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RESUMO

A presente monografia tem por objetivo verificar a necessidade da motivagdo do
ato administrativo discricionario da Administracdo Publica. Para isso, utilizou-se o metodo
dedutivo com procedimento de andlise bibliogréfica, jurisprudencial e da legislacdo patria.
Buscou-se inicialmente um exame do ato administrativo em si e 0S aspectos que 0 permeiam,
para que se possa melhor conhecer suas caracteristicas. Da mesma forma, foi estudada a
discricionariedade administrativa em toda sua complexidade com a finalidade de conhecer sua
justificacdo, &mbito de aplicacédo e limites. Passa-se entdo a uma averiguagao da motivacdo do
ato administrativo discricionario, verificando seu conceito, modalidades, requisitos, casos em
que é obrigatoria e excecles a necessidade de motivacdo do ato administrativo discricionario.
Os assuntos abordados permitiram concluir que a motivagdo do ato administrativo €
necessaria, ressalvada as hipdteses de atos de mera rotina administrativa e da nomeacédo e
exoneracgao de cargos em comisséo.

Palavras-Chave: Administracdo publica. Ato administrativo. Direito administrativo.
Discricionariedade. Motivacao. Principios da administracéo.



ABSTRACT

This monograph aims to verify the need for motivation of discretionary administrative act of
the Public Administration. For this, we used the deductive method with procedure literature
review, case law and legislation homeland. Initially sought a review of the administrative act
itself and the aspects that permeate so that they can better understand their characteristics.
Similarly, we studied the administrative discretion in all its complexity in order to meet its
justification, scope and limits. Is then passed to an investigation of motivation discretionary
administrative act, checking his concept, methods, requirements, where is mandatory
exceptions and the need for motivation of discretionary administrative act. The subjects
covered showed that the motivation of the administrative act is required, except for the cases
of acts of mere administrative routine and the appointment and dismissal of commissioned
positions.

KEYWORDS: Public administration. Administrative act. Administrative law. Discretion.
Motivation. Management principles.
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INTRODUCAO

No exercicio da atividade administrativa, a Administracdo Publica pratica uma
série de atos visando a satisfacdo das necessidades publicas. Essa atividade se concretiza
através do ato administrativo que pode ser vinculado a lei ou conter uma carga de

discricionariedade atribuida também pela lei.

O ato administrativo € um atributo da atividade administrativa que tem o poder de
permitir que a Administragdo Publica imponha unilateralmente efeitos ao administrado. E um
dos meios pelos quais se destaca a verticalidade da relacdo entre o Poder Publico e o cidadéo,

na qual o individuo se encontra em um nivel abaixo da Administracéo.

Entretanto, mesmo a Administracdo estando em um nivel mais elevado que o
administrado, sua linha de atuacdo é ténue, visto que somente pode agir dentro da previsdo
legal. O Direito sempre busca moldar e limitar a atividade administrativa com a finalidade de
garantir o respeito aos direitos do individuo. O administrado ndo pode estar sujeito somente
aos desejos e ambicBes do administrador, deve ser a legalidade o balizador de todo ato

administrativo.

Neste contexto, um dos principais meios para se verificar a conformidade legal da
atividade administrativa é através da motivacdo dos atos administrativos. A motivagdo vem a
ser a exposicdo das circunstancias legais, substanciais e motivacionais que prescindiram e
definiram a declaracdo da Administracdo Publica, para a competente edi¢cdo do ato
administrativo e que, portanto, configura a obrigacdo de motivar como o instrumento apto a

externar a consonancia entre os pressupostos de fato e os pressupostos de direito.

Mesmo sendo notéria a importdncia da motivacdo para a correta atividade
administrativa, ela ndo esta expressamente prevista na Constituicdo Federal. Por conseguinte,
a necessidade de motivacdo dos atos da administracdo ndo se encontra total mente pacificada,

ainda ocorrendo algumas divergéncias na doutrina e na jurisprudéncia.

Independentemente das divergéncias doutrinarias, a jurisprudéncia brasileira,
como ira se observar, esta se encaminhando cada vez mais, ao entendimento de que a

motivacdo é obrigatoria para todos os atos administrativos, salvo algumas expressas excecdes.
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A obrigatoriedade da motivagdo dos atos administrativos ocasiona 0
aperfeicoamento da atividade administrativa, pois compele maior cautela ao administrador e

se torna instrumento de controle de sua conduta.

Acerca da obrigatoriedade de motivacdo do ato administrativo discricionario da
Administracdo Publica, este trabalho monografico busca ndo somente a compreensdo do seu
aspecto juridico no Direito Administrativo, mas também demonstrar que a funcédo
administrativa deve se desenvolver sempre submissa ao interesse publico, onde o controle dos

atos administrativos pelos administrados constitui fundamento da soberania popular.

Em razdo da importancia do tema, este trabalho monografico se propde a verificar
a necessidade da motivacdo dos atos administrativos, em especial o ato administrativo

discricionario da Administracdo Publica.

Este trabalho monografico utilizou o método dedutivo para abordagem do tema, e
como técnica de pesquisa, a analise bibliografica, partindo de uma analise doutrinaria e
jurisprudencial do ato administrativo.

Por sua vez, o trabalho encontra-se estruturado em trés capitulos, pelos quais se
apresentam consideragdes sobre os atos administrativos, discricionariedade administrativa e

por fim, sobre a motivacao dos atos administrativos discricionarios.

O primeiro capitulo trata do ato administrativo, seu conceito, elementos, atributos

e diferenciagdo entre atos vinculados e discricionarios.

O segundo capitulo, tem como foco a discricionariedade administrativa, com seu
conceito, justificacdo, verificagdo do ambito de aplicacdo, legalidade e mérito, limites da
discricionariedade, principios da Administracdo Publica como limites da discricionariedade e

a diferenciagdo entre a discricionariedade e os conceitos juridicos indeterminados.

Por fim, o terceiro capitulo se refere especificamente aos aspectos da motivagédo
do ato administrativo discricionario, abordando, nogdo de motivacdo, modalidades, requisitos,
finalidade, fundamentos do dever de motivar, obrigatoriedade da motivacdo e excegdes a

necessidade de motivacdo do ato administrativo discricionario.
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1 ATO ADMINISTRATIVO

1.1 Conceito
O Estado, com a finalidade de realizar sua funcdo institucional de buscar e obter o
bem da coletividade vale-se de uma variedade de atos que sdo realizados por seus

representantes investidos da fungdo publica.

InGmeros critérios sdo utilizados para a definicdo de ato administrativo,

merecendo destagque na visdo de Di Pietro (2012, p.199), os critérios subjetivo e objetivo.

De acordo com o primeiro critério seria ato administrativo somente aquele
praticado por 6rgdos administrativos, ficando de fora os praticados por 6rgaos do legislativo e
do judiciario. O segundo critério prevé como ato administrativo aquele praticado no exercicio
da funcdo administrativa, seja expedido por 6rgdos administrativos ou pelos 6rgdos judiciais e
legislativos.

Segundo Bandeira de Mello, ato administrativo pode ser conceituado como:

[...] declaracdo do Estado (ou quem lhe faga as vezes — como, por exemplo, um
concessiondrio de servico publico), no exercicio de prerrogativas publicas,
manifestada mediante providéncias juridicas complementares da lei a titulo de lhe
dar cumprimento, e sujeitas a controle da legitimidade por 6rgdo jurisdicional
(BANDEIRA DE MELLO, 2012, p.389).

Ja Di Pietro (2012, p.203), descreve o ato administrativo como: “a declaragdo do
Estado ou de quem o represente, que produz efeitos juridicos imediatos, com observancia da

lei, sob regime juridico de direito publico e sujeita a controle pelo Poder judiciario”.
Hely Lopes Meirelles por sua vez, conceitua ato administrativo como:

[...] toda manifestacdo unilateral de vontade da Administragdo Publica que, agindo
nessa qualidade, tenha por fim imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar,
extinguir e declarar direitos, ou impor obrigacdes aos administrados ou a si propria.
(MEIRELLES, 2013, p. 159)

A legislacdo brasileira ndo conceitua ato administrativo, ndo havendo uma

padronizagédo de conceitos na doutrina.

Sobre tal circunstancia, ensina Bandeira de Mello que nada obriga a uma

coincidéncia entre os conceitos de ato administrativo:
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[...] nada ha que obrigue, do ponto de vista l6gico, a uma coincidéncia de opinides
sobre a qualidade ou o numero dos tracos de afinidade que devam ser
compartilhados pelos atos designaveis por tal nome; isto é: pelo nome “ato
administrativo”. (BANDEIRA DE MELLO, 2012, p.380)

Observando-se as defini¢cGes trazidas pela doutrina, consegue-se notar que é
necessaria a observancia da lei, isto é, o principio da legalidade. Na licdo de Di Pietro,
destaca-se ainda a possibilidade de sujeicdo dos atos administrativos ao controle do Judiciario,

que pode dar a ultima palavra sobre a legalidade de ato proveniente de qualquer autoridade.

Deve-se destacar ainda que os atos administrativos apesar de serem em sua
maioria expedidos pelo Executivo, também podem ser praticados pelos outros poderes. No
caso dos Poderes Legislativo e Judiciario quando estes executam fungbes atipicas,
relacionadas a atividades de gestdo interna, como é o caso dos concursos publicos para

contratacao de seus quadros.

Além das autoridades publicas, atos administrativos também podem ser praticados
por dirigentes de autarquias, fundacGes, administradores de empresas estatais e por executores
de servicos delegados que por sua afetagdo publica equivalem aos atos administrativos tipicos,
sendo também sujeitos ao controle judicial por acdo popular ou mandado de seguranca.
(MEIRELLES, 2013, p 159)

Os atos administrativos se encontram presentes tanto nas esferas Federal,

Estadual, Distrital e Municipal.

1.2 Elementos do Ato Administrativo

Ha divergéncias na doutrina quanto a indicacdo dos elementos do ato
administrativo. A divergéncia esta presente inclusive na terminologia empregada, alguns
autores utilizam o vocabulo elementos como é o caso de Maria Sylvia Zanella Di Pietro e

outros como Hely Lopes Meirelles preferem o emprego de requisitos do ato administrativo.

Os elementos constituem a base estrutural dos atos administrativos, sé@o
pressupostos necessarios para a validade dos atos administrativos. Sendo um ato praticado
sem a observancia desses pressupostos, estara eivado de vicio de legalidade e estara sujeito a

anulacéo.
Segundo Celso Antdnio Bandeira de Mello:

Sem os pressupostos de existéncia faltara o indispensavel para a produgéo juridica
daquele objeto constituido pelos elementos, isto é, para 0 surgimento de um ato
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juridico qualquer (administrativo ou ndo, valido ou invalido), ou, entdo, faltara o
requerido para a qualificacdo dele como ato administrativo (valido ou invalido).
Sem os pressupostos de validade ndo havera ato administrativo valido.
(BANDEIRA DE MELLO, 2012, p.397, grifo do autor)

Os doutrinadores patrios ndo estdo de acordo quanto a designacdo dos elementos
que constituem o ato administrativo. A Lei N° 4.717/ 1965, que regula a acdo popular, emseu

art. 2°, in verbis,
Art. 2° S80 nulos os atos lesivos ao patriménio das entidades mencionadas no artigo
anterior, nos casos de:
a) incompeténcia;
b) vicio de forma;
¢) ilegalidade do objeto;
d) inexisténcia dos motivos;
e) desvio de finalidade.

Paragrafo Unico. Para a conceituacdo dos casos de nulidade observar-se-do as
seguintes normas:

a) a incompeténcia fica caracterizada quando o ato ndo se incluir nas
atribuicdes legais do agente que o praticou;

b) o vicio de forma consiste na omissdo ou na observancia incompleta ou
irregular de formalidades indispensawveis a existéncia ou seriedade do ato;

c) ailegalidade do objeto ocorre quando o resultado do ato importa em violagcdo
de lei, regulamento ou outro ato normativo;

d) a inexisténcia dos motivos se verifica quando a matéria de fato ou de direito,
em que se fundamenta o ato, é materialmente inexistente ou juridicamente
inadequada ao resultado obtido;

e) o desvio de finalidade se verifica quando o agente pratica o ato visando a fim
diverso daquele previsto, explicita ou implicitamente, na regra de competéncia.

Ao indicar os atos que serdo nulos, cita 0s cinco pressupostos dos atos

administrativos: competéncia, forma, objeto, motivo e finalidade.

Em relacdo ao elemento competéncia, seguiremos a licdo de Di Pietro (2012,

p.209) que prefere fazer referéncia ao sujeito.

Dessa forma, a analise de cada elemento € importante, na medida em que permite
que sejam identificados os vicios presentes no ato administrativo para a verificacdo de

eventual controle jurisdicional.
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1.2.1 Sujeito

O ato administrativo para ter validade, necessita ser editado por sujeito apto,
autorizado por lei a fazé-lo, ndo bastando ser expresso pela Administracdo Publica, o sujeito
tem que ter titularidade juridica para expressar a vontade do Ente Publico sob pena de ser

invalidado. Conforme licdo de Hely Lopes Meirelles:

Entende-se por competéncia administrativa o poder atribuido ao agente da
Administracdo para o desempenho especifico de suas fun¢Bes. A competéncia
resulta de lei e por ela é delimitada. Todo ato emanado de agente incompetente, ou
realizado além do limite de que dispde a autoridade incumbida de sua pratica, é
invalido, por lhe faltar um elemento basico de sua perfei¢do, qual seja, o poder
juridico para manifestar a vontade da Administracdo (MEIRELLES, 2013, p. 161,
grifo do autor).

A competéncia administrativa ndo pode ser transferida e prorrogada por vontade
dos interessados, podendo, contudo ser avocada e delegada desde que permitido nas normas

reguladoras da administracéo e ndo seja de competéncia exclusiva de outro 6rgao.
Di Pietro ensina que se aplicam as seguintes regras a competéncia:

1. Decorre sempre de lei, ndo podendo o prdprio 6rgdo estabelecer, por si, suas
atribuicdes;

2. E inderrogavel, seja pela vontade da Administracdo, seja por acordo com
terceiros; isto porque a competéncia é conferida em beneficio do interesse publico;

3. Pode ser objeto de delegacdo ou de avocacdo, desde que ndo se trate de
competéncia conferida a determinado 6rgdo ou agente, com exclusividade, pela lei.
(DIPIETRO, 2012, p.211)

Portanto, a competéncia é concebida como o conjunto de atribui¢fes das pessoas
juridicas, orgdos e agentes, fixadas pelo ordenamento juridico. A Administracdo Publica,

desse modo, deve atuar dentro dos limites competentes para a regularidade de seus atos.

1.2.2 Objeto

Todo ato administrativo tem por objeto a criagdo, modificacdo ou comprovagao de

situac@es juridicas inerentes a pessoas, coisas ou atividades sujeitas a agcdo do poder publico.

