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RESUMO

A presente monografia pretende fazer uma andlise critica da relagdo que a motivacdo do ato
administrativo tem com o seu controle. Para tanto, é feito inicialmente uma exame do ato
administrativo em si e 0s aspectos que 0 permeiam, para que assim se possa concluir como ele
podera ser controlado. Da mesma forma, a motivacdo é examinada em toda a sua
complexidade de maneira que se verifique a sua atuagdo como elemento necessério do ato
administrativo. Passa-se entdo a aprecia¢do dos meios de controle do ato administrativo, como
o Judicial, Legislativo, Administrativo e Difuso, verificando-se o alcance deles. Desenvolve-
se, por fim, a andlise da motivacdo atuando como instrumento de controle do ato
administrativo, por meio do auxilio na atuagcdo dos 6rgaos convencionais de controle, como

também na assisténcia na compreensao da atividade administrativa.

Palavras Chave: Ato Administrativo. Motivacdo. Motivo. Controle. Instrumento.



ABSTRACT

This graduation thesis intends to examine critically the resemblance between the
administrative act motivation and its review. To do so, initially is made a exam of the
administrative act itself and all the aspects the surrounds it, so that can be concluded how the
act can be reviewed. In the same path, the motivation will be analyzed in all its complexity, in
a way that could be verified its performance as necessary element of the administrative act.
Afterwards, the means of review of the administrative act will be explored, such as the
Judicial, Legislative, Administrative and Difuse reviews, being verified its reach. At last, it’s
developed an analysis of the motivation as a instrument of administrative act’s review, by the
support to the traditional review institutes, as much as through the assistance in the
comprehension of the administrative duty.

Key Words: Administrative Act. Motivation. Motif. Review. Instrument.
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INTRODUCAO

O ato administrativo é um atributo da atividade administrativa que tem o poder de
permitir que a Administracdo Publica imponha unilateralmente efeitos ao administrado. Logo,
se trata de um dos muitos meios pelos quais se evidencia a verticalidade existente na relacdo
entre o cidaddo e o Poder Publico, na qual a Administracdo se encontra em um patamar mais
elevado que o individuo.

Todavia, a0 mesmo tempo em que existe esta relacdo desigual, os cidaddos tém uma
série de direitos garantidos pela Constituicdo da Republica, entre eles, o de nédo ser obrigado a
fazer nada salvo por forca de lei, conhecido como principio da legalidade. Entretanto, este
principio se manifesta de forma plenamente diferente para a Administracdo Publica que, por
sua vez, somente pode praticar atos permitidos por lei. Isto é, enquanto o cidaddo tem a
liberdade de praticar tudo que ndo lhe for legalmente proibido, a Administracdo Publica
somente pode fazer aquilo que a lei Ihe permitiu.

Notavel que a linha de atuacdo do Poder Pablico € muito ténue, visto que ele pode agir
somente dentro dos expressos ditames legais e ndo pode afetar a liberdade dos individuos, que
pode ser restringida exclusivamente por lei. Diante disso, o Direito sempre buscou meios de
limitar e moldar a atividade administrativa, a fim de que se garanta o respeito aos direitos e a
liberdade do individuo. A pessoa ndo pode estar sujeita as intempéries do administrador, que
deve sempre respeitar estritamente o principio da legalidade.

Neste contexto, o principal meio pelo qual se verifica a conformidade legal da
atividade administrativa € atraves do controle dos atos administrativos, que pode se dar,
tradicionalmente, no ambito do préprio Poder Executivo, como também dos Poderes
Legislativo e Judiciario. Todavia, com o advento da Constituicdo Cidada de 1988, parece ter
nascido mais uma via legitima de exame da atividade estatal: a popular, que se opera por meio
da democracia direta e indireta, assim como pela participacdo popular prevista em diversas
legislagbes mais modernas.

Estes sistemas de controle, por sua vez, devem atuar em harmonia, ndo se sobrepondo
um sobre o outro, e sim agindo com uma dindmica que sustente o sistema de freios e
contrapesos, que € essencial a separacdo de poderes e ao Estado Democratico de Direito. De
outra banda, mesmo existindo uma série de sistemas controladores, eles de nada valem se o
ato administrativo ndo for coberto por requisitos legais a serem respeitados, sob pena de sua

anulacdo pelos 6rgdos de controle. A motivacdo, neste panorama, € uma das formas que se



encontrou de limitar a atuacdo do agente publico. Por meio dela, obriga-se o administrador a
ponderar as circunstancias de fato e de direito que levaram a pratica do ato, de forma que ele
somente aja se existirem fundamentos legais e faticos para a sua atuacao.

Entretanto, mesmo sendo notavel a importancia da fundamentacdo para a correta
atividade administrativa, ela ndo é prevista de modo expresso na atual Constituicdo da
Republica, podendo ser entendida, segundo alguns autores, como um principio implicito a
atividade administrativa. Mesmo havendo mencdo aos motivos do ato em algumas legislacdes
esparsas, como a Lei de Agdo Popular (Lei n° 4.717/65), a motivacdo somente foi
expressamente prevista como principio regente da atuagdo da Administracdo com a edicao da
Lei de Processos Administrativos Federais (Lei n® 9.784/99).

Sucede, por conseguinte, que a necessidade de justificacdo dos atos administrativos
ndo se encontra sedimentada na legislacdo brasileira, restando para a doutrina e a
jurisprudéncia determinar se a motivacao é obrigatdria na atuacdo administrativa. Contudo, a
compreensdo doutrinaria ndo é pacifica no que diz respeito ao dever de fundamentacao do ato
administrativo. Enquanto alguns autores entendem que ha esta obrigacdo para todo e qualquer
ato, outros acreditam que ela somente é necessaria quando expressamente prevista em lei. Por
sua vez, ainda tém-se doutrinadores que, ao dividirem o0s atos administrativos em
discricionérios e vinculados, compreendem que a justificacdo é obrigatoria apenas para uma
dessas classes.

Independentemente das divergéncias doutrinarias, a jurisprudéncia brasileira,
conforme ird se observar, parece estar encaminhando-se, cada vez mais, a compreensao de
que a motivacdo é obrigatoria para todos os atos administrativos, salvo as expressas excecoes
legais e constitucionais. Destarte, é evidente que a justificacdo adota uma fun¢do como um
fundamental instrumento de controle dos atos administrativos.

Em razdo da relevancia desta tematica, este estudo se propde a verificar, em um
primeiro momento, o ato administrativo e a sua respectiva motivacao, analisando-se todos os
aspectos destes conceitos que demonstrem a essencialidade do ato administrativo a atividade
publica, assim como a necessidade de seu controle por meio de sua fundamentacdo. Procurar-
se-a, ainda, averiguar o entendimento doutrinério e jurisprudencial a fim de que se possa
chegar a uma concluséo a respeito da eventual existéncia do dever de motivacdo na ordem
juridica brasileira.

Em um segundo plano, a presente pesquisa passard a averiguacdo do controle do ato

administrativo em si, examinando como a motivacdo dele exerce um papel de fundamental
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relevancia para o seu exame. Para tanto, verificar-se-a como a fundamentacdo do ato
administrativo se aplica as espécies de controle do mesmo, assim como a sua
instrumentalidade se manifesta diante das tematicas mais relevantes do Direito
Administrativo, como o desvio de poder e a interpretacdo de conceitos juridicos
indeterminados. E por fim, para que o presente estudo tenha um fechamento apropriado, far-
se-a uma andlise jurisprudencial a fim de que se verifigue como a jurisprudéncia vem

entendendo a fundamentacéo dos atos administrativos.
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1 O ATO ADMINISTRATIVO

1.1 Conceito

Verificando-se as normas do Direito brasileiro ndo se encontra uma defini¢éo legal de
ato administrativo, razdo pela qual a doutrina é divergente no que toca a sua conceituagéo.
Todavia, € possivel encontrar pontos em comum para gque se possa chegar ao seu conceito
geral.

Primeiramente, é fundamental estabelecer que o ato administrativo é um ato juridico,
uma vez que produz efeitos juridicos. Ressalta-se, entretanto, este entendimento ndo é
consensual na doutrina, defendendo o grande mestre Seabra Fagundes que o0s atos
administrativos poderdo ou ndo ser atos juridicos, deixando de ser quando ndo criarem,
modificarem ou extinguirem direitos, ou seja, destituidos de efeitos juridicos. Para ele,
exemplos de atos administrativos que nao constituirdo atos juridicos sdo aqueles de natureza
meramente declaratéria, como os pareceres facultativos, as certiddes e os atestados.!

Contudo, em que pese a opinido de uns dos maiores estudiosos do Direito
Administrativo, deve-se aqui fazer uma diferenciagdo entre atos administrativos e atos da
Administracdo. Com efeito, ndo é todo o ato realizado pela Administracdo que concretizara
um ato juridico. Quando o ato praticado ndo constituir efeitos juridicos, se estara diante de
mero ato da Administracdo, enquanto uma vez que ele produzir efeitos serd& um ato
administrativo. Os atos da Administracdo, para Bandeira de Mello, sdo os atos regidos pelo
Direito Privado, os atos materiais (como a pavimentagdo de uma rua) e os atos politicos e de
governo. Di Pietro segue a mesma linha, porém, inclui entre os meros atos pela Administracdo
os atos de opinido, conhecimento, juizo ou valor (como atestados e certides), os contratos e
0s atos normativos da Administracéo.?

