicos, resguardados aqueles essenciais. A regulacdo evolui
para admitir justificativas ndo-econémicas, de modo que a sustentabilidade passa a ser
vinculante. O Poder Judiciério, assim, desempenha a atividade de controle de medidas
regulatdrias para resguardar a legalidade, a juridicidade, a consisténcia e a sustentabilidade,
bem assim para corrigir eventuais capturas de mercado ou de governo. Todavia, a expertise e
especializacao das agéncias podem propiciar decisdes administrativas com forca persuasoria o
bastante para receber a deferéncia judicial. O Gltimo tdpico (3.5) atenta para as medidas de
prevencdo e precaucdo que foram ou deveriam ter sido adotadas pela Administragcdo para
preservar a sustentabilidade no tempo certo. Ap06s discorrer sobre os principios da prevengédo
e da precaucédo, dessume-se que o Poder Publico tem a obrigacdo de agir tempestivamente
para interromper a relacdo de causalidade apta a produzir o resultado lesivo ao meio ambiente
e & salde publica. E melhor a precaucdo do que a indenizacdo. Claro, muitas vezes a decisdo
administrativa podera receber deferéncia judicial, consoante critérios antes alinhavados.

Todavia, o Judiciario também se encontra vinculado a eficacia direta dos direitos
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fundamentais, mormente do direito ao futuro, de modo que, dependendo da urgéncia do caso,
0s magistrados precisam tomar posi¢do em sede de liminar. Além disso, o controle judicial de
sustentabilidade das decisdes administrativas desempenhado no tempo adequado podera nao
apenas evitar prejuizos irreparaveis ao meio ambiente, a satde publica ou a outros direitos
fundamentais, como também é apto a produzir efeitos sistémicos benéficos no longo prazo e

externalidades positivas.

Portanto, é viavel construir um controle jurisdicional de sustentabilidade das decisdes
administrativas que concilie as fungbes proprias das demais instituicbes publicas, sua
expertise e as vantagens da criacdo de agéncias especializadas com o respeito aos direitos das
presentes e futuras geracGes. A sindicabilidade judicial, € importante frisar, apenas elastece o
controle da legalidade, assim entendida em sua dimensdo contemporanea, ao incluir a
exigéncia de sustentabilidade, o que ndo representa invasdo do mérito administrativo. No
fundo, o controle de sustentabilidade é espécie do controle de juridicidade. Assim, legalidade
e sustentabilidade andam juntas no renovado Direito Administrativo, de modo que o juiz,
verificada a violagdo de um ou outro, tem o poder-dever de proferir decisdo restauradora da
juridicidade do direito das presentes e futuras geracdes e do valor intrinseco do meio

ambiente.
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