Nesse sentido, objeto é o efeito juridico que o ato produz. N&ao existiria 0 ato se
nao houvesse sobre o que discorrer. Para verificar o objeto, € suficiente verificar o que o ato

prescreve, dispde, enuncia.
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De acordo com Bandeira de Mello:

Sem objeto — material e juridicamente possivel — ndo pode surgir ato juridico
algum, seja ele administrativo ou de qualquer outra tipologia. Um ato, isto é, um
contetdo exteriorizado, que incida sobre um objeto inexistente é um ato inexistente,
um ndo ato. Vale dizer: pode ter existéncia material, apenas, ou, entdo, apresentar-se
como um mero fato. Juridicamente relevante, mas ato juridico ndo sera. Logo, ndo
poderd ser ato administrativo. (BANDEIRA DE MELLO, 2012, p. 399, grifo do
autor)

Sem objeto juridicamente possivel e licito, ndo pode haver ato juridico. Se o
resultado do ato viola lei ou norma, o objeto é ilegal.

1.2.3 Forma

A doutrina apresenta dois entendimentos diferentes a respeito da forma do ato
administrativo; em um a forma é considerada como a exteriorizacdo do ato e no outro
entendimento, mais amplo, é levada em conta ndo so a exteriorizacdo do ato, mas inclusive as
formalidades que devem ser observadas durante o processo de formacdo da vontade da
administracdo. (Di Pietro 2012, p. 214)

Para Meirelles (2013, p.162) a forma como exteriorizacdo do ato administrativo é
imprescindivel a sua perfeicdo. A vontade da Administracdo necessita de procedimentos
especiais e forma legal para que seja valida diferentemente da vontade dos particulares que

pode manifestar-se livremente.

A importancia da forma para o ato administrativo é destacada por Di Pietro:

No Direito Administrativo, o aspecto formal do ato e de muito maior relevancia do
que no direito privado, ja que a obediéncia a forma (no sentido estrito) e ao
procedimento constitui garantia juridica para o administrado e para a propria
Administracdo: é pelo respeito a forma que se possibilita o controle do ato
administrativo, quer pelos seus destinatarios, quer pela prépria Administracéo, quer
pelos demais Poderes do Estado. (DI PIETRO, 2012, p.215, grifo do autor)

A inexisténcia de forma induz a inexisténcia do ato administrativo. Segundo Di
Pietro (2012, p.215) respeito a forma ndo significa o engessamento da administragéo, o que é
exigido é que como regra se adote a forma escrita para que tudo possa ser verificado quando
necessario; a nao ser que haja previsdo diversa expressa na lei. H4 um maior rigor quanto a

forma quando o que esta em jogo é o direito dos administrados.

Para Meirelles (2013, p. 163), deve-se reiterar que s6 é admitido ato

administrativo ndo escrito em casos de urgéncia, transitoriedade da manifestacdo da vontade
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da administracdo ou no caso de irrelevancia do assunto para a Administracdo. No restante dos
casos é obrigatdria a forma escrita. Assim, atos que ndo observam a devida forma necessaria a

sua perfeicdo e eficacia, sdo passiveis de invalidacéo.

Na licdo de Di Pietro (2012, p.216), somente a verificacdo do caso concreto
permite saber se a forma é ou ndo essencial ao ato. Tal necessidade se verifica quando for

estabelecida como garantia de respeito aos direitos individuais.

1.2.4 Finalidade

E 0 objetivo, o resultado que se busca alcancar com o ato. E sempre desenvolvido

com o objetivo de atender ao interesse publico.

Segundo Di Pietro:
Pode-se falar em fim ou finalidade em dois sentidos diferentes:

1. em sentido amplo, a finalidade sempre corresponde a consecugdo de um resultado
de interesse publico; nesse sentido, se diz que o ato administrativo tem que ter
finalidade publica;

2. em sentido restrito, finalidade e o resultado especifico que cada ato deve produzir,
conforme definido na lei; nesse sentido, se diz que a finalidade do ato administrativo
é sempre a que decorre explicita ou implicitamente da lei. (DI PIETRO, 2012, p.
216-217, grifo do autor)

Apos a finalidade do ato administrativo ser definida pelo legislador, ndo cabe ao
administrador modifica-la ou substitui-la por outra, mesmo que também tenha como objetivo

o fim publico. O administrador estara totalmente vinculado & lei.

Para Di Pietro (2012, p.217), sendo violada a finalidade legal do ato, ocorrera o
desvio de poder e o ato seré considerado ilegal.

1.2.5 Motivo
O motivo € a situacdo fatica que determina ou autoriza a pratica do ato. O motivo
pode vir expresso em lei, configurando assim, um ato vinculado, ou ndo, caracterizando-se

como um ato discricionario. E pressuposto de fato e de direito.

Ensina Di Pietro, que:

Pressuposto de direito é o dispositivo legal em que se baseia o0 ato.

Pressuposto de fato, como o proprio nome indica, corresponde ao conjunto de
circunstancias, de acontecimentos, de situagdes que levam a administracéo a praticar
o0 ato. (DI PIETRO, 2012, p.217, grifo do autor)



19

Cabe ressaltar que motivo e motivagdo ndo se confundem. Motivacdo €
conceituada como a exposicdo dos motivos, a exteriorizagdo, a demonstracdo da existéncia
dos pressupostos, refere-se as formalidades do ato. No dizer de Meirelles (2013, p.164), “[...]

motivo e motivacéo expressam contedos juridicos diferentes” (grifo do autor).

Assim, um ato administrativo precisa de um motivo para ser acionado, ou seja, a

razao ou circunstancia de fato ou de direito que autoriza ou determina a sua edicao.

1.3 Atributos do Ato Administrativo
Séo caracteristicas que distinguem o ato administrativo dos demais atos juridicos.
Para Di Pietro (2012, p. 204) sdo tais caracteristicas que identificam se o ato se submete a um

regime juridico administrativo oua um regime juridico de direito publico.

Tais caracteristicas decorrem do regime de direito publico ao qual estdo
submetidos os atos administrativos. Regime esse que atribui a Administracdo Publica,
beneficios e sujeicdes em razdo da relevancia que esta possui na persecucdo do interesse
publico. O ente publico deve se valer das prerrogativas que possui, quando no
desenvolvimento de atividade voltada ao atendimento desse fim primordial que € o interesse

publico.

Portanto, sdo elencados pela doutrina como atributos do ato administrativo: a
presuncdo de legitimidade e veracidade, imperatividade, autoexecutoriedade e a tipicidade.
Adiante, proceder-se-a a uma definicdo de cada um desses elementos.

1.3.1 Presuncao de legitimidade e veracidade
Ao serem editados, devido ao principio da legalidade da administracdo, previsto
no art. 37 da CF, os atos administrativos ja nascem com a presuncdo de legitimidade. Essa

caracteristica é nata do ato por ser ele emanado de agente componente da estrutura estatal.

Segundo Di Pietro (2012, p. 204), ainda que se fale como se tivesse 0 mesmo
significado, presuncdo de legitimidade e veracidade, abrangem situacdes diferentes. A
presuncdo de legitimidade refere-se a conformidade do ato com a lei, presumindo-se
verdadeiro até prova em contrario. Quanto a veracidade, refere-se ao fato, que por ser
expedido pela administracdo presume-se verdadeiro.
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Diversos argumentos sdo citados pelos autores para justificar essa presuncéo de
legitimidade do ato administrativo, para Di Pietro (2012, p. 205), os procedimentos e
formalidades que precedem a formacao do ato garantiriam a observancia da lei; por ser o ato
uma expressdo do Estado, seria da vontade de todos; como a Administracdo esta sujeita ao

principio da legalidade, seus atos seriam praticados de acordo com a lei.
Para Meirelles:

A presungdo de legitimidade autoriza a imediata execugdo ou operatividade dos atos
administrativos, mesmo que arguidos de vicios ou defeitos que os levem a
invalidade. Enquanto, porém, ndo sobrevier o pronunciamento de nulidade os atos
administrativos séo tidos por validos e operantes, quer para a Administracao, quer
para os particulares sujeitos ou beneficiarios de seus efeitos. Admite-se, todavia, a
sustacdo dos efeitos dos atos administrativos através de recursos internos ou de
ordem judicial, em que se conceda a suspensdo liminar, até o pronunciamento final
de validade ou invalidade do ato impugnado. (MEIRELLES, 2013, p. 169)

E por causa desta presuncdo que documentos expedidos pela Administracio,
como por exemplo, certidbes negativas, gozam de fé publica, isto é, sdo considerados
verdadeiros ate que se prove que ndo o sdo. Sem tal principio, o Estado ndo conseguiria

cumprir os deveres inerentes a suas fungdes administrativas.

Tal presuncdo de legitimidade e veracidade que acompanha o ato, ndo é intocavel
e ndo impede o questionamento judicial por interessado, cabendo, entretanto, ao interessado o

onus da prova.

1.3.2 Imperatividade

E o atributo que se refere a coercibilidade do ato administrativo, que faz com que
0 ato se imponha a todos que se encontrem em seu circulo de incidéncia. A coercibilidade dos
atos administrativos encontra justificativa no principio da supremacia do interesse publico

sobre o particular.

Tal atributo estd ligado a presuncdo de legitimidade e veracidade, haja vista que
partindo da presuncdo de que o ato € legal, devera ser cumprido. A Administracdo publica
pode impor, portanto, mediante atos unilaterais, obrigagfes aos administrados sem a

necessidade de sua concordancia.

Para Di Pietro (2012, p. 207), a imperatividade ndo esta presente em todos os atos,

mas somente nos atos que impdem obrigacéo.
Meirelles entende que:

A imperatividade decorre ndo s6 da existéncia do ato administrativo, ndo
dependendo da sua declaracdo de validade ou invalidade. Assim sendo, todo ato
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dotado de imperatividade deve ser cumprido ou atendido enquanto ndo for retirado
do mundo juridico por revogacdo ou anulagdo, mesmo porque as manifestacdes de
vontade do poder publico trazem em si a presungdo de legitimidade. (MEIRELLES,
2013, p. 171)

A imperatividade dos atos administrativos ndo é presuncdo absoluta e intocavel,
podendo ser excepcionada nos casos em que haja clara ilegalidade. Possuindo por
consequéncia o efeito da inversdo do 6nus da prova, cabendo a quem acusar o ato de ser

ilegitimo, a comprovacao da ilegalidade.

1.3.3 Autoexecutoriedade

Consiste na possibilidade de que tdo logo seja editado o ato administrativo, possa
ser imediatamente posto em pratica pela Administragdo. N&o necessitando de intervengédo
judicial.

Na licdo de Justen Filho:

A auto-executoriedade indica a possibilidade de a Administracdo Publica obter a
satisfacdo de um direito ou dirimir um litigio de que participa sem a intervencéao
imediata do Poder Judiciario, produzindo os atos materiais necessarios a obter o bem
da vida buscado. A auto-executoriedade pode conduzir obviamente ao impedimento
da pratica de certos atos pelos particulares. (JUSTEN FILHO, 2011, p. 377)

Para Meirelles (2013, p. 173), com o advento da ampla defesa e do contraditorio,
previstos no art. 5°, LV, da CF, o reconhecimento da autoexecutoriedade tornou-se mais

restrito.

Conforme Di Pietro (2012, p.207), a autoexecutoriedade somente sera possivel,
guando prevista na lei ou no caso de urgéncia em que se ndo adotada imediatamente, va

causar prejuizo maior ao interesse publico.

Encontra fundamento na necessidade de se proteger com celeridade e eficiéncia o
interesse publico. A autoexecutoriedade deverd, portanto, obedecer aos principios da

legalidade e da proporcionalidade.

Apesar de ndo necessitar de intervencdo judicial para ser posto em pratica, ndo
resta afastada a possibilidade de controle judicial posterior, por qualquer pessoa que se sentir

lesada pelo ato.
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1.3.4 Tipicidade
E o atributo que vincula o ato administrativo a figura prevista em lei, que define a
aptiddo para o ato produzir determinado resultado. O objetivo que a Administracdo busca

alcancar com o ato administrativo, devera estar definido em lei.

Segundo Di Pietro:

Esse atributo representa uma garantia para o administrado, pois impede que a
Administracdo pratique atos de imperatividade e executoriedade, vinculando
unilateralmente o particular, sem que haja previsdo legal; também fica afastada a
possibilidade de ser praticado ato totalmente discricionario, pois a lei, ao prever o
ato, ja define os limites em que a discricionariedade podera ser exercida. . (DI
PIETRO, 2012, p.209)

Decorre, portanto, do principio da legalidade, afastando a possibilidade da
administracdo praticar atos inominados. Existe somente em relacdo aos atos unilaterais, pois

nos contratos ndo ha imposicdo, dependendo sempre da aceitagdo do particular.

1.4 Atos vinculados e atos discricionarios
A Administracdo Publica, para desempenhar suas funcdes, possui poderes que lhe
conferem supremacia sobre os administrados. Entretanto, tais poderes sdo delimitados pela lei

devido ao principio da legalidade.

Segundo Di Pietro (2012, p. 218), “os poderes que exerce o administrador publico
sdo regrados pelo sistema juridico vigente” (grifo do autor). Tais poderes, no Estado
Democratico de Direito, apresentam-se limitados pela lei com o fim de impedir condutas

arbitrarias ou desconectas ao interesse publico.

Portanto, o administrador ndo pode exceder os limites da lei sob pena de estar

cometendo ilegalidade.

Assim, dentre as diversas classificacbes do ato administrativo, destaca-se a

divisao entre atos vinculados e atos discricionarios.

1.4.1 Atos vinculados
Atos administrativos vinculados sdo aqueles em que a lei estabelece todas as
condicdes de sua realizacao, ou seja, 0S seus pressupostos, elementos e efeitos encontram-se

totalmente descritos em lei, ndo restando a Administracdo Publica liberdade para a valoracao
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acerca de sua pratica. Assim, uma vez ocorridos 0s pressupostos contidos em lei que

autorizam a pratica do ato, a medida prevista na norma deve ser adotada obrigatoriamente.