Logo, parece possivel estabelecer que o ato administrativo €, de fato, um ato juridico.
O primeiro se diferencia por ser uma categoria do segundo informada pela finalidade publica

e por ter peculiaridades no que diz respeito as condices de sua valida produco e eficacia.>

! FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario. 82 Ed. atualizada
por Gustavo Binenbojm. Rio de Janeiro: Forense, 2010.

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 222 Ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007., p. 367 et seq., DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 222 Ed. 22 reimpr.
Sé&o Paulo: Atlas, 2009., p. 190.

¥ MELLDO, op. cit., p. 355., MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 142 Ed. atual. S3o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1989. p.126.
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Da mesma forma que se observou que nem todo o ato realizado pela Administracéo
sera um ato administrativo, nem todo o ato administrativo sera praticado pela Administragdo
Publica, como “os atos relativos a vida funcional dos servidores do Legislativo e do
Judiciério, praticados pelas autoridades destes Poderes, ou as licitacfes efetuadas nestas
esferas”. (MELLO, 2007, p. 368)*

Nesta senda, € possivel conceituar o ato administrativo por meio de dois aspectos: o
subjetivo e o objetivo. No ambito subjetivo, é ato administrativo aquele que provém dos
Orgdos administrativos, excluindo-se assim o0s atos ditados pelos Orgaos legislativos e
judiciais. No que diz respeito a perspectiva objetiva, é ato administrativo aquele realizado no
exercicio concreto da funcdo administrativa, ndo importando a proveniéncia do 6rgdo que o
realizou®.

Até entdo, é possivel observar que o ato administrativo é um ato juridico que pode ou
ndo emanar da Administracdo Publica. Portanto, o que deve ser observado para que se
reconheca ele é se 0 6rgdo que o realiza esta investido de funcdo administrativa quando o
fizer. Para Di Pietro, a funcdo administrativa, que é inerente ao ato administrativo, €
caracterizada por ser: parcial, visto que o 6rgdo que realiza a funcdo € parte na relacdo
juridica; concreta, pois Ihe falta a caracteristica de generalidade e abstracdo que distingue a
lei: e subordinada, visto que esté sujeita ao controle jurisdicional®.

Com base neste entendimento, Justen Filho (2006, p. 191) define o ato administrativo
como a “manifestacdo de vontade funcional apta a gerar efeitos juridicos, produzida no
exercicio de funcdo administrativa”.” O ponto chave desta definicdo é a vontade funcional,
visto que ela fundamentara o ato administrativo e serd motivada pelo interesse publico.

De certo modo, pode-se dizer que o ato administrativo € uma espécie de
manifestacdo da supremacia inerente a Administracdo Publica, caracterizando o verdadeiro
desequilibrio que existe na relagdo entre a Administracdo e o administrado. O ato
administrativo sera a manifestagéo volitiva da Administracdo, no desempenho de suas funcdes

de Poder Publico e visando sempre a producdo de efeitos juridicos.?

* MELLO, Celso Antnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 222 Ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Malheiros, 2007., p. 384.

> DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 222 Ed. 22 reimpr. So Paulo: Atlas, 2009., p. 193.
® DI PIETRO, loc. cit.

" JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 22 Ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2006., p.
191.

8ZIMMER JUNIOR, Aloisio. Curso de Direito Administrativo. 3% Ed. Rio de Janeiro: Forense. S&o Paulo:
Método, 2009., p. 156., MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 142 Ed. atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1989., p. 126-127.
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Destarte, levando-se em conta todo o desenvolvimento doutrinario a respeito do
conceito de ato administrativo, vislumbra-se que esse podera ser definido como um ato
juridico, fruto da manifestacdo volitiva da Administracdo, produzido por meio de agente

investido de funcdo administrativa, que terd por finalidade e motivagéo o interesse publico.

1.2 Requisitos

A doutrina ndo é unanime no que diz respeito aos requisitos do ato administrativo.
Geralmente, as diferencas se encontram em questdes terminoldgicas ou nas diferentes formas
em gue os diversos autores desdobram ou englobam os elementos do ato administrativo.

Bandeira de Mello apresenta uma divisdo particular dos requisitos do ato
administrativo, na qual entende que o ato administrativo terd elementos e pressupostos. Os
elementos sdo realidades intrinsecas do ato, como o contetdo e a forma. Os pressupostos, por
sua vez, podem ser repartidos em pressupostos de existéncia e de validade. Os primeiros séo o
objeto e a pertinéncia do ato, enquanto os segundos sdo 0s subjetivos (sujeito), os objetivos
(motivo e requisitos procedimentais), os teleoldgicos (finalidade), os I6gicos (causa) e 0s
formalisticos (formalizacao). Para o autor, a vontade ndo comporia 0 ato administrativo, uma
vez que precederia o ato e se trataria de uma realidade psicoldgica, e ndo juridica.’

Todavia, apesar da interessante sistematizacdo proposta pelo mestre, 0 ordenamento
juridico brasileiro, de certa forma, ja exp0s, no artigo 2° da Lei de Acao Popular, quais sdo 0s
requisitos do ato administrativo, uma vez que determina que sdo nulos os atos que violarem a
sua competéncia, forma, objeto, motivo e finalidade.'® Destarte, por haver direcionamento
legal no sentido de quais seriam os elementos do ato administrativo, serd esta a dindmica

adotada.

¥ MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 222 Ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007., passim.

0 BRASIL. Lei n° 4.717, de 29 de junho de 1965. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4717.htm>. Acesso em: 17 de setembro de 2012.
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1.2.1  Competéncia

A competéncia é um pressuposto de validade do ato administrativo, sendo definida
como o poder juridico de manifestar a vontade da Administracdo, resultando ela de lei e sendo
por ela delimitada, tratando-se de um poder-dever irrenuncidvel. Assim, ndo serdo todos 0s
servidores publicos que poderdo praticar atos administrativos, mas somente aqueles a quem a
legislacdo conferiu a autoridade de agir.™

Todavia, Di Pietro lembra que héa a possibilidade de o legislador se omitir a respeito da
fixacdo de competéncia para a pratica de determinados atos, situacdo na qual se
compreenderia, em regra, que o Chefe do Executivo seria 0 competente para a sua realizacéo.
Entretanto, este entendimento perdeu sustento com o advento do artigo 17 da Lei dos
Processos Administrativos Federais™, o qual estabeleceu que, na falta de competéncia legal, o
processo administrativo devera ser iniciado perante a autoridade de menor grau hierarquico
para decidir. Isto é, a legislacdo em questdo determinou o inverso do que vinha sendo o
entendimento doutrinario, restando nebulosa a controvérsia de quem seria 0 agente
competente para a realizacdo de ato administrativo na falta de competéncia determinada em
lei.”®

DiscussOes a parte, € certo que a competéncia deve ser definida por lei e que, por ser
requisito de ordem publica, é intransferivel e improrrogavel pela vontade dos interessados.
Entretanto, a competéncia podera ser delegada ou avocada, conforme previsdo dos artigos 11
a 15 da Lei dos Processos Administrativos Federais, todavia, para ambos 0s casos, pressupde-
se a motivagdo.'*

A delegacdo de competéncia consiste na divisdo ou entrega temporaria de atribuicdes a
um oOrgdo hierarquicamente inferior ou, a0 menos, de mesmo nivel. A Lei dos Processos
Administrativos Federais estabelece, em seu artigo 13, matérias que ndo poderdo ser objeto de
delegacdo, sendo estas: a edicdo de atos de carater normativo, decisdo de recursos

15

administrativos e as matérias de competéncia exclusiva.” Mesmo sendo esta previsdo

! MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 142 Ed. atual. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1989., p. 128., ZIMMER JUNIOR, Aloisio. Curso de Direito Administrativo. 3% Ed. Rio de Janeiro:
Forense. Sao Paulo: Método, 2009., p. 158., LIMA, Ruy Cirne. Principios de Direito Administrativo. 72 Ed.
Rev. e Elaborada por Paulo Alberto Pasqualini. Malheiros. S&o Paulo. 2007., p. 217.

2 BRASIL. Lei n°9.784, de 29 de janeiro de 1999. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9784.htm>. Acesso em: 27 de setembro de 2012.

¥ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 222 Ed. 22 reimpr. Sdo Paulo: Atlas, 2009., p. 204
et seq.

“BRASIL., op. cit.

> BRASIL., op. cit.
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direcionada aos processos administrativos em ambito federal, parece razoavel entender que
estas regras referentes a delegacdo de competéncia seriam aplicaveis, por analogia, aos
demais processos administrativos.