Sob esse contorno, molda-se a declaragdo de vontade da administracdo ao que
estd previsto em lei. Como exemplo, pode-se citar o caso da aposentadoria compulséria dos
servidores publicos aos setenta anos. Nao cabe a Administracdo considerar se o servidor
merece ou ndo ser aposentado. Atingindo o limite de idade o servidor é obrigatoriamente

aposentado, independentemente da sua vontade ou da vontade do Poder Publico.
Segundo definicéo de Hely Lopes Meirelles,

Atos vinculados ou regrados sdo aqueles para os quais a lei estabelece os requisitos
e condi¢Bes de sua realizagdo. Nessa categoria de atos, as imposicdes legais
absorvem, quase que por completo, a liberdade do administrador, uma vez que sua
acdo fica adstrita aos pressupostos estabelecidos pela norma legal para a validade da
atividade administrativa. Desatendido qualquer requisito, compromete-se a eficacia
do ato praticado, tornando-se passivel de anulagdo pela propria Administragéo, ou
pelo Judicirio, se assim o requerer o interessado. (MEIRELLES, 2013, p.177, grifo
do autor)

Conforme Di Pietro (2012, p.219), “[...] se diz que o poder da Administragdo ¢
vinculado, porque a lei ndo deixou opcdes; ela estabelece que, diante de determinados
requisitos, a Administracdo deve agir de tal ou qual forma”. (grifo do autor)

Pode-se, pois, concluir que os atos vinculados consistem na manifestacédo do
poder vinculado da Administracdo Pablica, em que sdo expedidos sem qualquer margem de
liberdade para a escolha de seus elementos ou requisitos, que ja vém previamente definidos
em lei. Em que pese o dever do administrador também ponderar as circunstancias que o
conduziram a edicdo do ato administrativo, o seu dever, perante a vinculacéo, é agir conforme
a objetividade absoluta prevista em lei, pois esta especificard a conduta a ser executada pela

Administracdo Publica.

Cabe ressaltar que tais atos vinculados, estando, portanto tdo delimitados pela lei,
possibilitam ao Judiciario revisa-los em todos os seus aspectos. Certo, porém, é que ndo
cabera ao Judiciario examinar a conveniéncia, justica ou oportunidade do ato, mas sim, sua

legalidade.
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1.4.2 Atos discricionarios
Em certos casos, 0 regramento ndo alcanca todos os aspectos da atuacdo da
administracdo, existindo certa margem de liberdade para a Administracdo decidir acerca de

sua conveniéncia e oportunidade.

Trata-se, pois, da declaracdo de vontade da funcdo administrativa discricionéria,
isto €, a edicdo de ato administrativo discricionario, pelo qual a Administracdo Publica se
pronuncia ou faculta a edigdo de um ato administrativo em face da conveniéncia e da

oportunidade administrativas.

Para Hely Lopes Meirelles:

Atos discricionarios sdo os que a Administragdo autorizada pela lei, pode praticar
com liberdade de escolha de seu conteudo, de seu destinatario, de sua conveniéncia,
de sua oportunidade e do modo de sua realizacéo.

Arrigor, a discricionariedade ndo se manifesta no ato em si, mas sim no poder de a
Administracdo pratica-lo pela maneira e nas condigdes que repute mais convenientes
ao interesse publico. (MEIRELLES, 2013, p. 178, grifo do autor)

Pode-se declarar que o ato administrativo discricionario vema ser a concretizacao
do poder discricionario, tendo em vista a conferéncia deste & Administragdo Publica para a
consecucdo daquele, fundamentalmente como lhe faculta a propria lei.

Confere, pois, a discricionariedade, um poder & Administracao Publica, através do
qual Ihe concede certa liberdade ainda que ditada por parametros legais, proporcionando-lhe
ao menos duas possibilidades de condutas perante uma determinada hipétese, dentre as quais,
ao declarar o ato administrativo, optar-se-a4 por uma ou outra, conforme a conveniéncia e a

oportunidade ensejada pelo fato.

Distingue-se, desse modo, do poder vinculado pela maior flexibilidade de acgéo
que é conferida ao Administrador. Se, para a pratica de um ato vinculado, a Administracao
Publica estd submetida a lei em todos os seus elementos formadores, para praticar um ato

discricionario é livre, no &mbito em que a lei Ihe concede essa faculdade.

Como exemplo do exercicio do poder discricionario, tem-se a nomeacgdo para
cargo em comissdo, ato para o qual o Administrador Publico possui liberdade de escolha, ou
seja, pode nomear aquele que for de sua total confianca, ndo se exigindo nenhuma selegéo
prévia.

Deve-se destacar que discricionariedade ndo pode ser confundida com
arbitrariedade. Nesse sentido, Meirelles (2013, p. 179) corrobora que, “Discri¢do € liberdade
de acdo dentro dos limites legais; arbitrio € acdo contraria ou excedente da lei. Ato
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discricionario, portanto, quando permitido pelo Direito, é legal e valido; ato arbitrario é,

sempre e sempre, ilegitimo e invalido”.

Conforme com 0 exposto anteriormente, o ato administrativo possui cinco
elementos: sujeito, objeto, forma, finalidade e motivo. Nenhum ato é discricionario de forma
integral, pois no que tange a competéncia, a forma e a finalidade, o ato sera sempre vinculado.
Ja os elementos objeto e motivo podem ser vinculados ou discricionarios, dependendo da
natureza do ato. Assim, a discricionariedade ndo engloba todos os elementos do ato
administrativo, pois, em relagdo a competéncia, a forma e a finalidade do ato, a autoridade

estd subordinada ao que a lei impde.

Alguns aspectos do ato, posto que previstos em lei, devem condizer coma mesma.
Além disso, o Administrador Publico, no exercicio de suas funcdes, devera sempre buscar a
realizacdo do interesse publico, ndo podendo editar atos, ainda que discricionarios com intuito

meramente de atender a interesses privados.

Ainda em relacdo ao ato discricionario, cabe controle por parte do Judiciario, ao

verificar se houve desvio de poder ou de finalidade, anulando, nesses casos o ato praticado.

Meirelles (2013, p.180), assevera que, “Discricionarios, portanto, s6 podem ser 0s

meios € modos de administrar; nunca os fins a atingir”.

Portanto, o ato administrativo discricionario é fundamental para o bom
funcionamento da atividade administrativa, pois, é por meio dele que o administrador

consegue suprir as hipoteses do mundo fatico que ndo foram previstas pelo legislador.
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2 DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

Neste segundo capitulo, abordaremos os aspectos relativos a discricionariedade
administrativa. Toda atividade administrativa é regrada por lei; ocorre que a lei ndo consegue
delimitar todos os aspectos, os que ndo forem delimitados serdo apreciados com liberdade de
avaliacdo ou decisdo pela Administracdo Publica. Essa liberdade de deciséo é conferida pela
prépria lei, diante do caso concreto.

Conforme Medauar (2009, p. 112), tem ocorrido confusdo entre
discricionariedade e arbitrariedade, tem-se utilizado o termo discricionario, com o sentido de
arbitrario e vice-versa. Entretanto, tal acepcdo deve ser afastada, tendo em vista que as
atividades da administracdo sdo baseadas no principio da legalidade e, portanto,

discricionariedade ndo equivale a arbitrariedade.

De acordo com Meirelles (2013, p.179), arbitrio e discricdo sdo conceitos muito
diferentes, enquanto discri¢do € uma autonomia de atuacdo dentro da esfera legal, o arbitrio é
uma ac¢éo fora dos limites legais. O ato discricionario, quando previsto no Direito, sera legal e

valido; enquanto o arbitrario sera sempre invalido e ilegitimo.

Assim, no exercicio de suas atribui¢bes, o administrador se depara com situacoes
que Ihe exigem uma decisdo com certa liberdade quanto a conveniéncia e oportunidade para
edicdo de atos administrativos, ocasido em que atua com base no poder discricionario que lhe

é legalmente conferido.

2.1 Conceito
Trata-se da capacidade que a Administracdo Publica possui de realizar escolhas
entre alternativas diferentes, com o propésito de exercer um poder conferido pelo

ordenamento juridico e que este, no entanto, ndo regulou plenamente.

A discricionariedade é, portanto, um modo de operar que se caracteriza por adotar
decisdes dentro de uma margem de livre escolha deixada pelo ordenamento juridico e resulta
em um ato de escolha sobre a base de argumentos valorativos, acerca dos quais, pessoas

razoaveis podem diferir. A escolha se d& sempre conforme critérios valorativos extrajuridicos.
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Segundo Moraes (2004, p.48), o nucleo da discricionariedade esta na liberdade de
escolha da Administracdo, através da ponderacdo comparativa de interesses que visam a

realizacdo do interesse publico.
Para Bandeira de Mello:

[...] fala-se em discricionariedade quando a disciplina legal faz remanescer em
prowveito e a cargo do administrador certa esfera de liberdade, perante o qué caber-
Ihe-& preencher com seu juizo subjetivo, pessoal, o campo de indeterminagéo
normativa, a fim de satisfazer no caso concreto a finalidade da lei. (BANDEIRA DE
MELLO, 2012, p.978, grifo do autor)

Diante da licdo do renomado administrativista, vemos que a atividade

discricionaria se origina da existéncia de mais de uma solucdo para um determinado caso.

Di Pietro (2012, p. 219), ensina que a atividade da administracao € discricionaria
quando analisa o caso concreto segundo critérios de conveniéncia e oportunidade e escolhe

entre mais de uma opc¢ao valida para o direito.

Justen Filho (2011, p.206), leciona que: “discricionariedade é o modo de
disciplina normativa da atividade administrativa que se caracteriza pela atribui¢do do dever-
poder de decidir segundo a avaliacdo da melhor solucdo para o caso concreto, respeitados o0s

limites impostos pelo ordenamento juridico”.

Depreende-se da licdo dos referidos autores, por conseguinte, que a nocdo de
discricionariedade traz em si a caracteristica de uma margem de liberdade conferida a
Administragdo, sempre pela lei, a fim de que se possa, no caso concreto, aferir o

comportamento estatal que melhor atenda ao interesse publico.

Com base nas referidas teorias, cremos que a discricionariedade apresenta-se,
pois, como a esfera de liberdade conferida pela lei ao agente publico para que, dentro de
certos limites, possa ele avaliar, no caso concreto, a atuacdo que melhor atenda a finalidade

legal, dentre aquelas tidas como possiveis pela regra de Direito.

O que inspira a discricionariedade administrativa € o dever da boa administrag&o,
estando, pois, diretamente relacionada a eficiéncia. Trata-se de um poder instrumental para o

cumprimento do dever de alcancar a finalidade legal.

A discricionariedade permite aplicar solucGes distintas para as diversas hipoteses
de incidéncia da norma, a fim de atender a finalidade da lei, e ndo apenas uma solugdo rigida

para todos os casos nela contemplados, visto que a previsdo de vinculacao abstrata poderia vir
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a ensejar a pratica de atos administrativos contrarios aos proprios interesses publicos nela

contemplados.

Discricionariedade é, portanto, a faculdade que adquire a Administracdo para
assegurar de forma eficaz os meios realizadores do fim a que se propde o Poder Publico no
exercicio de suas funcdes administrativas, de forma a possibilitar a integracdo da vontade da
lei durante a execucdo de seu contetdo diante de determinada situacdo, constituindo-se em

verdadeiro poder vinculado ao atendimento da finalidade pablica que dita a sua existéncia.

Esta vinculacdo ao interesse publico constitui o limite interno da atuagdo do
Estado, imposta pela sociedade, cujo descumprimento enseja a ilegitimidade do ato, marcando
a ma-administracdo. Como limite interno da atuacdo do Estado encontra-se a lei, imposta por

ele proprio, cujo descumprimento enseja a ilegalidade do ato.

2.2 Justificacéo

A discricionariedade concedida pela lei ao administrador ndo existe para o
aproveitamento pessoal deste. Trata-se de instrumento concebido para a boa atuacdo da
Administracdo. Por isso, mais correto seria, talvez, chama-lo de “dever discricionario”, uma
vez que a discricionariedade consubstancia uma liberdade que se justifica apenas e tdo
somente para o atendimento da finalidade legal, e ndo pessoal do administrador. E poder que
existe para o fiel cumprimento do dever de bem administrar, vale dizer, de adotar, dentre

varias possiveis, a opcdo que melhor atenda ao interesse da coletividade.

Segundo Fernandes de Oliveira (1992, p.85), a existéncia do poder discricionario
da Administracdo € justificada pela impossibilidade material € I6gica de se prever todas as
hipdteses e circunstancias que possam surgir ao administrador. Sendo a realidade tdo variavel,

é impossivel ao legislador antever todas as possibilidades do mundo fatico.

Conforme licdo de Meirelles,

A discricionariedade administrativa encontra fundamento e justificativa na
complexidade e variedade dos problemas que o Poder Publico tem que solucionar a
cada passo e para 0s quais a lei, por mais casuistica que fosse, ndo poderia prever
todas as solucBes, ou, pelo menos, a mais vantajosa para cada caso corrente.
(MEIRELLES, 2013, p. 179)

De acordo com Di Pietro (2012, p.220), entende-se que se pode justificar a
discricionariedade tanto por um critério juridico como por um critério pratico. O critério

juridico vale-se da teoria da formacdo do Direito por degraus, de Hans Kelsen em que a cada
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novo degrau adiciona-se um elemento novo que ndo foi previsto no degrau anterior. Tal
acréscimo se faz através da discricionariedade que possibilita o surgimento de novo degrau. Ja
segundo o critério pratico, estaria justificada a discricionariedade por esta evitar o
automatismo que poderia ocorrer caso 0s agentes ficassem restritos a cumprir rigorosamente
somente as normas preestabelecidas e também pela impossibilidade de o legislador prever

todas as hipoteses de atuacdo do administrador.

Para Medauar (2009, p. 115), uma das justificativas para a discricionariedade é
que: “o Poder Executivo tem a fungdo de direcdo politica e administrativa, ai incluido o poder
regulamentar; tais funcdes ndo poderiam ser desempenhadas corretamente se tudo fosse

predeterminado, de modo absoluto, pela lei[...]”

Com a ampliacdo da area de influéncia do Estado, cada vez mais envolvido em
novas atividades, torna-se necessaria uma maior eficiéncia e presteza. Carecendo a

administracdo de uma maior maleabilidade de métodos e caminhos.

A atual dindmica do interesse publico requer uma maior elasticidade de atuacdo,
que é incompativel com lento procedimento legislativo de elaboracao das leis. No entanto, tal
poder discricionario ndo justifica uma atuacdo arbitraria, ao arrepio da lei, devendo estar

sempre submetido a ela.

Como justificativa para a discricionariedade, pode-se citar, a de conferir &
Administragdo um campo de liberdade para aferir numa situacdo concreta, a decisdo que
melhor promova o interesse coletivo e melhor atenda a finalidade legal. Sem esta
flexibilidade, sua atuacdo seria morosa e cairia no automatismo e tornaria inviaveis as

solucdes complexas e a sempre crescente necessidade coletiva.

2.3 Ambito de aplicacio
A discricionariedade possui amplo ambito de aplicagéo e apesar de ter como fonte

a lei, ela atua no espaco deixado por ela.