A avocacdo, por sua vez, dependera da existéncia de hierarquia entre 0Orgdos
administrativos, visto que consistira na realizacdo de ato administrativo por agente
hierarquicamente superior aquele legalmente competente. Entende-se, ainda, que a avocacao
somente podera ocorrer diante de circunstancias excepcionais e motivos relevantes
devidamente justificados, conforme ressalta o artigo 15 da Lei de Processos Administrativos
Federais.™

1.2.2 Forma

A forma é o revestimento exterior do ato administrativo, a maneira como ele revela a
sua existéncia, consistindo em requisito vinculado e imprescindivel a sua perfeicdo.
Geralmente, o ato administrativo serd formal e a auséncia de forma ensejara a sua
inexisténcia, da mesma maneira que o desrespeito a forma predita em lei acarretard na sua
nulidade. Ainda que ndo haja previsdo normativa especifica a respeito da forma para
determinado ato administrativo, esse ndo poderé jamais dispensa-la.*’

A forma serd, geralmente, a escrita, especialmente por razdes de certeza e seguranga
juridica. Haverd, de fato, atos expressos pela via oral e pela via gestual, entretanto, estes casos
serdo a excec¢do, cabiveis em situacdo de urgéncia, transitoriedade da manifestacdo da vontade
administrativa ou de irrelevancia do assunto para a Administracéo.*®

Até mesmo o siléncio poderd ser uma forma de manifestacdo da vontade da
Administragdo. O siléncio caracteriza-se uma vez que a Administracdo ndo se pronuncia
quando deveria fazé-lo, casos em que a lei atribui, comumente, efeito ao siléncio, seja de
deferimento ou de indeferimento do ato administrativo. Entretanto, o siléncio ndo sera ato

juridico, e sim uma mera declaracéo juridica, ndo configurando, assim, um ato administrativo.

8 BRASIL. Lei n°9.784, de 29 de janeiro de 1999. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9784.htm>. Acesso em: 27 de setembro de 2012.

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 142 Ed. atual. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1989., p. 129-130., MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 222 Ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2007., p. 394.

¥ MEIRELLES, op. cit., p. 129-130.
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N&o importa que o siléncio tenha efeitos, ele ndo sera ato administrativo, uma vez que nédo
haveré ato sem a sua extroversdo, da mesma maneira que n3o ha ato sem forma.*®

Igualmente, parece fundamental ressaltar, a forma ndo vincula somente a formacéo do
ato administrativo, visto que a modificacdo e o desfazimento do ato deverdo seguir a mesma
forma do ato originario. Independentemente de qual seja a forma prevista, a inobservancia
dela para modificar ou desfazer o ato o vicia, tornando-o passivel de invalidac&o.”

Todavia, cumpre salientar que certos defeitos formais do ato administrativo ndo
ensejardo a sua invalidade, constituindo mera irregularidade. Por muitas vezes, a forma
definida em lei terd mera funcdo de uniformizacdo dos atos da Administracdo, logo, o
descumprimento destas normas pareceria absolutamente irrelevante para fins de garantia do
administrado. Portanto, a mera ignorancia as normas de uniformizacdo ndo devera gerar a
nulidade do ato, e sim, a sancdo ao agente faltoso.”

Ademais, a forma devera respeitar o principio da proporcionalidade. Geralmente, as
normas que estabelecem os requisitos formais do ato administrativo serdo mais severas, Vvisto
que pretendem assegurar a funcédo de controle inerente a formalidade. Entretanto, uma vez que
0s pressupostos formais inviabilizem os interesses coletivos e cologuem em risco os direitos
fundamentais, dever-se-a aplicar a proporcionalidade para que se atenuem as exigéncias,

garantindo-se assim os direitos dos administrados.?

1.2.3 Objeto

Conforme ja verificado, o ato administrativo é também um ato juridico. Em razéo
disso, infere-se que o0 objeto integra o ato uma vez que nenhum ato juridico, seja ele de
qualquer natureza, existe sem objeto. Seguindo mesmo raciocinio, o objeto devera ser como 0

de qualquer ato de direito privado: licito, possivel, certo e moral.®

¥ MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 222 Ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Malheiros, 2007., p. 395 et seq.

20 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 142 Ed. atual. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1989., p. 130.

2l MELLO, op. cit., p. 394 et seq.

22 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 22 Ed. rev. e atual. So Paulo: Saraiva, 2006., p.
203.

> MELLDO, op. cit., p. 377., DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 222 Ed. 22 reimpr. S&o
Paulo: Atlas, 2009., p. 206.
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O objeto tera relacdo com o contetdo do ato, através do qual a Administracao
manifesta seu poder e a sua vontade. Importa, neste ponto, assinalar que o objeto tem
tratamentos diferenciados para os atos discricionarios e para 0s atos vinculados, que serdo
vistos mais aprofundadamente a seguir. Por agora, cumpre ressaltar que nos atos
discricionéarios, o objeto ficara na dependéncia da escolha do poder pablico, constituindo essa
liberdade opcional o mérito administrativo.**

O mérito administrativo ndo € requisito de formacdo do ato administrativo, podendo
ser vislumbrado toda vez que a Administracdo decidir ou atuar valorando, em seu dmbito
interno, as consequéncias ou vantagens do ato. Nos atos vinculados, nos quais ndo ha
faculdade para a Administracdo, resta afastada a discussdo a respeito do meérito
administrativo, reconhecendo-se este somente nos atos discricionarios. Nestes ultimos, uma
vez que a lei confie @ Administracdo a faculdade de valoracdo dos motivos e do objeto do ato

administrativo, ndo cabera ao Judiciario rever o seu mérito. %>

1.2.4  Motivo

Para Bandeira de Mello (MELLO, 2007, p. 379), 0 “motivo é o pressuposto do ato
administrativo que autoriza ou exige a pratica do mesmo” e, ainda, por anteceder o ato, ndo
pode ser considerado elemento do mesmo.?® De acordo com Di Pietro, 0 motivo é o
pressuposto tanto de fato como de direito que serve de fundamento do ato administrativo.
Pressuposto de direito no que diz respeito ao dispositivo legal no qual se baseia, e de fato no
que toca o conjunto de circunstancias que levam a Administracéo a pratica-lo.’

O motivo pode ou néo ser previsto em lei, sendo no primeiro caso um elemento que
vincula o administrador, enquanto no segundo se trata de requisito discricionario, tendo o
agente a liberdade de escolha do motivo em vista do qual realizard o ato. Neste ensejo,
ressalta-se que, no caso do motivo ser discricionario, a escolha desse pelo agente o vincula ao
motivo eleito, por forca da teoria dos motivos determinantes, que serd analisada

oportunamente neste estudo.

?* MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 142 Ed. atual. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1989., p. 131.

% MEIRELLES, loc. cit.

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 222 Ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Malheiros, 2007., p. 379.

" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 222 Ed. 22 reimpr. Sdo Paulo: Atlas, 2009., p.
210.
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Motivo ndo serd a mesma coisa que motivacdo, visto que a segunda é obrigatoria,

1.2 O motivo,

exceto quando a lei a dispensar ou se a natureza do ato for com ela incompative
por sua vez, como ja ressaltado, ndo sera sempre obrigatdrio, visto que por vezes sera deixado
para a discricionariedade do agente da Administracéo.

Ainda, pode-se tratar o motivo diferentemente da causa do ato administrativo, uma vez
que a Ultima se trata da pertinéncia entre 0 motivo e o contetdo do ato. Portanto, eventual
vicio na causa do ato o invalida, visto que o agente se baseia em motivos que ndo mantém
congruéncia e pertinéncia com o ato praticado.”

Da mesma forma, a auséncia de motivo ou de motivacdo, quando exigida, invalida o
ato administrativo. Salienta-se mais uma vez, pela importancia do conceito, que mesmo que o
motivo ndo seja previsto em lei, 0 agente deve eleger, dentro de sua discricionariedade, aquele
gue ensejara a pratica do ato administrativo, sob pena de nulidade, mesmo que nem todos 0s

atos exijam a explicitacdo deste motivo — isto &, a motivacao.*®

1.2.5 Finalidade

A finalidade é o bem juridico de interesse publico que o ato administrativo busca
atingir, ndo se admitindo que ndo haja nesse a finalidade publica. O fim do ato deve ser
sempre a protecdo da ordem pulblica, da paz e contribuir, juntamente com o motivo, para a
formagdo de vontade da Administracdo. Ainda, a finalidade pode ser considerada efeito
mediato do ato, distinguindo-se do motivo porque sucede a sua pratica, como aquilo que a
Administracdo pretende alcancar com a edicdo dele, enquanto o motivo o antecede.*

A finalidade sera indicada por lei, implicita ou explicitamente, e a vontade do
administrador é plenamente vinculada a vontade do legislador. Caso o agente altere a
finalidade pretendida pela vontade legislativa, caracterizar-se-a o desvio de poder. A teoria do

desvio de poder é fundamental sob o ponto de vista que trouxe a nogdo de interesse publico

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 142 Ed. atual. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1989., p. 130.

*MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 222 Ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007., p. 384.