Conforme Di Pietro (2012, p.220), normalmente a discricionariedade existe:

a) quando a lei expressamente a confere a Administracdo, como ocorre no caso da
norma que permite a remogé&o ex officio do funcionario, a critério da Administragéo,
para atender a conveniéncia dos servigos;

b) quando a lei é omissa, porque ndo lhe é possivel prever todas as situacOes
supervenientes a0 momento de sua promulgacdo, hipétese em que a autoridade
deveréa decidir de acordo com principios extraidos do ordenamento juridico;
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¢) quando a lei prevé determinada competéncia, mas ndo estabelece a conduta a ser
adotada; exemplos dessa hipdtese encontram-se em matéria de poder de policia, em
que é impossivel & lei tracar todas as condutas possiveis diante de lesé ou ameaca
de leséo a vida, a seguranca publica, a satde. (DI PIETRO, 2012, p. 220)

Quanto a0 momento de aplicacéo da discricionariedade, caso ndo haja previséo
legal, a prépria Administracdo escolhe 0 momento mais adequado para atingir o objetivo

buscado.

Segundo Di Pietro (2012, p.220), o legislador ndo consegue determinar o
momento exato para aplicacdo do ato e sim, estabelecer um prazo para a Administragcdo tomar
determinadas decisdes. A discricionariedade pode ainda tratar de um agir ou ndo agir diante

determinado caso.

Seguindo ainda licdo de Di Pietro, a discricionariedade pode referir-se também
aos elementos do ato administrativo, sujeito, forma, objeto, motivo e finalidade. Contudo, é

no motivo e no contetdo do ato onde € mais comum se localizar a discricionariedade.

Para Bandeira de Mello (2012, p.437), a lei ndo prevé com exatiddo as hipoteses
em que um ato é ou ndo discricionario, pois nunca ha uma liberdade total de escolha. O que
ocorre € que em certas situacfes existe uma margem maior ou menor de liberdade de
apreciacdo quanto ao momento da préatica, ao motivo, a forma, a finalidade ou ao contetido do

ato. A maior ou menor liberdade da Administracdo dependera da disciplina legal.

Assim, € impossivel enumerar todas as matérias em que o legislador confere

discricionariedade ao administrador.

2.4 Mérito do ato administrativo

O mérito do ato administrativo consiste em uma valoracdo realizada pela
Administragdo Publica quanto as vantagens e consequéncias de sua edicdo, que serdo levadas
em conta como pressupostos da atividade administrativa. Diferentemente dos atos vinculados,
0s atos discricionarios sdo praticados com base em juizos de conveniéncia e oportunidade da

Administragéo Publica.
O mérito administrativo é entendido por Bandeira de Mello como:

[...] o campo de liberdade suposto pela lei e que efetivamente venha a remanescer no
caso concreto, para que administrador, segundo critérios de conwveniéncia e
oportunidade, decida-se entre duas ou mais solugbes admissiveis perante 0 a
situagdo wvertente, tendo em vista exato atendimento da finalidade legal, ante a
impossibilidade de ser objetivamente identificada qual delas seria a Unica adequada.
(BANDEIRA DE MELO, 2013, p. 981):
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Hely Lopes Meirelles, mencionando Seabra Fagundes, concebe o mérito dos atos
administrativos no sentido de fazer valoracdo dos motivos acerca da conveniéncia,

oportunidade e justica em sua pratica:

O mérito do ato administrativo consubstancia-se, portanto, na valoragdo dos motivos
e na escolha do objeto do ato, feitas pela Administragdo incumbida de sua prética,
quando autorizada a decidir sobre a conveniéncia, oportunidade e justica do ato a
realizar. Dai a exata afirmativa de Seabra Fagundes de que ‘o merecimento é aspecto
pertinente apenas aos atos administrativos praticados no exercicio de competéncia
discricionaria. (MEIRELLES, 2013, p. 165)

O conceito de merito administrativo é de dificil definicdo, mas podera ser
localizada sua presenca toda a vez que a Administracdo decidir ou atuar valorando

internamente as consequéncias ou vantagens do ato.

Para Di Pietro (2012, p.223), “[...] o ato discricionario deve ser analisado sob o
aspecto da legalidade e do mérito [...]”. Legalidade se refere a adequacdo do ato a lei,

enquanto o mérito diz respeito a oportunidade e conveniéncia perante o interesse publico.

Germana de Oliveira Moraes (2004, p.147), qualifica 0 mérito como o nucleo da
discricionariedade administrativa. O mérito pressupde o exercicio da discricionariedade, sem

no entanto com ela confundir-se.

Segundo Cretella Junior (1998, p.154), “mérito ¢ a indagacdo da oportunidade e
conveniéncia do ato; é a zona franca em que a vontade do agente decide sobre as solucdes
mais adequadas ao interesse publico; é a sede do poder discricionario do administrador, que se

orienta por critérios de utilidade”.

O mérito pode também ser compreendido como a ponderacdo que 0
administrador faz sobre determinados fatos e que o leva a decidir num sentido ou noutro ou

até mesmo nada decidir, apreciando o que € oportuno e conveniente.

Como se percebe, o mérito administrativo constitui uma valoracao realizada pelo
administrador que o leva a optar, entre as op¢les possiveis, aquela que no seu julgamento

melhor atende ao interesse publico.

Pode-se dizer que enquanto o poder discricionario é o poder de escolha conferido
pela lei, 0 mérito administrativo é a valoragdo que leva a administracdo a escolher uma entre

as opcdes possiveis.

O mérito do ato administrativo existe somente quando houver discricionariedade,

esta se refere a motivo e objeto. Quando se busca uma defini¢do acerca do mérito, € unanime
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na doutrina e jurisprudéncia falar-se em oportunidade e conveniéncia, que nesse caso aquela

seria 0 motivo, e esta o objeto.

O mérito administrativo surge da seguinte pergunta que o administrado deve
fazer-se ap6s valorar e escolher entre as opgles viaveis a que melhor atende ao interesse
publico: “Por que essa escolha?”. Dessa forma, pode-se afirmar que o poder discricionario é
revelado pelo quesito “Qual a escolha?” enquanto o mérito administrativo pelo quesito “Por

que essa escolha?”.

Assim, mérito do ato administrativo é a consequéncia de um juizo de valor
realizado pelos gestores publicos, valorando, ndo somente a melhor forma de praticar o ato,
mas também analisando as consequéncias menos gravosas & Administracdo. Esses deverdo ser

0S pressupostos da atividade administrativa.

Cabe ainda ressaltar que segundo Meirelles (2013, p.166), 0 merito administrativo
possui sentido proprio e diferente do meérito processual, abarcando somente os elementos
discricionarios dos atos da administracdo, aqueles admitem valoracdo da conveniéncia e

oportunidade.

Durante muito tempo, ndo se admitiu um controle do mérito do ato administrativo.
Os classicos doutrinadores, eram categoricos em afirmar que a apreciacdo do mérito
administrativo caberia apenas ao administrador, sob presungdo de legitimidade da “melhor

escolha”.

Entretanto, uma visdo mais moderna e atualizada vem se consolidando de forma
mutua ao Estado Democratico de Direito, uma vez que entende a relacdo entre o Direito e a

Justica, baseada em valores e principios.

Ja Odete Medauar (2009, p.152) aponta que o contraponto classico entre
legalidade-mérito encontra-se atenuado no momento presente. Na mesma linha de raciocinio,
Juarez Freitas (2009, p.121), indica que inexiste discricdo pura ou ndo controlavel
principiologicamente pelo Judiciario, uma vez que o agente publico € livre apenas para

alcancar a tutela efetiva do direito fundamental a boa Administracdo Publica.
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2.5 Limites da Discricionariedade
Discricionariedade nio é sindnimo de atividade livre ou de arbitrariedade, certo é
que a discricdo sofre limites impostos pelo ordenamento juridico. Ademais, sdo os limites que

diferenciam discricionariedade de arbitrariedade administrativa.

Ha limites e padrdes que devem ser respeitados pelo agente publico quando da
pratica do ato, sob pena de tornd-lo invalido. A atividade administrativa discricionaria ndo é
uma livre atuacdo ou uma livre escolha. E, todavia, sempre limitada, dirigida, regulada, ligada

a finalidade da lei, pela razdo legal, que nunca pode faltar.
Segundo Meirelles:

Com efeito, o administrador, mesmo para a pratica de um ato discricionario, devera
ter competéncia legal para pratica-lo; devera obedecer a forma legal para a sua
realizacdo; e deverd atender a finalidade legal de todo ato administrativo, que é o
interesse publico. O ato discricionario praticado por autoridade incompetente, ou
realizado de forma diversa da prescrita em lei, ou informado de finalidade estranha
ao interesse publico, é ilegitimo e nulo. Em tal circunstancia, deixaria de ser ato
discricionario para ser ato arbitrario — ilegal, portanto. (MEIRELLES, 2013, p. 127,
grifo do autor)

Bandeira de Mello por seu turno leciona que:

Nd ha como conceber nem como apreender racionalmente a nocéo de
Discricionariedade sem remissdo logica a existéncia de limites a ela, que defluem da
lei e do sistema legal como um todo — salvante a hipGtese de reduzi-la a mero
arbitrio, negador de todos os postulados do Estado de Direito e do sistema positivo
brasileiro.(BANDEIRA DE MELLO, 2013, p.989)

Ele destaca ainda, a relatividade da competéncia discricionaria, ressaltando que o
agir discricionario é sempre relativo. Relativo, pois o administrador em todo e qualquer caso é
balizado pela lei, sendo que a liberdade conferida s6 existe na extensdo, medidas e

modalidades que dela resultem.

A relatividade e a limitagdo da competéncia discricionaria demonstram segundo
Bandeira de Mello (2006, p.7), que “a situacdo concreta afunila o campo de liberdade
abstratamente aberto na lei e pode elimina-lo por completo”. Portanto, a existéncia da
discricionariedade s6 pode ser constatada e dimensionada no caso concreto, na medida em
que a discricdo normativa é apenas condicdo necessaria, mas nao suficiente para seu

exercicio.
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Através da margem conferida pelo Direito ao administrador, no que se refere a
discricionariedade, 0 mesmo esta vinculado aos ditames estritamente legais. Além disto, o
alcance da liberdade conferido pela norma relaciona-se apenas com 0s pontos especificos
estabelecidos por ela prépria. Importante que o exercicio dessa liberdade seja praticado na

dimens&o e no aspecto caracterizado previamente pela regra de direito.

O principal limite que se pode impor a atuacdo discricionaria em um Estado
Democratico de Direito é a legalidade, ou seja, a norma, pois serve de base para que certos
atos administrativos ndo extrapolem os limites do razodvel e somente a lei pode conferir
discricionariedade. Quando o fizer, o exercicio desta atuacdo discricionaria somente sera

juridico na exata dimensdo e extensdo prevista pela regra legal.

Outro limite que pode ser sugerido € o da indispensavel motivacdo. Ndo ha
regular exercicio da discricdo sem a exposicdo clara dos motivos que conduziram o agente
estatal a decidir desta ou daquela maneira. Trata-se a motivacdo de requisito de validade de
qualquer ato administrativo, mas que ganha capital relevo quando houver competéncia
discricionaria a ser exercitada pela Administracdo. Tal se faz necessario para a observancia do
respeito aos demais limites da discricdo, dentre elas a razoabilidade e o atendimento da

finalidade legal.

Para Bandeira de Mello (2012, p. 111), toda providéncia administrativa deve
pautar-se pela razoabilidade, notadamente aquelas oriundas do emprego da discricionariedade.
Assim, dentro das balizas estatuidas pelo legislador, competird ao agente estatal adotar a
medida que, naquela situacdo concreta, apresente-se consentdnea com o senso normal de
pessoas equilibradas e respeitosa das finalidades que presidiram a outorga da competéncia

exercida.

Também se pode dizer que restricdo a discricionariedade existe no dever de adotar
a melhor decisdo para a situacdo concreta. Nao esta livre o administrador para escolher
qualquer opgdo em tese admitida pelo ordenamento juridico. Deve buscar, sempre, aquela que
melhor se afine com a finalidade legal, com o interesse da coletividade (e ndo com o pessoal)
e com a moralidade. Em caso de ddvida no momento da decisdo, deve pautar-se por esses

guias.

Assim, a atividade discricionaria deve buscar um unico fim, qual seja o interesse
publico, mesmo que 0s conceitos existentes na norma sejam imprecisos, vagos. Contudo,

ainda que na presenca destes, tal atividade jamais devera desacreditar da esséncia contida na
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intencdo dos mesmos, ou seja, importante que ela seja sempre fundada nos principios de
maior relevancia para o atuar da Administracdo, como eficiéncia, moralidade, razoabilidade,

publicidade, legalidade dentre outros.

2.6 Principios da Administragdo Publica como limites da discricionariedade
A Administracdo publica, seus Orgdos e agentes sao comandados por normas.
Alem das regras especificas para cada area, existem preceitos gerais que informam vasto

campo de atuacdo. S&o os principios do Direito Administrativo.

Principios sdo preposi¢des nas quais estdo contidos os alicerces do ordenamento
de uma matéria. Segundo Medauar (2009, p.124), “constituem as bases nas quais assentam

institutos e normas juridicas”.

Ensina Meirelles (2013, p.90), que os principios constituem, “[...] os fundamentos
da acdo administrativa, ou, por outras palavras, os sustentdculos da atividade publica. Relega-
los é desvirtuar a gestdo dos negdcios publicos e olvidar o que had de mais elementar para a

boa guarda e zelo dos interesses sociais”.

Os principios possuem suma importancia, por atuarem como garantia contra o
abuso da atuacdo discricionaria da Administracdo Publica, ndo podendo deixar de ser

observados. Os principios servem de parametro para a interpretacdo de todas as regras.

Se certo dispositivo legal ou regulamentar autorizar mais de uma interpretacao,
deve-se escolher aquela que melhor realize os principios. O Administrador Publico deverd,
obrigatoriamente, realizar atos observando os principios presentes no Direito, explicita ou

implicitamente.

A propria jurisprudéncia ja reconhece a forca normativa dos principios conforme

segue:

REsp 510259 / SP

Rel. Min. Eliana Calmon, 22 Turma
Julgamento: 24/08/2005

DJ 19 /09/2005 p. 252

ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL — ACAO CIVIL PUBLICA — ATO
ADMINISTRATIVO DISCRICIONARIO. 1. Na atualidade, a Administracdo
publica esta submetida ao império da lei. 2. O Poder Judicidrio ndo mais se limita a
examinar 0s aspectos extrinsecos da administracdo, pois pode analisar, ainda, as
razbes de conveniéncia e oportunidade, uma vez que essas razdes devem observar
critérios de moralidade e razoabilidade. 3. O Ministério Publico ndo logrou
demonstrar os meios para a realizacdo da obrigacdo de fazer pleiteada. 4. Recurso
especial improvido. (BRASIL 2005b)
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Alguns principios possuem previsao no art. 37, caput, da Constituicdo Federal/88

e outros decorrem do regime politico, de normas infraconstitucionais.