% ZIMMER JUNIOR, Aloisio. Curso de Direito Administrativo. 32 Ed. Rio de Janeiro: Forense. Sao Paulo:
Método, 2009, p. 174.

%1 MELLDO, op. cit., p. 387., DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 222 Ed. 22 reimpr. Sdo
Paulo: Atlas, 2009., p. 209.
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como o foco da legalidade do ato administrativo, ocorrendo esse vicio sempre que 0 agente

pUblico se servir de um ato para satisfazer finalidade alheia & natureza do ato utilizado.*

1.3 Atributos

1.3.1  Presuncdo de Legitimidade e Veracidade

Este atributo do ato administrativo consiste na presuncdo relativa de regularidade
juridica dos atos produzidos pelo agente em funcdo administrativa, garantindo que o Estado
possa gerar unilateralmente atos oponiveis e vinculantes a terceiros sem a necessidade de
intervencdo do interessado ou do Poder Judiciario. Di Pietro faz um interessante
desdobramento da presuncdo de legitimidade e da presuncdo de veracidade, conceituando a
primeira como a conformidade do ato com a lei, enquanto a segunda diria respeito aos fatos,
que quando alegados pela Administracéo serdo presumidamente verdadeiros.*

A presuncao é relativa e somente se opera quando a Administracdo cumpriu o devido
procedimento administrativo. Ela ndo vincula o particular de maneira definitiva ou absoluta,
equivalendo, simplesmente, a inversdo do dnus da prova. Isto €, ndo ha obstaculo a atividade
jurisdicional, entretanto, serd o particular que alega a ilegitimidade da atividade da
Administracdo que deve comprova-la. Ainda, a presuncao ndo alcanga questdes juridicas, ndo
estando o Judiciario vinculado & interpretacéo juridica dada pela Administracao.*

A funcdo deste atributo é fundamental, uma vez que responde a necessidade que ha de
uma atividade administrativa célere e segura, permitindo a imediata execucdo ou
operatividade dos atos administrativos, deixando estes de serem validos e operantes somente

na superveniéncia de pronunciamento de nulidade.®

%2 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. 22 Ed. 10? tir. So Paulo:
Malheiros, 2010., p. 388 et. seq.

%3 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 22 Ed. rev. e atual. So Paulo: Saraiva, 2006., p.
209., DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 222 Ed. 22 reimpr. S&o Paulo: Atlas, 2009., p.
197 et seq.

% JUSTEN FILHO, op. cit., p. 211.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 142 Ed. atual. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1989., p. 134-137.
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Por fim, este atributo, diferentemente dos demais que serdo examinados, toca todos 0s
atos da Administracdo Pdblica, uma vez que se trata de prerrogativa inerente ao Poder

Plblico.%

1.3.2  Imperatividade

A imperatividade é o atributo pelo qual se confere coercdo ao ato, a fim de garantir o
seu cumprimento ou execucao a partir de sua simples existéncia, independendo de declaragdo
de validade, em razdo do atributo de presuncdo de legitimidade. Trata-se da faculdade pela
qual os atos administrativos poder&o ser impostos a terceiros.®’

Este atributo ndo esta presente em todos os atos, visto que algumas espécies dependem
exclusivamente do interesse do particular para sua utilizagdo. Entretanto, os atos que
consistem em um provimento ou uma ordem administrativa sempre estardo, desde sua origem,

cobertos pela imperatividade.*®

1.3.3  Auto-Executoriedade

A auto-executoriedade consiste da faculdade de imediata e direta execucdo de certos
atos pela propria Administragdo Puablica, independendo de ordem judicial. Este atributo
obedece estritamente aos principios da legalidade e da proporcionalidade, o que pode levar a
duas constatacdes: somente existira a auto-executoriedade quando houver lei que a preveja
previamente e somente sera admitida quando n&o houver alternativa diversa menos lesiva.*

Portanto, ndo serdo todos os atos administrativos autoexecutaveis, especialmente

levando-se em conta a previsdo do artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal, que trouxe

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 222 Ed. 22 reimpr. S&o Paulo: Atlas, 2009., p.
199.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 142 Ed. atual. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1989., p. 137., DI PIETRO, op. cit., p. 200.

% MEIRELLES, op. cit., p. 137.

% MEIRELLES, léc. cit., JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 22 Ed. rev. e atual. Sio
Paulo: Saraiva, 2006., p. 213.
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uma interpretacdo mais restritiva a este atributo, uma vez que garante a ampla defesa e o
contraditério nos procedimentos administrativos.*

A auto-executoriedade tem a funcdo de primar pelo principio da reparticdo de Poderes,
uma vez que parece ser uma afronta a essa a submissdo de todas as a¢Ges do Executivo ao
Poder Judiciario. Entretanto, este poder da Administracdo ndo é plenamente livre, visto que,
nos termos do artigo 45 da Lei dos Processos Administrativos Federais, o ato praticado com
base na auto-executoriedade devera ser motivado®’. Portanto, uma vez que o administrado
verificar defeito na motivacdo apresentada, ele podera se utilizar das vias de controle para
anulé-lo.

Cumpre, ademais, tecer uma analise a respeito do desdobramento que alguns autores
fazem deste atributo em executoriedade e exigibilidade. Nesta tematica, Di Pietro desenvolve,
de forma muito esclarecedora, ambos o0s conceitos, explicando que enquanto na exigibilidade
a Administracdo Puablica se utiliza de meios indiretos de coergdo, como a multa, para impor o
ato a terceiro, na executoriedade ela faz uso de meios diretos, compelindo materialmente o

administrado, fazendo, geralmente, o uso da forga.*

1.4 Atos vinculados e Atos discricionarios

Os atos administrativos podem ser classificados entre vinculados e discricionarios,
levando-se em conta o grau de liberdade subjetiva que a Administracdo Publica tem ao
realiza-lo.

Os atos vinculados sdo aqueles que tém os requisitos e condicdes estabelecidos em lei,
atingindo a norma varios aspectos da atividade administrativa. A tipificacdo legal ja tera
estabelecido, prévia e objetivamente, 0 Unico comportamento, em todos 0s seus aspectos, que
pode ser adotado pela Administracdo. Ndo é possivel que a Administracdo aja de forma

diversa, ndo sendo ela livre para resolver sobre a conveniéncia do ato, muito menos sobre seu

“0 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 07 de outubro de 2012.

*L Art. 45. Em caso de risco iminente, a Administracdo Publica podera motivadamente adotar providéncias
acauteladoras sem a prévia manifestagéo do interessado. (BRASIL. Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9784.htm>. Acesso em: 27 de setembro de 2012.)
2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 222 Ed. 22 reimpr. Sdo Paulo: Atlas, 2009., p.
201.
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conteddo. A ela cabe, simplesmente, constatar a ocorréncia dos motivos para, como base
neles, praticar o ato.*®

Quando se fala em ato vinculado, entende-se que as imposicdes legais absorvem
praticamente toda a liberdade do administrador, uma vez que a validade do ato € sujeita a acdo
do agente de acordo com os pressupostos legais. Destarte, pode-se dizer que quando diante de
um ato vinculado, o administrado terd o direito subjetivo de exigir que a Administracao
pratique determinado ato de certa maneira, sob pena de correcdo judicial.**

No que toca os atos discricionarios, parece fundamental, primeiramente, realizar uma
analise no que diz respeito a nomenclatura adotada pela doutrina. Parece ser unanime que se
falar em *“ato discricionario” € equivocado, uma vez gque o que sera discricionario € o poder da
Administracdo, e ndo o ato em si. Neste sentido, Bandeira de Mello (2007, p. 411) entende ser
a nomenclatura mais acertada a de “atos praticados no exercicio de competéncia
discricionéria”.*® Feita esta ressalva, a titulo de didética, ainda se utilizard o termo “ato
discricionario”, mesmo ndo sendo esta a nomenclatura mais apropriada.

Superada esta questdo terminoldgica, cabe conceituar os atos discricionarios como
aqueles nos quais a Administragdo tem a liberdade de escolha no que toca ao conteudo, o
destinatério, a conveniéncia, a oportunidade e 0 modo de realizacdo do ato, realizando-o na
maneira e nas condi¢des que repute mais conveniente ao interesse publico. Isto nédo significa,
entretanto, que ndo ha regramento tratando do ato discricionario, e sim que este regramento
deixa margem de decisdo para o administrador diante do caso concreto.*®

Seabra Fagundes salienta que a discricionariedade da Administracdo pode dizer
respeito a0 motivo ou ao objeto do ato, ou entdo, a ambos simultaneamente. No que for
relativo ao motivo, a discri¢do toca a ocasido de pratica do ato (oportunidade) e a sua utilidade
(conveniéncia), inclusive exemplificando o autor o ato discricionério de livre apreciacdo do
motivo como o ato de promoc¢do de servidor publico por merecimento. J& no que tange ao
conteddo, a discricionariedade encontra-se na possibilidade de pratica do ato com o objeto

gue o administrador entender apropriado. Exemplo desta espécie de ato, de acordo com o

* MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 222 Ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007., p. 412., FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder
Judicidrio. 8 Ed. atualizada por Gustavo Binenbojm. Rio de Janeiro: Forense, 2010., p. 92.

* DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 222 Ed. 2 reimpr. S&o Paulo: Atlas, 2009., p.
212.

** MELLO, op. cit., p. 411.

DI PIETRO, loc. cit.
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mestre, seria a censura cinematografica, que pode ser desde o estabelecimento de idade
minima até a vedacio de reproducéo de partes do filme.*’

A discricionariedade nunca sera infinita. Mesmo que ndo se possa falar em nulidade
do ato administrativo no que diz respeito ao motivo ou objeto, uma vez que a Administragéo
pode deliberar livremente sobre estes requisitos, o administrador estd vinculado no que tange
a competéncia, a finalidade e a forma do ato, podendo estes aspectos serem revisados
judicialmente, incidindo aqui as mesmas hipéteses de invalidade dos atos vinculados.*®

Cumpre fazer a ressalva do douto Bandeira de Mello, que sustenta a existéncia de
certa discricionariedade no que diz respeito ao fim. Com efeito, o fim do ato administrativo ¢,
sempre, 0 interesse publico, sob pena de invalidade. Por outro lado, a definicdo de interesse
publico depende, de certo modo, de uma apreciacdo subjetiva da Administracdo, havendo
margem para um juizo discricionario interpretativo.*°

H&, portanto, limites para a discricionariedade do ato administrativo, podendo a
decisdo, ao atacar a competéncia, a finalidade e a forma passar de discricionaria para
arbitraria, o que é contrario a lei. A discricao e o arbitrio sdo conceitos plenamente diversos,
visto que o primeiro é uma liberdade de agdo dentro dos limites legais, enquanto o segundo se
trata de uma acdo contraria ou excedente & lei. O ato, quando arbitrario, é sempre ilegitimo e
invalido.

Afinal, a discricionariedade tem o seu fundamento na grande variedade e
complexidade de problemas que o Poder Publico pode se confrontar. E impossivel esperar que
a lei, por mais casuistica que fosse, previsse todas as solugdes e hipoteses mais vantajosas ao
interesse publico. Entretanto, a liberdade para que se defina diante do caso concreto qual a
conduta mais apropriada ndo ocorre sem a observancia e sujeicdo a lei, uma vez que a

exorbitancia do poder discricionario, isto é, a arbitrariedade, constituiu um ato ilicito.*

*" FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciério. 8 Ed. atualizada
por Gustavo Binenbojm. Rio de Janeiro: Forense, 2010., p. 92.

* EAGUNDES, op. cit., p. 93.

* MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 222 Ed. rev. e atual. Sao Paulo:
Malheiros, 2007., p. 412-413.

% FAGUNDES, op. cit., p. 92.
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1.5 Extingéo

A extincdo do ato administrativo € um tema amplamente discutido na doutrina,
especialmente por ter relagdo com os seus vicios e a sua nulidade. Entretanto, geralmente, a
extingdo so é tratada pela perspectiva da revogacdo e da anulagdo, que sdo as suas principais e
mais recorrentes formas.

Todavia, da excelente obra de Celso Antdnio Bandeira de Mello, é possivel verificar
uma analise mais ampla das possibilidades de extingdo do ato administrativo. Mesmo que,
para os fins buscados nesta pesquisa, ndo cumpra fazer uma analise mais aprofundada de
todos os meios de extingdo do ato administrativo, parece essencial fazer ao menos uma breve
explanacdo a respeito da sistematizacéo adotada pelo autor.>

Para 0 mestre, 0 ato administrativo eficaz pode se extinguir em razdo do cumprimento
dos seus efeitos, isto é, quando houver esgotamento de seu conteudo juridico, como no caso
gozo de ferias de um servidor publico que da fim ao ato que Ihe concedeu as férias. Ainda, a
extincdo do ato pode se dar pela sua execucdo material, sendo a providéncia ordenada pelo ato
cumprida, como no caso da execucdo de ordem de demoli¢do de um edificio. Igualmente, o
ato deixa de existir em razéo do cumprimento dos seus efeitos, uma vez que ocorre a condi¢do
resolutiva ou o termo final, assim como pode haver se extinguir pelo desaparecimento do
objeto ou do sujeito da relacédo juridica. Ademais, ocorre a renuncia quando o beneficiario do
ato rejeitar a situacéo juridica favoravel que desfrutava em razdo dele.

Por fim, ha a modalidade de extin¢do do ato administrativo que o autor chama de
retirada, que engloba: a cassacdo>, que é a extingdo do ato por descumprimento das
condicdes que deveriam permanecer atendidas a fim de que o ato persistisse; a caducidade,
consistindo na superveniéncia de norma juridica que extingui o ato por torna-lo inadmissivel,
a contraposicdo ou derrubada, que seria configurada quando houver emissdo de ato que,
fundado em competéncia diversa da que gerou o ato anterior, tem efeitos contrapostos ao

primeiro. Enfim, ainda ha na modalidade de retirada a revogacdo e a anulacao/invalidacéo,

> MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 222 Ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Malheiros, 2007., p. 426-427.

2 MELLO, loc. cit.

53 Ressalta-se que, para o mestre Hely Lopes Meirelles, a cassacdo seria uma modalidade da anulagéo do ato
administrativo, visto que o ato se torna ilegal na sua execu¢do, mesmo tendo nascido legitimo e perfeito.
(MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 142 Ed. atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1989., p. 180.)
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que sdo amplamente tratadas por toda doutrina, merecendo destaque e estudo mais
aprofundado.>

A revogacdo pressupBe um ato legal e perfeito, porém, inconveniente para a
Administragdo, consistindo da extin¢do de ato administrativo legitimo e eficaz por razbes de
conveniéncia e oportunidade. Ela pode ser explicita, declarando a autoridade administrativa
expressamente a revogacao de ato anterior, ou implicita, quando novo ato dispde sobre mesma
situacdo que o primeiro ato, s6 que de maneira diversa.™ Nota-se que se trata de um sistema
muito parecido com o de revogacéo das leis.

E competente para realizar a revogacdo uma autoridade no exercicio de funcdes e
competéncias administrativas. Parece evidente, portanto, que o Judicirio ndo pode praticar a
revogacdo de atos administrativos realizados pela Administracdo Pablica, exceto quando o ato
tiver sido praticado pelo proprio Judiciario no exercicio de suas fungdes administrativas. Este
entendimento, inclusive, ja foi consolidado pelo STF nos termos da Stimula 473.>® Ainda no
que diz respeito a competéncia para revogacao de atos, essa pode ser somente do agente que
praticou 0 ato ou de seu superior hierdrquico, sendo possivel a supressdo desta regra
unicamente quando a lei conferir a agente diverso a competéncia revocatéria.”’

Somente pode ser revogado o ato administrativo discricionario, visto que no ato
vinculado o administrador tem que adotar uma conduta especifica prevista na lei, nédo
podendo eleger conduta diversa em razdo de conveniéncia e oportunidade. N&do sao
revogaveis, entretanto, todos os atos discricionarios. Os atos especiais ou individuais podem,
em determinadas situacBes, serem irrevogadveis por gerarem direitos subjetivos aos
destinatarios. Caso haja revogacgéo desta espécie de ato, essa somente pode se dar por meio de
indenizacdo completa dos prejuizos sofridos pelo beneficiario. Entretanto, geralmente, a
revogacao ndo enseja direito a indenizacdo, ndo sendo, até mesmo, necessario o contraditorio,
uma vez que se trata de uma justica interna da Administracdo, levando em conta a

conveniéncia, a oportunidade e a razoabilidade do ato para o interesse publico. Ela, ainda, por

* MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 222 Ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Malheiros, 2007., p. 427.

> MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 142 Ed. atual. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1989., p. 178., MELLO, op. cit., p. 429.

%6 «A administragdo pode anular seus préprios atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles
ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciacdo judicial.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
SUmula n° 473, de 03 de dezembro de 1969. Disponivel em:
<http://www.dji.com.br/normas_inferiores/regimento_interno_e_sumula_stf/stf_0473.htm>. Acesso em: 07 de
novembro de 2012.)

> MELLO, op. cit., p. 429.
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ndo se tratar de uma revisdo de legalidade, e sim de mera conveniéncia, ndo desconstituiu
efeitos passados.*®

Por sua vez, a anulacdo ou invalidacdo se trata da declaracdo de invalidade de um ato
administrativo ilegitimo ou ilegal, podendo resultar tanto de um ato administrativo ou de um
ato jurisdicional. Isto é, tanto a Administracdo quanto o Judiciario podem promover a
anulacdo de um ato administrativo.

A invalidacdo pela Administracdo é fundada em seu poder de auto-tutela,
independendo da provocacdo dos interessados, visto que ela tem o poder-dever de restaurar a
legalidade de seus atos. Ressalta-se, todavia, que esta anulagdo deve ser precedida de
contraditorio quando for passivel de afetar direitos de terceiros, por forca do artigo 5°, inciso
LV da Constituicdo Federal. Por sua vez, quando o Judiciario anular o ato administrativo,
somente poderé fazé-lo mediante provocacdo dos interessados por meio de uma lide.>

Os efeitos da anulacdo, geralmente, retroagem as suas origens, sendo ex tunc e
invalidando todas as consequéncias do ato anulado. Por se tratar do reestabelecimento da
legalidade, o ato anulado ndo cria situacfes juridicas definitivas e ndo gera direitos e
obrigaces para as partes, sempre se buscando estabelecer o status quo ante.”

Tal regra € atenuada quando houver prejuizos para terceiros de boa-fé em face da
anulacdo do ato, uma vez que estes estdo sobre a egide da seguranga juridica e da presuncéo
de legitimidade que reveste toda a atividade da Administracdo Pablica. Portanto, podem o0s
efeitos serem ex nunc, ou seja, a partir do momento da declaracdo de nulidade, quando forem
afrontados pela anulagdo os principios da boa-fé e da vedacéo do enriquecimento sem causa.
Entende-se que deve haver um prazo para a anulacdo do ato administrativo, mantendo-se
validos atos ilegitimos praticados e operantes hd um longo periodo de tempo e que ja
produziram efeitos em face de terceiros, com fulcro na necessidade de estabilidade e
seguranca na atuagdo administrativa.®

Os vicios que geram a anulacdo do ato administrativo podem tocar qualquer um dos
seus elementos, como a competéncia, o objeto, a forma, o motivo e a finalidade. Entretanto, a

doutrina é dissidente no que diz respeito aos graus de nulidade que os defeitos podem trazer

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 142 Ed. atual. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1989., p. 178-180., MELLO, op. cit., p. 431.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 222 Ed. 22 reimpr. S&o Paulo: Atlas, 2009., p.
236.

% MEIRELLES, op. cit., p. 181-182.

. MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 222 Ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Malheiros, 2007., p. 445., MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 142 Ed. atual. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1989., p. 181-182.
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ao ato administrativo. O entendimento majoritario e que sera adotado neste trabalho defende
que os atos podem ser nulos ou anulaveis, isto é, podem ser eivados de nulidade absoluta ou
nulidade relativa, respectivamente. Quando a nulidade for absoluta, o ato ofende principios
bésicos da ordem juridica e garantidores dos mais elevados interesses coletivos, sendo forgoso
que a resposta mais enérgica do ordenamento. Por sua vez, o ato anulével, revestido de
nulidade relativa, contraria preceitos que visam proteger interesses individuais, sem afetar
direitos coletivos, sobrepondo-se neste caso a vontade individual.®?

Para Hely Lopes Meirelles, por sua vez, ndo ha falar no Direito Administrativo em
atos anuléveis e atos nulos. A nulidade relativa ndo tem espaco no direito publico, visto que
diz respeito ao interesse de particulares. Todos os atos administrativos levam em conta o
interesse publico, ndo se admitindo o arbitrio dos interessados para a sua manutencdo ou
invalidacdo. Tal pensamento existiria por um transplante de teorias de direito privado para o
direito administrativo, sem verificar que tal transporte é incoerente com 0s principios de
direito publico.®

Seabra Fagundes admite a existéncia de atos nulos e anulaveis, incluindo, ainda, uma
terceira classe de atos, os irregulares. Os atos absolutamente invalidos ou nulos violam regras
fundamentais, carecendo de qualquer fundamento juridico, devendo ser fulminados por razdes
de interesse publico e moralidade administrativa. Os relativamente invalidos ou anulaveis,
mesmo violando elementos dos atos administrativos, tém mais valia para o interesse publico
com sua parcial validez. Além desses, 0s atos irregulares contém defeitos irrelevantes que ndo
afetam o interesse piblico.**

Deve-se analisar, ademais, a discussao a respeito da obrigatoriedade da Administracéo
em anular atos revestidos de ilegalidade. Para Di Pietro, a Administracdo deve anular os atos
ilegais sob pena de ir de encontro ao principio da legalidade. Todavia, quando o prejuizo
resultante da anulacéo superar o decorrente da manutencao do ato ilegal, pode o administrador
optar pela manutencdo do ato por forgca da supremacia do interesse publico. Bandeira de
Mello segue na mesma via, entendendo que s6 ha a opcdo pela invalidacdo ou ndo do ato
quando se tratar de vicio de competéncia em ato discricionario, no qual o superior

hierarquico, a quem competia a sua realizacdo, pode decidir se o anula ou n&o.%

2 HORBACH, Carlos Bastide. Teoria das Nulidades do Ato Administrativo. 22 Ed. rev., atual. e ampl. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010., p. 65-67.

% MEIRELLES, op. cit., p. 182-183.

% FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario. 8 Ed. atualizada
por Gustavo Binenbojm. Rio de Janeiro: Forense, 2010., p. 65-73.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 222 Ed. 22 reimpr. S&o Paulo: Atlas, 2009., p. 237.,
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Ainda, no tocante a anulacdo, cumpre verificar a possibilidade de convalidacdo, que
consiste em um ato administrativo que supre vicio existente em um ato ilegal, com efeitos
retroativos a pratica ilegal. A doutrina ndo € unanime no que diz respeito a esta faculdade do
agente publico, parecendo ser o entendimento mais acertado aquele emitido por Bandeira de
Mello, segundo o qual ndo ha, por parte da Administracdo Publica, a discricionariedade de
optar pela convalidacdo de ato invalido, da mesma forma que ndo cabe escolher se o
invalidard ou ndo. Portanto, sempre que se estiver diante de ato suscetivel de convalidacéo e
ndo houver impugnacdo pelo interessado, deve o ato ser convalidado. Somente quando se
tratar de ato de conteddo discricionério, praticado por agente incompetente, a autoridade

competente para restaurar a legalidade podera, a seu juizo, convalidar ou invalidar o ato.®

MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 222 Ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007., p. 454.
% DI PIETRO, op. cit., p. 245., MELLO, loc. cit.
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2 AMOTIVACAO DO ATO ADMINISTRATIVO

2.1 Conceito

O conceito de motivacdo do ato administrativo é intimamente conectado a definicéo de
seu motivo, uma vez que a motivacdo, sintética e superficialmente, é nada menos que a
exteriorizacdo dos motivos do ato. Destarte, é essencial que se inicie a sua analise por meio da
concepcao de motivo do ato administrativo.

O motivo pode ser conceituado, em um primeiro momento, por meio de duas correntes
principais: a subjetivista e a objetivista. De acordo com a primeira, 0 motivo € um caminho
psicoldgico utilizado pelo agente administrativo para a execucdo do ato. Ja para a segunda
corrente, 0 motivo sdo os fatos externos e anteriores ao ato que levaram a sua pratica. Cintra
se filia a doutrina objetivista, uma vez que entende que o ato administrativo pressupde, de
fato, uma atividade psicoldgica por parte do agente da Administracdo. Entretanto, esse
processo € irrelevante, devendo-se levar em conta as razdes de fato e direito que levaram a sua
pratica, isto é, 0s aspectos objetivos do motivo.

Ao que parece, a legislacdo patria também adota a teoria objetivista do motivo, uma
vez que na Lei de Processos Administrativos Federais, em seu artigo 2°, paragrafo unico,
inciso VII, é possivel encontrar a previsdo de que deve ser observada nos pProcessos
administrativos a indicacdo dos pressupostos de fato e de direito que determinarem a decis&o.?
Na mesma senda, a Lei da A¢do Popular, em seu artigo 2°, d& como causa de nulidade do ato
administrativo a inexisténcia dos motivos, que sera verificada “quando a matéria de fato ou de
direito, em que se fundamenta o ato, é materialmente inexistente ou juridicamente inadequada
ao resultado obtido.”

Uma vez compreendido o motivo, passa-se a analise propriamente da motivacao do ato
administrativo. Primeiramente, a titulo elucidativo, essencial esclarecer as questdes
terminologicas que envolvem a motivacdo, a justificacdo e a fundamentacdo do ato. A

justificacdo € definida como a enunciacdo da situacdo de fato e de direito, enquanto a

L CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo. Motivo e motivagdo do ato administrativo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1979., p. 88 et seq.

2 BRASIL. Lei n®  9.784, de 29 de janeiro  de 1999. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9784.htm>. Acesso em: 27 de setembro de 2012.

¥ BRASIL. Lei n° 4.717, de 29 de junho de 1965. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4717.htm>. Acesso em: 07 de novembro de 2012.
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motivaco se trata da expressdo do motivo, pretendendo demonstrar os critérios escolhidos.’
Entretanto, como ja foi verificado, 0 motivo ndo € nada mais que as razdes de fato e de
direito. Logo, é cristalina a correspondéncia entre os conceitos, parecendo infrutuoso entendé-
los como defini¢Ges diversas, razdo pela qual se compreende, neste estudo, justificacéo,
fundamentacéo e motivacdo como termos sinGnimos.