Se infringidos os principios constitucionais, 0 ato administrativo estara eivado de
vicio de inconstitucionalidade. Se contrariar principio referente & norma infraconstitucional, o
ato administrativo podera ser considerado invalido, sendo passivel de controle e anulacéo pelo

Poder Judiciario.

Assim, discorreremos a seguir sobre os principios elencados na Constituicdo
Federal, na Lei N° 9.784/99 e outros indicados pela doutrina.

2.6.1 Principio da Legalidade

O principio da legalidade é um dos principais sustentdculos do Estado de Direito e
uma das principais garantias que os direitos individuais serdo respeitados. E também, a base
de todo o regime juridico da Administracdo Publica demonstrando a subordinacdo da

atividade administrativa a lei.

Para Bandeira de Mello (2012, p. 102), o principio da legalidade é o principio
base para a configuracdo do regime juridico administrativo. Segundo o autor, esse principio é
a consagracdo da ideia de que a Administracdo Publica so pode ser exercida na conformidade
da lei e que, por consequéncia, a atividade administrativa é atividade sublegal, infralegal, que

consistente na expedicdo de comandos complementares a lei.

Seguindo ainda a opinido do mesmo autor, ao contrario dos particulares, os quais
podem fazer tudo o que a lei ndo proibe a Administracdo s6 pode fazer o que a lei
antecipadamente autorize. Assim, a legalidade significaria a completa submissdo da

Administracdo as leis.

Na licdo de Meirelles (2013, p. 90), o administrador e toda sua atividade estaréo
sujeitos as determinacOes da lei e as exigéncias do bem comum. N&o podendo se afastar da
legalidade sob pena de praticar ato invalido e a responsabilizacdo disciplinar, civil e criminal,

dependendo do caso.

Di Pietro (2012, p.64), ensina que o principio da legalidade, juntamente com o de
controle da Administracdo Publica pelo Poder Judiciério, nasceu com o Estado de Direito e
constitui uma das principais garantias de respeito aos direitos individuais, ressaltando que é o
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que melhor se enquadra a ideia de que a vontade da Administracdo Publica decorre sempre de
lei.

Percebe-se assim, a importancia do principio da Legalidade na atividade
administrativa por parte do poder publico. Tudo que o poder publico faz deve estar amparado
legalmente, sob pena de tais atos serem anulados pelo Poder Judiciario. Além disso, esse
principio garante que os administrados ndo sofrerdo abusos por parte de seus governantes,

haja vista que eles somente poderdo fazer aquilo que a lei Ihes permite.
Conforme Cunha Janior,

Sabe-se que, no ambito das relagbes privadas, vige a ideia de que tudo que ndo esta
proibido em lei estd permitido. Nas relagBes publicas, contudo, o principio da
legalidade envolve a ideia de que a Administracdo Pudblica s6 pode atuar quando
autorizada ou permitida pela lei. A norma deve autorizar 0 agir e 0 nao agir dos
sujeitos da Administragdo Publica, pois ela é integralmente subserviente a lei.
(CUNHAJUNIOR, 2007, p.38-39)

Portanto, uma vez afetada a legalidade na pratica de atos pela Administracdo
Publica, o particular lesado podera se insurgir contra tal afronta, seja por intermédio da esfera

administrativa ou pela esfera judicial.

O objetivo das leis ndo é o de atar, engessar a Administracdo Publica, mas, pelo
contrario, a finalidade das leis e do Direito é a de auxiliar na construcdo de uma sociedade
onde justica e igualdade ndo sejam apenas uma utopia no plano das ideias, mas sim uma

realidade concreta e possivel de ser usufruida por todos de forma igualitaria.

2.6.2 Principio da Impessoalidade

Tal principio é de grande importancia na medida em que toda a atividade da
Administracdo Publica deve buscar o interesse publico e esta deverd atuar sempre com
impessoalidade. A impessoalidade encontra previsdo expressa no caput do art. 37 da

Constituicdo Federal a seguir transcrito in verbis:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte [...]

Ensina Bandeira de Mello que:

Nele se traduz a ideia de que a Administracdo tem que tratar a todos o0s
administrados sem discriminacGes, benéficas ou detrimentosas. Nem favoritismo
nem perseguicdes sao tolerdweis. Simpatias ou animosidades pessoais, politicas ou
ideoldgicas ndo podem interferir na atuagdo administrativa e muito menos interesses
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sectarios, de faccOes ou grupos de qualquer espécie. (BANDEIRA DE MELLO,
2012, p. 117)

Segundo Di Pietro (2012, p.68), “[...] a Administragdo ndo pode atuar com vistas
a prejudicar ou beneficiar pessoas determinadas, uma vez que € sempre o interesse publico

que tem que nortear o seu comportamento”.

A Atividade da Administracdo Publica ndo pode vincular-se a pessoa que 0
praticou, pois esta, ao estar incumbida de tal realizacdo, age em nome do Ente Publico, e ndo
em nome de si mesma, tanto € que os atos emanados do agente sdo imputados a pessoa

juridica pablica a qual este pertence.

E um principio que visa limitar a atuacdo do Administrador para evitar abuso
contra os administrados, pois obriga 0 agente publico a interpretar a norma de forma a atingir

0 objetivo pelo qual ela foi criada, e ndo interpretar da maneira que Ihe & mais conveniente.

Tal entendimento ja faz parte da jurisprudéncia patria, norteando suas decisdes
com base no referido principio. E o que pode ser observado no seguinte acorddo do Superior
Tribunal de Justica:

Ementaz. MANDADO DE SEGURANCA. CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA. ANULACAO DE NOMEAGCAO. CONCURSO PUBLICO PARA
OFICIAL DE JUSTICA PARA PROVIMENTO DE VAGA NO TRIBUNAL DE
JUSTICA NO ESTADO DO MARANHAO. NOMEACAO NOS QUADROS DA
JUSTICA DE 1° GRAU. DIFERENCA DE QUADROS NO TOCANTE AO
TRIBUNAL E A JUSTICA DE 1° GRAU. AUSENCIA DE PREVISAO NO
EDITAL SOBRE O APROVEITAMENTO DE LISTA DE CANDIDATOS.
VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DA PUBLICIDADE, DA ISONOMIA E DA
IMPESSOALIDADE. SEGURANGCA DENEGADA. | — N&o € possivel a nomeagao
de candidato em quadro diverso do qual foi aprovado, ainda que os cargos tenham a
mesma nomenclatura, atribuicbes iguais, e idéntica remuneracéo, quando inexiste
essa previsdo no edital do concurso. Il — A falta de previsdo no edital sobre a
possibilidade de aproweitamento de candidato aprovado em certame destinado a
prover vagas para quadro diverso do que prestou o concurso viola o principio da
publicidade, norteador de todo concurso publico, bem como o da impessoalidade e o
da isonomia. Il — Seguranga denegada.

(STF - MS: 26294 DF , Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Data de
Julgamento: 23/11/2011, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: ACORDAO
ELETRONICO DJe-033 DIVULG 14-02-2012 PUBLIC 15-02-2012)

Portanto, resta claro que para a validade do ato administrativo, € necessaria a
observancia do principio da impessoalidade, dentre outros. Nao sendo observado tal principio,

poderé ocorrer a invalidade do ato.
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2.6.3 Principio da Moralidade
E, segundo a doutrina, um principio de dificil definicio. Por ser um conceito

impreciso e vago, nem todos os doutrinadores reconhecem sua existéncia.
Di Pietro, entende que:

[...].sempre que em matéria administrativa se verificar que o comportamento da
Administracdo ou do administrado que com ela se relaciona juridicamente, embora
em consonancia com a lei, ofende a moral, os bons costumes, as regras de boa
administragdo, os principios de justica e de equidade, a ideia comum de honestidade,
estard havendo ofensa ao principio da moralidade administrativa. (DI PIETRO,
2012, p. 79)

Para Meirelles (2013, p.92-93), o principio da moralidade juntamente com o da
finalidade e da legalidade, sdo pressupostos de validade de toda a atividade publica. O

conceito de moralidade esta intimamente ligado ao conceito do bom administrador.

O principio da moralidade é de fundamental importincia para a boa
administracdo. A atividade administrativa devera atender ndo apenas a lei, mas também a esse
principio. Esse é o entendimento atual de grande parte das decisdes nos tribunais, mesmo se
tratando de atos discricionarios, inclusive porque sdo nesses atos que se apresenta, de maneira
mais comum, a imoralidade e uma maior probabilidade de burla das leis e dos principios

gerais do direito que norteiam a Administracdo Pablica.

A imoralidade administrativa causa a invalidade do ato administrativo, que deve

ser decretada pela propria Administracdo ou entdo pelo Judiciario.

2.6.4 Principio da Publicidade

O principio da publicidade estd também expresso no caput do art. 37 da
Constituicdo Federal e define a obrigacdo da Administracdo de manter a transparéncia e
promover a ampla divulgacdo de todas as suas atividades perante seus administrados,

devendo, inclusive, fornecer meios de acesso a todos 0s atos por ela praticados.

Conforme licdo de Bandeira de Mello (2012, p. 117), “Nédo pode haver em um
Estado Democratico de Direito, no qual o poder reside no povo, [...], ocultamento aos
administrados dos assuntos que a todos interessam, e muito menos em relacdo aos sujeitos

individual mente afetados por alguma medida”.
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Esse principio tem grande relevancia quanto a motivacao do ato administrativo. A
omissdo, nos casos em que a motivacao é obrigatoria, e a falsidade do motivo que ensejou a

pratica do ato geram ilegalidade.

No ambito administrativo, o sigilo somente pode ser admitido, quando
imprescindivel a seguranca da Sociedade e do Estado, conforme esté previsto no art. 5°, inciso
XXXl da Constituicdo Federal. Para Medauar (2009, p. 131), tal principio incide nédo
somente sobre matérias de interesse do individuo, mas também sobre matérias de interesse

geral e coletivo.

Segundo a Lei N° 12.527/2011, que tem por objetivo garantir 0 acesso a
informacdo previsto no inc. XXXIII do art. 5° da Constituicdo Federal é dever dos 6rgdos e
entidades publicas, promover, independentemente de requerimento, a divulgacdo de
informagdes de interesse coletivo ou geral por eles produzidas ou custodiadas. Para isso

deverdo valer-se de todos 0s meios e instrumentos legitimos que dispuserem.

Este principio garante aos administrados o direito de ter ciéncia do que é feito pela
Administracdo, possibilitando o controle sobre a atividade administrativa. E assim, no caso de

ter algum direito violado, podera tomar as medidas cabiveis conforme o caso em concreto.

Tal principio tem importdncia ampliada no caso dos atos administrativos
discricionarios, pois permitira que se verifique se o juizo de conveniéncia e oportunidade esta
conforme as normas do direito. Os atos administrativos que ndo atenderem ao principio da

publicidade deixaré@o de produzir efeitos e estardo sujeitos a invalidade.

2.6.5 Principio da Eficiéncia

Com a finalidade de solucionar o problema da mé prestacdo do servigo publico,
foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro, com o advento da Emenda Co nstitucional
n°® 19/98, acrescentando ao caput do art. 37 da CF, o principio da eficiéncia. Tambéma Lei N°

9.784/99 faz referéncia a tal principio emseu artigo 2°, caput.

Para Medauar (2009, p. 132), a eficiéncia € o principio que deve nortear a
Administracdo Publica, devendo a mesma agir de modo rapido e preciso, para que 0S

resultados de suas acOes satisfacam as necessidades da populagéo.

Bandeira de Mello (2012, p. 125), se valendo da doutrina italiana, considera o

principio da eficiéncia como uma faceta de um principio superior, o da boa administracéo.
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Devendo a administracdo agir sempre de modo congruente, oportuno e adequado aos
objetivos a serem atingidos.

Segundo Di Pietro:

O principio da eficiéncia apresenta, na realidade, dois aspectos: pode ser
consideracdo em relacdo a0 modo de atuagdo do agente publico, do qual se espera o
melhor desempenho possivel de suas atribui¢des, para lograr os melhores resultados;
e em relagdo ao modo de organizar, estruturar, disciplinar a Administragdo Publica,
também com o0 mesmo objetivo de alcancar os melhores resultados na prestacéo do
servigo publico. (DI PIETRO, 2012, p. 84)

Partindo-se desses entendimentos, conclui-se que a real justificacdo para a
insercdo desse principio no ordenamento juridico brasileiro, ou seja, o objetivo principal dessa
inclusdo foi dar maior efetividade a prestacdo do servico publico, e, em paralelo a isso, tornar

essa prestacdo menos onerosa para os cofres publicos.

Cabe ainda ressaltar que o principio da eficiéncia ndo se sobrepde aos outros

principios inerentes a Administracdo, e simage em conjunto com eles.

2.6.6 Principio da Razoabilidade e da Proporcionalidade

Na doutrina patria, alguns autores tratam da razoabilidade e da proporcionalidade
como principios separados, como é o caso de Celso Anténio Bandeira de Mello e José dos
Santos Carvalho Filho. Ja autores como Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Hely Lopes Meirelles
e Odete Medauar, tratam-0s como sindnimos. Adotaremos o entendimento que trata os dois

como um so principio.

Em relacdo ao principio da razoabilidade e proporcionalidade Hely Lopes
Meirelles diz que:

Sem divida, pode ser chamado de principio da proibigcdo de excesso, que, em Gltima
analise, objetiva aferir a compatibilidade entre os meios e os fins, de modo a evitar
restricdes desnecessarias ou abusivas por parte da Administracdo Publica, com lesao
aos direitos fundamentais. Como se percebe, parece-nos que a razoabilidade envolve
a proporcionalidade, e vice-versa. (MEIRELLES, 2013, p. 96)

De acordo com Medauar:

O principio da proporcionalidade consiste, principalmente, no dever de ndo serem
impostas, aos individuos em geral, obrigagdes, restricdes ou sanges em medida
superior aquela estritamente necessaria ao atendimento do interesse publico,
segundo critério de razodwvel adequacdo dos meios aos fins. (MEDAUAR, 2009, p.
133)
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J& Di Pietro, observa que:

Embora a Lei N° 9.784/99 faca referéncia aos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, separadamente, na realidade, o segundo constitui um dos
aspectos contidos no primeiro. Isto porque o principio da razoabilidade, entre outras
coisas, exige proporcionalidade entre os meios de que se utiliza a Administracéo e
os fins que ela tem que alcangar. E essa proporcionalidade deve ser medida nédo
pelos critérios pessoais do administrador, mas segundo padrdes comuns na
sociedade em que vive; e ndo pode ser medida diante dos termos frios da lei, mas
diante do caso concreto. (DI PIETRO, 2012, p. 81)

Apesar de ndo ser expressamente inserido na Constituicdo Federal, esse principio
possui atualmente ampla aplicacdo. Sendo aplicados especialmente no controle de atos
discricionarios que impliquem restricdo ou condicionamento a direitos dos administrados ou

imposigéo de san¢bes administrativas.

Portanto, os principios da razoabilidade e da proporcionalidade tém como objetivo
compatibilizar os meios aos fins desejados, entre as medidas aplicadas e a sua finalidade,
limitando a discricionariedade administrativa, bem como impedindo atuacdo arbitraria dos
agentes publicos. Logo, mesmo sob aparente legalidade, os atos que ndo estiverem em

consonancia com os principios da razoabilidade e proporcionalidade, serdo ilegais.

2.6.7 Principio da supremacia do interesse publico

Corresponde ao atendimento por parte da Administracdo Publica dos fins de
interesse geral, vedada a renuncia total de poderes ou competéncia, exceto quando autorizado
por lei. A Lei N° 9.784/99 coloca-o como sendo de observancia obrigatoria por parte da
Administragdo, no inciso XlIl, do pardgrafo Unico do artigo 2°, prevé que a norma
administrativa deve ser interpretada de maneira que melhor garanta o atendimento do fim

publico a que se dirige.

Esta particularmente ligado ao principio da finalidade. A supremacia do interesse
publico sobre o privado € imanente a atuacdo estatal, na medida em que se justifica a

existéncia do Estado, pela busca do interesse publico geral.

Tal principio deve ser aplicado até mesmo quando particulares estiverem
desempenhando atividades ou servicos que foram delegados pela Administracdo Pablica.

A Administracdo Pablica ndo pode abrir mao desse interesse geral nem renunciar
a faculdades concedidas pela lei. Somente a lei podera autorizar a renincia ou a

disponibilidade de poderes a ela concedidos.
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Conforme licdo de Bandeira de Mello:

O principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado é principio
geral de Direito inerente a qualquer sociedade. E a propria condicdo de sua
existéncia. Assim, nao se radica em dispositivo especifico algum da constituicéo,
ainda que indmeros aludam ou impliquem manifestagbes concretas dele, por
exemplo, os principios da fun¢éo social da propriedade, da defesa do consumidor ou
do meio ambiente (art. 170, 1ll, V e VI), ou tantos outros. Afinal, o principio em
causa é um pressuposto l6gico do convivio social. (BANDEIRA DE MELLO, 2012,
P. 99)

A supremacia do interesse publico é a causa da desigualdade juridica entre a
Administracdo e os administrados. Nos momentos em que ocorrer conflito entre o interesse

publico e o privado, deve prevalecer o interesse publico.

2.6.8 Principio da Motivacéo

O principio da motivagdo consiste na exigéncia de que todos os atos e decisfes da
Administracdo Publica sejam fundamentados, ou seja, que se apresentem os fundamentos de
fato e de direito que ensejaram a sua pratica. Contudo, motivacdo ndo se confunde com o

motivo do ato administrativo.

Motivo é um dos elementos do ato que consiste na situacdo de fato ou de direito
que determina a sua edic¢do, enquanto que a motivagéo € a revelagdo ou exteriorizagdo formal

do motivo, integrando a prépria forma do ato administrativo.

De acordo com Bandeira de Mello (2012, p.115), o principio da motivacao obriga

a Administracdo a justificar seus atos, apontando-lhes os fundamentos de direito e de fato.

Segundo Hely Lopes Meirelles:

Pela motivacdo o administrador publico justifica sua acdo administrativa, indicando
os fatos (pressupostos de fato) que ensejam o ato e o0s preceitos juridicos
(pressupostos de direito) que autorizam a sua pratica. [...] A motivacdo € ainda
obrigatoria para assegurar a garantia da ampla defesa e do contraditdrio prevista no
art. 5°, LV, da CF/88. (MEIRELLES, 2013, p. 107)

Assim, tem-se que a Administracdo Publica deve fundamentar todos os atos que

expede e revelar os motivos que ensejaram a sua atuacao.
Conforme Bandeira de Mello, a motivacao deve ser:

[...] prévia ou contemporénea & expedi¢do do ato. Em algumas hip6teses de atos
vinculados, isto ¢, naqueles em que ha aplicacdo quase automatica da lei, por nao
existir campo para interferéncia de juizos subjetivos do administrador, a simples
mencdo do fato e da regra de Direito aplicanda pode ser suficiente, por estar
implicita a motivacdo. Naqueloutros, todavia, em que existe discricionariedade
administrativa ou em que a préatica do ato vinculado depende de aturada apreciacado e
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sopesamento dos fatos e das regras juridica em causa, € imprescindivel motivagdo
detalhada. (BANDEIRA DE MELLO, 2012, p.115)

Mesmo existindo algumas excecOes ao principio da motivacao, uma vez havendo
a motivacdo e inexistindo os motivos alegados, poderd ocorrer a invalidacdo do ato
administrativo. Se a Administracdo motivar o ato, este se vincula aos motivos alegados,
podendo o particular que se sentir lesado, refutando os motivos, buscar a invalidacdo do ato

administrativo.

Portanto, o principio da motivacdo é um dos mais Uteis, pois permite ao cidaddo
entender as decisdes de seus governantes, pois esse principio obriga o agente administrativo a

fundamentar as decisdes tomadas.

2.6.9 Principio da Seguranca Juridica
Este principio pode ser considerado como um dos pilares do Estado de Direito e é
um dos norteadores da Administragdo Publica. Visa preservar a estabilidade nas situacdes,

relag@es e vinculos juridicos.

Este principio esté previsto na Lei N° 9.784/1999, que dispde em seu art. 2°:

Art. 2° A Administracdo Pulblica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,
ampla defesa, contraditorio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.

Paragrafo Unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, 0s
critérios de:

X1 - interpretacdo da norma administrativa da forma que melhor garanta o
atendimento do fim publico a que se dirige, vedada aplicacao retroativa de nova
interpretacéo.

De acordo com Bandeira de Mello, o principio da Seguranca Juridica, enquadra-se

também como principio geral de Direito e afirma que devido a tal principio:

[...] firmou-se o correto entendimento de que orientagbes firmadas pela
Administracdo em dada matéria ndo podem, sem previa e Publica noticia, ser
modificadas em casos concretos para fins de sancionar, agravar a situacdo dos
administrados ou denegar-lhes pretensbes, de tal sorte que sé aplicam aos casos
ocorridos depois de tal noticia. (BANDEIRA DE MELLO, 2012, p.126)

Para Di Pietro (2012, p. 85), tal principio visa vedar a aplicacdo retroativa de nova
interpretacdo de lei no &mbito da Administracdo Publica. Ela afirma ainda que o principio
deve ser aplicado com cautela, para ndo impedir a Administracdo de anular atos praticados

sem a observancia da lei.
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A importancia de a Administracdo Publica respeitar tal principio é fundamental
para que os administrados possam prever os atos administrativos, bem como planejar seus fins

pessoais com seguranca.

Verifica-se assim que a seguranca juridica é parte fundamental do Estado
Democratico de Direito, visto que o administrado precisa ter certeza que atos cometidos por

ele ndo serdo considerados ilegais repentinamente.

2.6.10 Principio do Controle Judicial

O principio do controle judicial da Administracdo Publica, mais propriamente,
consiste no postulado de que todo ato da atividade administrativa, independentemente do grau
de liberdade conferido pela lei para sua edicdo, esta sujeito ao controle de legitimidade pelo

Poder Judiciario.

Prevé o art. 5°, XXXV da Constituigdo Federal que a lei ndo excluird da
apreciacdo do Poder Judiciario, lesdo ou ameaca a direito. Isso garante ao Poder Judiciario a
ultima palavra para resolver qualquer litigio entre e entre os administrados e a Administracao.
Desta forma, cabe ao Judiciario a decisao final sobre a legalidade de qualquer ato oriundo da
Administragdo, independentemente de quantas e quais instancias administrativas ele tenha

passado.

Segundo Bandeira de Mello:

E ao poder judiciario e sd a ele que cabe resolver definitivamente sobre quaisquer
litigios de direito. Detém, pois, a universalidade da jurisdigdo, quer no que respeitaa
legalidade ou a consonancia das condutas publicas com atos normativos infralegais,
quer no que atina a constitucionalidade delas. Neste mister, tanto anulard atos
invalidos, como impora a Administracdo os comportamentos a que esteja de direito
obrigada, como proferira e impord as condenagBes pecunidrias cabiveis.
(BANDEIRA DE MELLO, 2012, p.124)

Hely Lopes Meirelles (2013, p.220), entende que o controle judicial dos atos

administrativos deve ocorrer somente no campo da legalidade.
Ainda segundo licdo de Meirelles:

Certo é que o Judiciario ndo poderd substituir a Administragdo em pronunciamentos
que Ihe séo privativos, mas dizer se ela agiu com observéncia da lei, dentro de sua
competéncia, é fungdo especifica da Justica Comum, e por isso mesmo podera ser
exercida em relagdo a qualquer ato do Poder Publico, ainda que praticado no uso da
faculdade discricionaria, ou com fundamento politico, ou mesmo no recesso das
camaras legislativas como seus interna corporis. Quaisquer que sejam a
procedéncia, a natureza e o objeto do ato, desde que traga em si a possibilidade de
lesdo a direito individual ou ao patrim6nio publico, ficara sujeito a apreciacdo
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judicial, exatamente para que a justica diga se foi ou ndo praticado com fidelidade a
lei e se ofendeu direitos do individuo ou interesses da coletividade. (MEIRELLES,
2013, p. 220)

Portanto, tem-se assim que todo ato administrativo proveniente de qualquer
aspecto da atividade administrativa, pode ser levado ao exame de legitimidade perante o

Poder Judiciario.

2.6.11 Principio da Continuidade do Servico Publico

Este principio busca garantir a continuidade dos servigos publicos, isto €,
assegurar que os servigos publicos ndo sejam interrompidos sem aviso prévio, principalmente
em areas especiais, como € o caso da saude. Procura garantir que 0s servicos considerados

essenciais continuem sendo prestados, independendo das circunstancias.

De acordo com licdo de Di Pietro (2012, p. 71), “Por esse principio entende-Se
gue o servico publico, sendo a forma pela qual o Estado desempenha fungBes essenciais ou

necessdrias a coletividade, ndo pode parar”.

Segundo Odete Medauvar (2009, p.134), “De acordo com esse principio, as
atividades realizadas pela administracdo devem ser ininterruptas, para que o atendimento do

interesse da coletividade ndo seja prejudicado”.

Esse principio ja foi usado como justificativa para a proibicdo do direito de greve
dos servidores publicos. Isso mudou com a Constituicdo Federal de 1988, que em seu art. 37,

inciso VII, previu que a greve seria regulamentada por lei especifica.

O principio da continuidade do servico publico possui intima ligacdo com os
principios da eficiéncia e da supremacia do interesse publico, pois ambos buscam que a

sociedade ndo tenha prejuizos em razao de interesse privados.

2.7 Discricionariedade e Conceitos Juridicos Indeterminados
A atividade administrativa € submissa as normas, realizando apenas o que é
previsto em lei. Certas normas permitem alguma margem de liberdade para o administrador

na tomada de decisdes perante casos concretos, € 0 que se chama de discricionariedade.
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Outras normas podem apresentar escolhas claras ou escolhas que englobam conceitos

juridicos indeterminados.

Tais conceitos tém sido tratados por parte da doutrina, como sendo a mesma

Ccoisa, mas como veremos a seguir, possuem certa diferenciacéo.

Conceitos juridicos indeterminados sdo nog¢Ges vagas, vocabulos com mais de um
significado, que deixam a Administracdo Publica a possibilidade de interpretacdo segundo
critérios de oportunidade e conveniéncia, como por exemplo, quando a lei manda punir o

servidor que praticar procedimento irregular ou falta grave, sem definir em que consistem.

Para Carvalho Filho, conceitos juridicos indeterminados sdo:

[...] termos ou expressdes contidos em normas juridicas, que, por ndo terem exatiddo
em seu sentido, permitem que o intérprete ou o aplicador possam atribuir certo
significado, mutavel em funcéo da valoragéo que se proceda diante dos pressupostos
da norma. E o que sucede com expressdes do tipo “ordem publica”, “bons
costumes”, “interesse publico”, “segurangca nacional” e outras do género.
(CARVALHO FILHO, 2009, p.51)

Para Medauar (2009, p. 118), ndo haveria um conceito indeterminado e sim uma
impossibilidade de se identificar a totalidade de situagcdes possiveis que se enquadram na
formula ampla utilizada pelo direito publico e privado, como, por exemplo, ordem publica,

boa-fé, justo preco.

Ja a discricionariedade ndo possui 0 mesmo sentido, pois, reflete uma situacdo em
que o administrador pode optar dentre varias condutas possiveis, por qual ira adotar. Nao

sendo uma opcao totalmente livre.

Segundo Carvalho Filho (2009, p. 51), os institutos tem sido confundidos, por ser

atividade ndo vinculada da Administracao.

A presenca dos conceitos juridicos indeterminados esta relacionada intimamente
com a discricionariedade, entretanto, € necessario estabelecer um elo entre estes dois

conceitos e a busca do interesse publico que € o objetivo final da Administracdo Publica.

Vimos neste capitulo, que a discricionariedade possibilita ao administrador certa
esfera de liberdade no exercicio de sua competéncia devendo, entretanto, exercé-la de acordo
com a situagdo concreta nos limites da legalidade.
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3 MOTIVACAO DO ATO ADMINISTRATIVO DISCRICIONARIO

Veremos a seguir, os aspectos referentes a motivacdo do ato administrativo
discricionario, modalidades, requisitos, finalidade, fundamentos, obrigatoriedade e excecbes
ao dever de motivar.

Apesar de todo o debate em torno do tema motivacao do ato administrativo, ainda
persiste discordancia quanto a obrigatoriedade da motivacao ante aos atos administrativos, por
se tratar de uma obrigagdo, segundo alguns doutrinadores, destinada somente aos atos
vinculados, para outros, somente aos atos discricionarios, e, para 0s demais, necessaria para

ambas as categorias.

Para a doutrina tradicional, somente os atos vinculados seriam obrigatoriamente

motivados. De acordo com Themistocles Branddo Cavalcanti:

Nem todo ato administrativo precisa ser motivado, sendo quando a lei subordina a
sua pratica a uma condi¢do que limita o seu exercicio. Assim, a demissdo de um
funcionario ou a sua exoneracdo devera ser motivada quando vinculado o ato pela
lei, mas ndo quando essa propria lei o deixa ao arbitrio da administracéo, como, por
exemplo, nas fungdes de confianga (CAVALCANTI, 1973, p. 4).

Cretella Janior também defende que o ato administrativo discricionario é
insuscetivel de revisdo pelo Poder judiciario quanto aos motivos, ndo havendo a necessidade

de motivagdo, mas, uma vez motivado, o ato pode ser submetido a apreciacao judicial:

[...] tratando-se de ato discricionario, a motivagdo €é dispensavel. No entanto, se 0
administrador motiva o ato, 0 motivo deve conformar-se a lei, porque, do contrario,
a motivacao ilegal, eivada de abuso, excesso ou desvio de poder, torna o ato
discricionario suscetivel de revis&o judicial (CRETELLA JUNIOR, 2001, p. 156).