No que toca ao conceito da motivacao, ela ndo deve ser confundida com o motivo do
ato. A existéncia dos motivos ndo implica na existéncia de motivacdo, da mesma forma que
quando da inexisténcia dos motivos pode advir uma motivacdo equivocada.” Separado o
motivo da motivagdo, ficam mais claros os conceitos.

De maneira geral, Vieira de Andrade entende que a motivacdo pode ser definida como a
exteriorizacdo das razdes de fato e de direito que basearam a decisdo, se tratando da
explicitacdo do procedimento interno de formacdo da vontade do agente publico. Portanto, a
motivacgdo se trata da acdo de explicitar os motivos do ato. Todavia, conforme ja observado,
se adotarmos a teoria objetiva a respeito do motivo, a exteriorizacdo das razdes de fato e de
direito ndo pode se confundir com o processo psicolégico do agente. Parece que o autor
pretende unificar as teorias, compreendendo que a motivagdo deve incorporar tanto o aspecto
subjetivo quanto o objetivo do motivo.°

Cintra, por sua vez, adota uma compreensdo ainda mais ampla da motivacao, visto que
esta ndo deve ser somente a exposicao dos motivos, como também dos aspectos de legalidade
e, no caso dos atos discricionarios, de conveniéncia e oportunidade. Ela é um conjunto de
proposicOes que, dentro de um contexto, forma um discurso destinado a justificar, por meio
da razéo, o ato administrativo motivado.’

Ademais, é possivel diferenciar a motivacao entre formal e material. A primeira se trata
de uma mera expressdo das razfes de fato e de direito e da relagdo entre essas, enquanto a
segunda é a emissao do pressuposto fatico que fundamentou o ato, devendo esse corresponder
as exigéncias legais.® No entanto, tal distingdo néo parece ser essencial para o estudo da

fundamentacdo ora proposto.

* ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Motivacdo e Controle do Ato Administrativo. Belo Horizonte: Del Rey,
1992., p. 92.

> MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. 22 Ed. 102 tir. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010.

® ANDRADE, José Carlos Vieira de. O Dever de Fundamentagao Expressa de Actos Administrativos.
Coimbra: Almedina, 2003., p. 13 e 227.

" CINTRA, Antdnio Carlos de Aradjo. Motivo e motivagdo do ato administrativo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1979., p. 106 et seq.

8 ARAUJO, op. cit., p. 93.



31

Destarte, afigura-se possivel conceituar a motivacdo do ato administrativo como nao
somente a exposicdo dos motivos desse, como também a descricdo de todas as razdes que
levaram a sua préatica. Portanto, devem ser descritas desde as situa¢es faticas que indicaram a
realizacdo do ato, como também as razdes de direito que permitiram a sua pratica e eventuais

motivos de conveniéncia e oportunidade.

2.2 Requisitos

A doutrina administrativista é forte no sentido de entender que os requisitos da
motivagéo séo a clareza e a congruéncia. A Lei de Processos Administrativos Federais segue a
compreensdo doutrinaria, estabelecendo em seu artigo 50, §1°, que a motivacdo deve ser
explicita, clara e congruente, ndo restando duvidas de que estes sdo requisitos da motivacéo
do ato administrativo.® A suficiéncia, ainda, pode ser considerada um requisito no sentido de
que é cristalino que uma fundamentacéo que ndo apresenta elementos suficientes a justificar o
ato administrativo n&o consiste em uma motivagdo propriamente.'

Os pressupostos apresentados tém a funcdo de garantir a compreensdo do contetdo da
fundamentacdo do ato administrativo, uma vez que parece sem fundamento que a motivacéao
fosse obrigatdria sem qualquer controle sobre ela. Diante dessa importante finalidade, for¢oso
analisar as particularidades de cada uma das exigéncias.

A clareza, para Vieira de Andrade, € o mais simples dos requisitos, visto que é
contemplado pela mera existéncia fisica da motivacdo, a qual deve ter um contetdo semantico
que torne possivel a determinacdo segura de quais sdo as razdes de fato e de direito que
fundamentaram o ato. Em razdo da sutileza do requisito, ndo € qualquer falta de clareza que

sera relevante, visto que somente a eventual existéncia de obscuridades que guardem relagéo

BRASIL. Lei n®9.784, de 29 de janeiro de 1999. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9784.htm>. Acesso em: 27 de setembro de 2012.

10 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Motivag&o e Controle do Ato Administrativo. Belo Horizonte: Del Rey,
1992., p. 121., CINTRA, Antdnio Carlos de Araljo. Motivo e motivacao do ato administrativo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1979., p. 126 et. seq., MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e
controle jurisdicional. 22 Ed. 102 tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2010., p. 99., ANDRADE, José Carlos Vieira de. O
Dever de Fundamentacéo Expressa de Actos Administrativos. Coimbra: Almedina, 2003., p. 234 et. seq.
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com tracos definidores da fundamentacdo que podem ser consideradas para fins de nulidade
ou até mesmo de inexisténcia da motivacao.™

A congruéncia, por sua vez, significa que as premissas apresentadas devem guardar uma
relacdo de causalidade com a conclusdo a qual o agente chegou. O requisito diz respeito a
coeréncia e a sensatez que devem existir no processo de motivagdo do ato, uma vez que exige
que o conteudo dele seja uma consequéncia logica da sua fundamentagédo. Ressalta-se que nédo
se demanda a congruéncia entre os fundamentos invocados no presente ato e as decisdes
anteriores similares, e sim entre premissas e conclusdes da motivagéo do ato concreto em si.*?

A suficiéncia parte da premissa de que a Administragdo tem o dever de demonstrar todo
0 processo ldgico e juridico percorrido até a decisdo tomada. A justificacdo suficiente deve
conter elementos id6neos a justificar a edicdo do ato administrativo, tanto no plano da
legalidade, quanto no da interpretacdo dada a lei. Quando o ato for discricionario, ainda
devem ser demonstrados os critérios de conveniéncia e oportunidade, assim como ser
demonstrada a pertinéncia l6gica entre o a realidade fatica e a medida tomada.*®

Para Vieira de Andrade, a suficiéncia € o aspecto de mais dificil avaliacdo da
motivacdo, uma vez que é complicado verificar quando ocorreu um esclarecimento concreto
suficiente das ponderacdes realizadas pelo agente. Destarte, somente quando a insuficiéncia
for manifesta, de forma que ndo tenham sido determinados os fatos ou as consideracdes que
levaram a Administracdo a agir de determinada forma, que se pode alegar eventual vicio neste
requisito. Ainda, o autor assevera que deve haver uma adequagdo entre o conceito de
suficiéncia da fundamentagéo e o sujeito a quem ela se destina. Entretanto, a consideragéo do
destinatario ndo se trata daquele especifico de cada caso concreto, o que traria grande atraso e
dificuldade & atividade administrativa, e sim de um destinatario normal ou razoavel, tratando-
se de uma suficiéncia que permita o controle do ato pelo 6rgéo judicial.*

A exatiddo, por sua vez, é um requisito mencionado por Florivaldo Dutra de Aradjo,
segundo o qual as razdes de direito devem ser correspondentes com a legislacdo, da mesma

forma que os fatos alegados devem ser coerentes com a realidade.’

11 ANDRADE, José Carlos Vieira de. O Dever de Fundamentacédo Expressa de Actos Administrativos.
Coimbra: Almedina, 2003., p. 233 et. seq.

2 Ibidem, p. 234 et. seq.

3 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Motivagdo e Controle do Ato Administrativo. Belo Horizonte: Del Rey,
1992., p. 121., CINTRA, Antdnio Carlos de Araljo. Motivo e motivacao do ato administrativo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1979., p. 126 et. seq., MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e
controle jurisdicional. 22 Ed. 102 tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2010., p. 99.

1 ANDRADE, op. cit., p. 237 et. seq.

> ARAUJO, op. cit., p. 92.
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Ante 0 exposto, observa-se que a motivacdo deve ser clara, com pressupostos e
conclusbes congruentes. N&o obstante, ela deve ser suficiente e exata, guardando coeréncia
com o direito e a realidade. Ademais, de acordo com a legislacdo patria referida, a
fundamentacdo deve ser explicita, ndo bastando que os motivos possam ser percebidos no
préprio ato. Por mais evidente que sejam eles, é necesséria a justificacdo que os exponha de

acordo com os requisitos mencionados.

2.3 Conteudo

Dispostos os pressupostos da motivagdo, € possivel que se analise qual deve ser o seu
conteido. Tratando do aspecto formal, quando a fundamentacdo for disponibilizada no
mesmo instrumento que o ato motivado, a forma do mesmo vincula a forma da justificagéo,
sob pena de padecerem, ato e motivacdo, de vicio de forma. Por outro lado, uma vez que a
motivacédo é aliunde, ou seja, manifestada em instrumento diverso daquele do ato motivado, a
forma do Gltimo n&o é vinculante.'®

Para Vieira de Andrade, o conteddo da motivacdo pode ser dividido nas dimensdes
formal e substancial. A primeira consiste na apresentacdo dos pressupostos possiveis ou dos
motivos coerentes e crediveis, enquanto a segunda diz respeito a existéncia desses
pressupostos e motivos de forma que, com efeito, fundamentem a decisdo administrativa.
Ainda, defende o autor, a justificacdo do ato deve exprimir o seu carater publico, de maneira
que ela seja compreensivel pelos seus destinatarios e, igualmente, de possivel controle. De
outra banda, o ato administrativo deve atender ao seu carater juridico e vinculado, a fim de
satisfazer os fins fixados em uma ordem de direito."’