Celso Antonio Bandeira de Mello por sua vez, se filia a corrente que defende que
todo ato discricionario deve ser motivado, enquanto que, salvo algumas excecBes, 0s atos

vinculados também devem sé-los:

A motivagdo deve ser prévia ou contemporanea a expedicdo do ato. Em algumas
hipoteses de atos vinculados, isto é, naqueles em que ha aplicacdo quase automatica
da lei, por ndo existir campo para interferéncia de juizos subjetivos do
administrador, a simples mencao do fato e da regra de Direito aplicanda pode ser
suficiente por estar implicita a motivagdo. Naqueloutros, todavia, em que existe
discricionariedade administrativa ou em que a préatica do ato vinculado depende de
apurada apreciacdo e sopesamento dos fatos e das regras juridicas em causa, é
imprescindivel motivacao detalhada (BANDEIRA DE MELLO, 2012, p. 115).
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Ha ainda uma corrente que defende a motivacao de todos os atos, vinculados ou
discricionarios. Maria Sylvia Zanella Di Pietro entende que:

O principio da motivacdo exige que a Administracdo Publica indique os
fundamentos de fato e de direito de suas decisdes. Ele estd consagrado pela doutrina
e pela jurisprudéncia, ndo havendo mais espaco para as velhas doutrinas que
discutiam se a sua obrigatoriedade alcancava s6 o0s atos vinculados ou sé os atos
discricionarios, ou se estava presente em ambas as categorias. A sua obrigatoriedade
se justifica em qualquer tipo de ato, porque se trata de formalidade necessaria para
permitir o controle da legalidade dos atos administrativos (DI PIETRO, 2012, p. 82).

Este capitulo se dispbe a dissertar sobre certos aspectos atinentes a motivacdo do
ato administrativo da Administracdo Publica, para, adiante, atentar-se precipuamente a

obrigatoriedade de motivacdo em face do ato administrativo discricionario.

3.1 Noc¢ao de motivacao
A consolidacéo do significado da motivacdo do ato administrativo é fundamental,

pois a motivacao € a exteriorizacdo das razdes que justificam o ato.

Motivacao consiste na exposicdo dos elementos que ensejaram a pratica do ato
administrativo, mais especificamente com a indicacdo de seus pressupostos faticos e juridicos,

bem como a justifica¢do do processo de tomada de deciséo.

Deve-se, contudo, diferenciar motivacdo de motivo, conforme licdo de Florivaldo
Dutra de Araujo, (2005, p.90) “o termo motivacdo é usado para designar ndo apenas a
manifestacdo dos motivos, mas também a de todos os elementos que influem na legalidade e

finalidade do ato, bem como a correspondéncia entre 0 motivo deste e seu conteddo”.

Para Bandeira de Mello, o termo motivacéo:

E a exposicdo dos motivos, a fundamentacéo na qual séo enunciados (a) a regra de
Direito habilitante, (b) os fatos em que o agente se estribou para decidir e, muitas
vezes, obrigatoriamente, (c) a enunciagdo da relacdo de pertinéncia l6gica entre 0s
fatos ocorridos e o ato praticado. Nao basta, pois, em uma imensa variedade de
hipoteses, apenas aludir ao dispositivo legal que o agente tomou como base para

editar o ato. Na motivagdo transparece aquilo que o agente apresenta como “causa”
do ato administrativo [...]. (BANDEIRA DE MELLO, 2012, p.404, grifo do autor)

Por seu turno, Meirelles (2013, p. 107) leciona que, “Pela motivagdo o
administrador publico justifica sua agdo administrativa, indicando os fatos (pressupostos de
fato) que ensejam o ato e os preceitos juridicos (pressupostos de direito) que autorizam sua

pratica”.
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Ha assim, uma relacdo entre motivacao e ato administrativo, por ser a motivacao a
justificacdo do ato administrativo. O administrador através da argumentacdo buscara
demonstrar a legalidade e a finalidade dos motivos, isto €, a causalidade entre o ato e 0s

motivos que 0 ensejaram.

3.2 Modalidades de motivacao
Em conformidade com os preceitos contidos no ordenamento juridico administrativo,
pode-se salientar, a titulo de conhecimento, que existem duas modalidades de motivacdo do

ato administrativo, quais sejam a contextual e a aliunde ou per relationem.

Enguanto a modalidade contextual constitui na motivacdo que se depara no mesmo
documento em que se registra 0 ato administrativo motivado, a modalidade aliunde ou per

relationem constitui aquela que se encontra em escrito distinto.

Segundo Araujo (2005, p. 119), a motivacdo aliunde, pode se manifestar de duas
maneiras, por ato acessorio ao ato fundamentado como € o caso do parecer prévio, ou por

outro ato com vida autbnoma.

A motivacdo contextual é a regra, e a aliunde, excecdo. Devendo ser adotada apenas

em casos especificos em que se torne mais oportuna.

Apesar de tal diferenciacdo, a motivacdo, por ser um elemento de formalizacdo do ato
administrativo, independentemente de sua modalidade, submete-se a observancia de alguns

requisitos fundamentais para sua constituicdo, conforme veremos a seguir.

3.3 Requisitos da Motivacao
Para que se tenha reconhecida a sua validade e, entdo, produza efeito juridico, a

motivacdo pressupde a observancia de algumas formulas e requisitos.

Portanto, a motivacdo, anteriormente ou contemporanea a edicdo do ato
administrativo, por escrito, deve expor os pressupostos de fato e de direito que propiciaram
determinado exercicio da fungdo administrativa, sob a condicdo de mencionar,
necessariamente, certos requisitos tipicos ao seu exercicio e que, portanto, regulam alguns

aspectos da motivacao do ato administrativo.

Segundo o ensinamento de Cintra:



51

[...] os elementos idéneos para fazer suficiente a motivacdo variam de caso para
caso, de acordo com as necessidades concretas da justificacéo do ato especifico.][...]
Assim, em primeiro lugar, é preciso que a motivagéo indique as premissas de direito
e de fato em que se apoia o ato motivado, com a mencdo das normas legais
aplicadas, sua interpretacdo e, eventualmente, a razdo da néo aplicacdo de outras; e
com referéncia aos fatos, inclusive a avaliacdo das provas examinadas pelo agente
publico, a seu respeito. Em segundo lugar, o agente publico deve justificar as regras
de inferéncia através das quais passou das premissas & conclusdo, se houver
necessidade. [...] ainda, que, quanto aos atos administrativos discricionarios, deve o
agente publico justificar as op¢bes que tenha exercido, em fungdo das alternativas
que lhe estavam abertas, demonstrando, assim, que realmente apreciou as questdes
de conveniénciae de oportunidade que a lei Ihe confiou. A suficiéncia da motivagéo
abrange a sua precisao, que importa em levar em conta as peculiaridades e
circunstancias do caso concreto, ndo se contentando com afirmacgBes genéricas e
vagas com meras repeticOes da linguagem da lei, com simples referéncias ao
‘interesse publico’, a ‘necessidade de servigo’ etc. ( CINTRA, 1979, p. 127-128)

Para Cretella Janior (1977, p. 277), normalmente, a motivacdo contempla as
relacOes efetivas de causa e de consequéncia, estabelecidas em conformidade com a situacéo
de fato e & determinacdo do direito; e que, além disso, 0os motivos devem estar devidamente
expostos, sendo insuscetivel uma vaga referéncia. Portanto, a motivacdo deve se pautar na

congruéncia, exatiddo, suficiéncia e clareza.

De acordo com a ligdo de Aradjo (2005, p. 122), a congruéncia significa que “os
motivos, normas e razdes invocados devem aparecer como premissas das quais se extraia
logicamente a conclusdo, ou seja, o contetdo do ato”; a exatiddo, que “as razdes de direito
devem corresponder aos textos invocados, € que os motivos faticos devem ser veridicos”; a
suficiéncia, que “a Administragdo deve dar idéia completa do processo logico e juridico
percorrido até a decisdo”; e, entdo, a clareza, significa o meio pelo qual, “o interessado tera o

perfeito conhecimento do processo 16gico e juridico que conduziu 0 agente a decisao”.

Por seu turno, Meirelles (2013, p. 107) assevera que: “A motivagdo deve apontar a
causa e os elementos determinantes da pratica do ato administrativo, bem como o dispositivo

legal em que se funda”.

A motivacdo, de acordo com os parametros do direito administrativo, deve ser
necessariamente escrita, tendo em vista que integra a formalizagdo do ato. Entretanto,

segundo Di Pietro (2012, p. 83), “ndo exige formas especificas”.

Assim a razdo de ser da motivacdo esta relacionada a realizacdo do ato
administrativo, pois justifica a conduta da ad ministracdo e colabora para tornar transparente a
atividade administrativa, o que é fundamental em um Estado Democrético de Direito.
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3.4 Finalidade da motivacao
A motivacdo tem sua razdo de ser por fundamentar o ato administrativo que,
embora seja declarado pelo administrador publico competente, este nada faz além de edita-lo,

tendo por finalidade, sempre o interesse publico.

Conforme Araujo (2005, p.106), dentre as finalidades da motivacdo concebidas
pelo ordenamento juridico administrativo, citam-se: o aperfeicoamento do exercicio da funcéo
administrativa, a interpretagdo do ato administrativo, o controle do ato administrativo e a

democratizacao da fungdo administrativa.

O aperfeicoamento do exercicio da funcdo administrativa ocorre, pois, ao se
instituir o dever de expor as justificativas que ensejaram a edi¢do de um ato administrativo, ao
passo que a motivacdo exige do administrador a meditacdo sobre a adequada resolucdo da

hipotese, a fim de que se evite uma atuacdo administrativa precipitada.

Para Cintra (1979, p. 112-113), o administrador ao exercer sua competéncia e
expor suas justificativas, é levado a zelar pela legalidade do ato administrativo, e a evitar

precipitacdes e negligéncias no desenvolvimento da atividade administrativa.

A interpretacdo do ato administrativo refere-se ao designio mais comum da
motivagdo por ter efeito imediato e direto, concorrendo com o motivo que determinou a
declaracdo de vontade do administrador publico. Isto é, a motivacdo dispbe de todos os

subsidios que propiciaram a edi¢do de certo ato administrativo.

Quanto ao controle do ato administrativo, este pode vir a ser realizado pela
Administracdo Publica, pelo Poder Judiciario, pelo Poder Legislativo ou, ainda, pelo controle

informal, também chamado de controle difuso pela opinido publica.

Por fim, faz-se necessario destacar a finalidade da motivacdo diante da
democratizacdo da funcdo administrativa, por qual sua intencdo é demonstrar a consonancia

dos atos do administrador com o ordenamento juridico-administrativo.

Assim, fica claro que a motivagédo facilita o controle e a interpretagdo do ato

administrativo e defende a boa administracdo, além de garantir os direitos dos administrados.
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3.5 Fundamentos do dever de motivar os atos administrativos
Antes de se tratar especificamente sobre obrigatoriedade de motivacdo do ato
administrativo discricionario da Administracdo Puablica, cabe demonstrar quais Sdo 0s

fundamentos que submetem o administrador pablico ao exercicio dessa competéncia.

O fundamento do dever de motivacdo do ato administrativo apresenta-se,
implicita ou explicitamente, preceituado no ordenamento juridico-administrativo que, guia e

ampara a atividade administrativa, instituindo direitos e deveres administrativos.

O principio da motivacéo leva a crer que a administracdo pablica tem o dever de
justificar de fato e de direito 0 motivo de seus atos. Esse principio, apesar de ndo se encontrar
explicito na Constituicdo Federal, tendo em vista que a lei Maior ndo traz, em seu bojo,
qualquer aluséo a tal principio, encontra-se em dispositivos insertos na Constituicdo Federal e

na legislacdo infraconstitucional.

Doutrinadores apontam em principios e dispositivos da Constituicdo Federal,
referéncias ao dever de motivar, como é o caso especificamente dos artigos 1° caput, inciso 11

e paragrafo Unico, 5°, inciso XXXV e 93, inciso X.
Assim ensina Celso Antonio Bandeira de Mello,

O fundamento constitucional da obriga¢do de motivar esta[...] implicito tanto no art.
1°, inciso Il, que indica a cidadania como um dos fundamentos da Republica,
quando no paragrafo Unico deste perceptivo, segundo o qual todo o poder emana do
povo, como ainda no art. 5°, XXXV, que assegura o direito a apreciagdo judicial nos
casos de amega ou lesdo de direito. E que o principio da motivagéo é reclamado quer
como afirmagdo do direito politico dos cidaddos ao esclarecimento do “porqué” das
agdes em que gere negdcios que lhes dizem respeito por serem titulares dltimos do
poder, quer como direito individual a ndo se assujeitarem a decisdes arbitrérias, pois
s6 tém que se conformar as que forem ajustadas as leis. (BANDEIRA DE MELLO,
2012, p. 115-116)

Hely Lopes Meirelles conclui que:

[...] com a Constituicdo de 1988 consagrando o principio da moralidade, ampliando
0 do acesso ao Judicidrio e exigindo explicitamente que as decisdes administrativas
dos tribunais sejam motivadas [...], a regra geral é a obrigatoriedade da motivacéo,
para que a atuagdo ética do administrador fique demonstrada pela exposicdo dos
motivos do ato e para garantir o préprio acesso ao Judiciério. Em suma, a motivagdo
deve ser eficiente, de modo a ensejar seu controle a posteriori. (MEIRELLES, 2013,
p.107-108)

No que se refere aos dois primeiros dispositivos constitucionais citados, art. 1°
caput, inciso Il e paragrafo Unico, justifica-se o carater implicito do principio da motivagédo
pelas razdes expendidas quando da analise do dever de motivar enquanto corolério do Estado
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Democratico de Direito, uma vez que novamente aqui figura a afirmacdo da motivacdo do ato

administrativo como Gnico meio viabilizador da participagdo e controle popular.

Quanto ao art. 52, inciso XXXV e a previsdo de apreciacdo pelo Poder Judiciario
das lesGes ou ameacas de lesdo a direito, sabe-se que ndo hd meio de se proceder a um
controle judicial eficaz dos atos administrativos, ndo havendo motivacdo do ato ou motivacao

ulterior.

Outros doutrinadores, como Lucia Valle Figueiredo, defendem que o principio da
motivacdo dos atos administrativos pode ser extraido do art. 93, inciso X da Constituicdo
Federal. A autora justifica a utilizagdo do art. 93, inciso X concluindo que “se quando o
judiciério exerce sua funcdo atipica — a administrativa — deve motivar, como conceber esteja o
administrador desobrigado da mesma conduta?” (FIGUEIREDO, 1995, p. 47).

Lucia Valle Figueiredo também extrai o principio da motivacdo do principio do
devido processo legal inserto no art. 5° inciso LIV da Carta Magna. Segundo ela, “a
motiva¢do atende as duas faces do “due process of law”: a formal — porque esta expressa no
texto constitucional basico; e a substancial — sem a motivacdo ndo had possibilidade de
afericdo da legalidade ou ilegalidade declarada, da justica ou da injustica de uma decisdo
administrativa” (FIGUEIREDO, 1995, p. 47 grifo do autor).

Além disso, o dever de motivar encontra-se também previsto na Lei N° 9.784/99
que regula o processo administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal, em seu
artigo 2° inciso VII, que dispbe que serdo observados nos processos administrativos, dentre
outros critérios, 0 da “indicacdo dos pressupostos de fato e de direito que determinaram a
decisao”.

Anote-se ainda, que tambéma Lei da A¢do Popular (Lei N° 4717/1965) corrobora
com o dever de motivacao dos atos administrativos, ao regulamentar que o ato administrativo
ante a inexistente, insuficiente ou contraditoria descricdo de seus motivos, seja em seus

pressupostos de fato ou de direito, sujeito esta a nulidade.

De acordo com o previsto no artigo 2°, caput, alinea d da lei da Acdo Popular, a
motivacao € um instrumento elementar a mais para legalidade do ato administrativo, uma vez
que torna possivel verificar a submissdo da Administracdo Publica ao que lhe determina a lei,

para que, ante a sua conformidade, configure-se uma boa administracéo.
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De acordo com Meirelles,

[...] se ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
da lei, claro esté que todo ato do Poder Plblico deve trazer consigo a demonstracao
de sua base legal e de seu motivo. [...] 0 ato administrativo, para ser bem-recebido
pelos cidaddos, deve patentear sua legalidade, vale dizer, sua identidade com a lei.
Desconhecida ou ignorada sua legitimidade, o ato da autoridade provocara sempre
suspeitas e resisténcias, facilmente arredaveis pela motivacado. (MEIRELLES, 2013,
p. 106)

Logo, a motivacgdo, sob o acorde do principio da legalidade, vem para constatar a
razdo l6gica do ato administrativo, a fim de que se demonstre ao interessado, seja ele algum
dos poderes do Estado, a opinido pablica ou o administrado, o devido exercicio da atividade

administrativa condizente ao que a lei Ihe determinada.

Implica também que o Estado Democratico de Direito deve infundir na opinido
publica confianca e certeza quanto a legalidade e a justica de suas decisdes, a0 passo que 0
administrador declara a vontade da Administracdo Publica em virtude exclusivamente de

satisfazer certo interesse publico.

Assim, tem-se a inegavel relacdo entre a motivacdo do ato administrativo e o
Estado Democratico de Direito, tendo em vista que se exprime o dever juridico de motivar o
ato administrativo em face de todo o conteddo composto no ordenamento juridico-
administrativo do Estado Democratico de Direito, e que resta por tornar a motivacdo em

componente essencialmente responsavel ao equilibrio da sociedade.

Dessa forma, o principio da motivacdo dos atos administrativos, mesmo ndo
estando expresso na Constituicdo Federal, encontra arrimo implicito nesse mesmo diploma
fundamental, quer em razdo do principio republicano e da adocdo do Estado Democratico de

Direito, quer em virtude de dispositivos que se espalham por seu texto.

3.6 Obrigatoriedade de motivacdo do ato administrativo discricionario
Em um Estado Democrético de Direito, é pressuposto da fungdo administrativa,
exercida pela Administragdo Publica, a busca da realizacdo dos interesses publicos, pelos

quais sdo realizados atos administrativos com a finalidade de atender certo interesse publico.

Necessario, portanto, que a atividade realizada pela Administracdo Publica, esteja
de acordo com o ordenamento juridico-administrativo-administrativo, o que significa que a
Administracdo Publica somente declara a vontade através da edicdo de ato administrativo

conforme a hipotese disposta em lei.
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Entretanto, perante a inviabilidade de se listar todas as hipoteses de realizacdo do
interesse publico, a lei atribuiu a Administracdo Puablica, os poderes vinculado e
discricionério.

Enquanto o poder vinculado determina ao administrador que deva
necessariamente exercer a conduta que lhe é atribuida por lei; o poder discricionario confere
ao administrador uma liberdade limitada no parametro da lei, para que este, na edicdo do ato

administrativo, ante a conveniéncia e a oportunidade, decida qual a declaracdo de vontade que
deve ser manifestada para tal hipdtese.

Logo, ambos os poderes se constituem inerentes a observancia do que determina o
ordenamento juridico-administrativo, sendo que, diante de determinada hipotese da lei, ora a
Administragdo Publica atua essencialmente em conformidade ao disposto em lei, ora atua com

restrita liberdade ao que tambéem dispde a lei.

Enquanto o poder vinculado obriga o administrador a exercer a conduta que Ihe é
atribuida por lei; o poder discricionario confere ao administrador uma liberdade limitada no
parametro da lei, para que este na edicdo do ato administrativo, ante a conveniéncia e a
oportunidade, escolha qual a declaracdo de vontade que deve ser manifestada para tal

hipdtese.

Ambos os poderes, tanto o vinculado quanto o discricionario, estao sujeitos ao que
prevé o ordenamento juridico-administrativo e, diante do caso concreto, a Administracdo age
somente em conformidade com o previsto na lei, ou com certa liberdade, também com

observéancia da lei.

Portanto, como o interesse puablico é o principal objetivo visado pela
Administracdo, aparece & motivagdo como forma de demonstrar a consonancia entre o ato

administrativo real e ato fatico, independentemente de ser vinculado ou discricionario.

Logo, é necessario fundamentar em todos os aspectos a existéncia de certa
conduta, uma vez que o ato administrativo sempre obtém sua razdo de ser na consecucao do
interesse publico, para o qual a Administracdo Publica também deve uma resposta do que se

procedeu.

Conforme licdo de Bandeira de Mello (2012, p.407), “se se tratar de ato praticado

no exercicio de competéncia discricionaria, salvo alguma hipGtese excepcional, hd de se
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entender que o ato ndo motivado estd irremissivelmente maculado de vicio e deve ser

fulminado por invalido™.

Entende-se assim que no ato administrativo discriciondrio, a motivacdo adquire
maior relevancia, haja vista proporcionar a relacdo de congruéncia logica entre a liberdade da
situacdo fatica exposta em Lei e a op¢éo elegida pelo administrador através da conveniéncia e
da oportunidade incidentes na conduta praticada, vez que incumbe a Administracdo Publica,
conforme o conjunto de preceitos constituintes do ordenamento juridico-administrativo, a
necessidade de se aferir o interesse publico com a finalidade preconizada em lei sempre que

editar algum ato administrativo.

A motivagdo, como instrumento que justifica o ato administrativo, revela que o
administrador precisa indicar a base legal, os fatos e as circunstancias sobre os quais se funda

e no caso da discricionariedade, a pertinéncia logica entre o suporte fatico e a medida tomada.

Faz-se, portanto, necessaria a motivacdo, ja& que o poder discricionario
proporciona maior espaco subjetivo a conduta do administrador que vem a satisfazer algum
interesse publico, restando apropriado, entdo, que o administrador perfaca a motivacao a fim
de que demonstre a legalidade de sua conduta, ao proporciona-la como um dos instrumentos

de controle do ato administrativo.

E pelo que se compreende também, que a obrigatoriedade de motivacdo do ato
administrativo discricionario se faz necessaria, mesmo quando ndo imposta explicitamente
pela lei, como forma de se verificar a consonancia do ato administrativo com as condicdes e a

finalidade normativamente previstas.

Ante tudo o que foi exposto, se torna inquestionavel a consagracdo do principio da
motivacdo pela Constituicdo Federal e na legislacdo infraconstitucional. Sendo, portanto,
necessario que a obrigacdo de motivar o ato administrativo seja imposta ao administrador,

salvo algumas exceg0es que veremos a seguir.

3.7 Excecdes a necessidade de motivagdo do ato administrativo discricionario
Conforme licdo de Justen Filho (2011, p. 400), “Aplica-se extensivamente ao
direito administrativo a disciplina do Codigo de Processo Civil, no sentido de que os atos de

mero expediente dispensam motivacao [...]".
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Portanto, ndo haveria obrigatoriedade de se motivar os atos de mera rotina
administrativa, sem qualquer efeito significativo na esfera dos administrados, embora, sempre

seja exigido o motivo.

Cabe destacar ainda, o que consta do artigo 37, inciso Il da Constituicdo Federal,
que trata da nomeacdo e exoneragdo para cargos em comissdo. A respeito deste tema, a
jurisprudéncia vem sendo firme no que se refere a possibilidade de exoneracdo ad nutum do
cargo em comissdo, isto €, sem processo administrativo e sem motivacdo por parte do
administrador. Neste sentido, observa-se trecho de acérddo recente do Supremo Tribunal

Federal conforme segue:

Como afirmado na deciséo agravada, este Supremo Tribunal assentou gue ocupante
de cargo em comissdo ndo tem direito a permanéncia no cargo, podendo ser
exonerado a qualquer momento, segundo critérios de conveniéncia e oportunidade
da Administragio Pdblica. (AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO 663.384 SAO PAULO)

Resta ainda, ressaltar que, mesmo ndo havendo a obrigatoriedade de motivagédo da
exoneracdo do ocupante de cargo em comissdo, uma vez que for fundamentada a decisao, tal
fundamentacdo serd vinculante por forca da teoria dos motivos determinantes. Assim, 0s
fundamentos apresentados em eventual justificacdo devem corresponder a realidade juridica e
fatica, sob pena de nulidade do ato.

Com a finalidade de ratificar este entendimento, é oportuna a transcri¢éo de trecho

de ementa de acérddo do Superior Tribunal de Justica conforme segue:

Segundo a Teoria dos Motivos Determinantes, em havendo motivo para a edi¢do do
ato exoneratorio, fica o Administrador vinculado ao motivo, cuja existéncia e
validade podem ser submetidas a apreciacdo do Poder Judiciério. (RMS 27520 /
GO)

E possivel concluir, portanto, que no direito administrativo brasileiro existe como
regra geral a necessidade de motivacdo para os atos administrativos. Entretanto, existem atos
que expressamente dispensam a justificacdo, como é o caso dos atos de mero expediente e da

nomeacao e exoneracdo dos cargos em comisséo.
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4 CONCLUSAO

A presente monografia buscou demonstrar a necessidade da motivacdo dos atos

administrativos e em especial dos atos administrativos discricionarios da administracao.

No primeiro capitulo, vimos o conceito de ato administrativo, seus elementos,
atributos e a diferenciacdo entre atos administrativos vinculados e atos administrativos
discricionarios. Pdde-se constatar que o ato administrativo é de suma importancia para o bom
funcionamento da atividade administrativa, uma vez que é por meio dele que se concretiza
grande parte das fungbes da Administragdo Publica. Verificou-se que os elementos do ato
administrativo constituem sua base estrutural, sendo pressupostos necessarios pra sua
validade. Constatou-se também que o ato administrativo é envolto em atributos que garantem

sua funcionalidade e permitem sua aplicagéo ao caso concreto.

Ainda no exame do ato administrativo, constatou-se que eles podem ser divididos
entre atos vinculados e atos discricionarios. Nos atos vinculados, a lei prevé todas as
condigOes de sua realizacdo, restando ao agente apenas constatar a ocorréncia da situagdo
fatica que ensejarad sua aplicacdo, sem qualquer margem de escolha de seus elementos ou
requisitos. No caso dos atos discricionarios, existe certa margem de liberdade para a

administragdo decidir acerca de sua conveniéncia e oportunidade.

O segundo capitulo, abordou a discricionariedade administrativa, através de seu
conceito, ambito de aplicacdo, seus limites e a discricionariedade e os conceitos juridicos
indeterminados. Apurou-se gque a discricionariedade € um modo de operar gque se caracteriza
por adotar decisdes dentro de uma margem de livre escolha permitida pelo ordenamento
juridico. A discricionariedade possui amplo ambito de aplicacdo e atua no espaco deixado

pela lei.

Constatou-se ainda, que a ideia de discricionariedade encontra limites, ndo sendo
sinbnimo de atividade livre ou arbitrariedade, pois sofre limites impostos pelo ordenamento
juridico. Outro limite que é imposto a discricionariedade, € o da necessidade da motivacao,
que expbe os motivos que conduziram o agente a agir desta ou daquela maneira. Além disso,
averiguou-se que a discricionariedade possui certa diferenciacdo dos conceitos juridicos

indeterminados, enquanto a discricionariedade reflete uma situacdo em que o administrador
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pode optar dentre varias condutas possiveis, 0s conceitos juridicos indeterminados sao nogdes
vagas, com mais de um significado que permitem uma interpretacdo segundo critérios de

oportunidade e conveniéncia.

E por fim, no terceiro capitulo desenvolveu-se uma analise acerca da motivacao
do ato administrativo discricionario, suas modalidades, requisitos, finalidade, fundamentos,
obrigatoriedade e excecdes a necessidade de motivacdo. Observou-se, que a motivacao
consiste na exposicdo dos elementos que ensejaram a pratica do ato administrativo. A
motivacdo estd dividida em duas modalidades, a contextual que se encontra no mesmo
documento em que se registra 0 ato motivado e na motivacdo aliunde, que pode ser ato

acessorio ao ato fundamentado ou outro ato com vida autdbnoma.

Na continuidade da andlise sobre a motivacdo do ato administrativo
discricionario, constatou-se ainda que para que produza efeito, a motivacdo requer a
observancia de alguns requisitos, como a congruéncia, exatiddo, suficiéncia e clareza. A
motivacdo tem por finalidade o aperfeicoamento do exercicio da funcdo administrativa,
possibilitar uma melhor interpretacdo do ato administrativo e permitir um maior controle da
atividade administrativa, tanto pela prépria administracdo quanto pelo Poder Judiciario, pelo

Poder Legislativo ou mesmo pelo controle difuso da opinido publica.

Quanto a obrigatoriedade da motivacdo do ato administrativo discricionario, ela
possui maior relevancia por se tratar de discricionariedade e por permitir uma relacdo de
congruéncia légica entre a situagdo fatica exposta em lei e a opgéo elegida pelo administrador.
Tal obrigatoriedade encontra excecdo nos atos de mera rotina administrativa e nos casos
elencados no art. 37, inciso 11 da Constituicdo Federal, que trata da nomeacao e exoneracao de

cargos em comissao.

Perante tudo o que foi analisado e exposto, ndo se esgotou 0 assunto, mas foi
possivel chegar a conclusdo de que a motivagdo do ato administrativo é necessaria, ressalvada
as hipdteses de atos de mera rotina administrativa e da nomeacao e exoneracao de cargos em

comissao.
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