O contetudo varia seus requisitos quando se tratando de ato vinculado ou ato
discricionario. Sob o aspecto vinculado, a motivacao deve conter a interpretacdo que o agente

deu a lei que vincula, assim como os fatos que trouxeram a sua aplicacdo. No panorama

8 CINTRA, Antdnio Carlos de Aradjo. Motivo e motivagéo do ato administrativo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1979., p. 110 et. seq.

7 ANDRADE, José Carlos Vieira de. O Dever de Fundamentacdo Expressa de Actos Administrativos.
Coimbra: Almedina, 2003., p. 11 e 231.
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discricionario, a justificacdo devera conter os fatos concretos e a importancia a eles conferidos
pela Administracao.'®

A motivacdo deve ser explicita, ndo bastando que esteja implicita na atividade
administrativa. Ainda, o conteudo da motivacdo ndo deve se tratar do percurso psicologico
feito pelo agente, especialmente porque diante do ato administrativo ndo h& vontade do
agente, e sim vontade da Administracdo. O que deve ser demonstrado € a pertinéncia material
do ato & funcéo exercida.’®

Cintra se manifesta no mesmo sentido, visto que o agente publico pode aproveitar na
motivacdo os elementos do “iter”” que determinou sua decisdo, entretanto, o conteudo e o
“iter”” ndo devem ser coincidentes. A fundamentacdo deve conter, por vezes, mais que O
procedimento psicologico do agente, como ocasionalmente deve conter menos, visto que nédo
se inclui na justificacdo as hipdteses rejeitadas na formagéo da decis&o.?’

Por fim, deve-se ressaltar ainda que o contetdo deve ser variavel de acordo com o0s
multiplos fatores que envolvem cada situacdo concreta que gera o ato administrativo. N&o é
possivel que ela se baseie em um modelo pronto, mesmo que este pareca ser suficiente, uma

vez que ela necessariamente ira variar de caso a caso.*

2.4 Natureza Juridica

A motivacdo é um elemento externo ao ato administrativo, sendo indevida a confusédo
entre ambos os conceitos. Entretanto, a fundamentacéo é essencial a validez do ato e pode,
por conseguinte, ser classificada como um pressuposto e uma condigéo procedimental deste.
Pode-se afirmar, inclusive, que se trata de um direito procedimental, uma vez que somente
através dela o administrado pode optar por eventual impugnacéo judicial.?

Mesmo sendo um instrumento separado do ato motivado, a fundamentacdo nao tem

qualquer autonomia, razdo pela qual é um ato da administragdo em lugar de um ato

8 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Motivag&o e Controle do Ato Administrativo. Belo Horizonte: Del Rey,
1992, p. 122.

9 ANDRADE, José Carlos Vieira de. O Dever de Fundamentacdo Expressa de Actos Administrativos.
Coimbra: Almedina, 2003., passim.

20 CINTRA, Antdnio Carlos de Aradjo. Motivo e motivagéo do ato administrativo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1979., p. 108.

1 ANDRADE, op. cit., p. 240-241.

22 ARAUJO, op. cit., p. 96., ANDRADE, op. cit., p. 190.
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administrativo, visto que é elemento acessorio e ndo possui qualquer eficécia juridica propria.
No entanto, ressalva-se que o fato de a justificacdo ser um ato separado do ato motivado, ndo
implica em uma corrente infinita de motivaces. Somente os atos administrativos requerem a
fundamentacdo, logo, o ato da administracdo que a produz ndo necessita de sua propria
justificacdo.?

Vieira de Andrade valoriza ainda mais a natureza juridica da motivacdo. Sendo um
expoente do direito portugués, no qual o dever de fundamentacdo € constitucionalizado, o
autor apresenta uma perspectiva constitucionalista segundo a qual o direito a justificacdo pode
ser incluido no rol de direitos fundamentais materiais. Destarte, a motivacdo do ato
administrativo acaba por ser um instrumento de realizacdo e garantia dos direitos
fundamentais. Nunca, entretanto, deve ser entendida como um direito fundamental autdnomo.
O seu fim Gltimo é a garantia de valores fundamentais, ndo se autojustificando, funcionando
como uma “garantia institucional” dos direitos fundamentais dos administrados.**

De todo o demonstrado, verifica-se que a natureza juridica da motivacdo é de um ato
da Administracdo que, por nao ser ato juridico, ndo produz efeitos por si s6. Outrossim, pode-
se considerar a fundamentagdo como um instituto garantidor dos direitos fundamentais,

adotando uma funcéo de guarda das garantias constitucionais inerentes aos administrados.

2.5 Tempo da Motivacao

A motivacdo, sem duvidas, € elaborada apds a decisdo de execucdo de determinado ato
administrativo, visto que somente depois da deliberacdo ha ato a ser motivado. Entretanto, a
maior parte da doutrina entende que ela deve ocorrer antes da manifestacdo da deciséo da
pratica do ato. Isto €, mesmo que seja inegavel que a justificacdo somente pode ser formada

apos a decisdo de execucdo do ato administrativo, € forcoso, para grande parte dos

2 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Motivagdo e Controle do Ato Administrativo. Belo Horizonte: Del Rey,
1992., p. 96., CINTRA, Antdnio Carlos de Aradjo. Motivo e motivacao do ato administrativo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1979., p. 111 et. seq.

2 ANDRADE, José Carlos Vieira de. O Dever de Fundamentacdo Expressa de Actos Administrativos.
Coimbra: Almedina, 2003., passim.
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administrativistas, que no momento da préatica do ato em si exista motivacdo anterior ou, ao
menos, contemporanea a ele.?

Geralmente, aqueles que admitem a motivacao posterior partem do pressuposto de que
ela ndo é obrigatdria. Portanto, a regra geral é de que a motivacdo deve ser contemporanea ou
anterior ao ato motivado, mesmo se realizada em instrumento apartado. Admitir a justificacdo
posterior implica na aceitacdo de que os atos administrativos ndo sdo obrigatoriamente
motivados, uma vez que o administrador pode simplesmente deixar de fundamentar o ato,
somente havendo eventual motivac&o diante de requerimento do administrado.?

Importante salientar, entretanto, que em situagdes excepcionais a motivagao posterior
¢ admitida, como quando ocorrer a prisdo em flagrante, visto que nesse caso a manifestacdo
de vontade da Administracdo é confundida com a execucdo material do ato, circunstancia na
qual deve haver a fundamentacéo imediatamente ap6s a efetivacdo do ato administrativo.”’

Inclusive, Bandeira de Mello assevera que a motivacao posterior ndo tem forca para
garantir de maneira livre de duvidas que os motivos aduzidos de fato preexistiam e eram
suficientes a valida producdo do ato. Uma vez que a fundamentacdo é posterior, restaria
impossibilitada a constatagéo de que as razdes apresentadas guardam relacdo com aquelas que
de fato levaram & prética do ato.?

Do exposto, uma vez que se admita a obrigatoriedade da motivacdo do ato
administrativo, é imperioso que se adote o entendimento no sentido de que a fundamentacéo
deverd ser anterior ou contempordnea ao ato, salvo nos casos excepcionais, conforme

demonstrado.

2.6 Finalidade

A motivacdo do ato administrativo atende uma série de finalidades inerentes a

atividade publica. A primeira delas é o prdprio aperfeicoamento da Ultima, visto que, ao

2 CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo. Motivo e motivagéo do ato administrativo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1979., p. 102., ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Motivag&o e Controle do Ato Administrativo. Belo
Horizonte: Del Rey, 1992., DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 222 Ed. 22 reimpr. Sdo
Paulo: Atlas, 2009., MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 222 Ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Malheiros, 2007.

%6 ARAUJO, op. cit.., p. 123 et. seq.

" ARAUJO, loc. cit..

8 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. 22 Ed. 10? tir. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010., p. 105.
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deixar claras as suas razbes, o Poder Publico facilita a sua atuacdo diante de futuros e
eventuais casos analogos, tendo a justificacdo uma funcéo de controle interno da propria
atividade administrativa. Ainda, pode-se considerar como um fim da fundamentacdo o de
interpretacdo do ato administrativo, uma vez que através dela se pode ver com mais clareza o
sentido da manifestacdo de vontade, auxiliando na finalidade anterior de aperfeicoamento da
atividade publica.?

Um proximo proposito seria o de democratizacdo da atividade administrativa, tendo
em vista que por meio da motivacdo é possivel ter a garantia de que os atos administrativos
estdo em conformidade com o regime juridico administrativo. Trata-se de um freio ao préprio
autor do ato, que tem a obrigacao de realiza-lo de acordo com a realidade.*

Ademais, a fundamentacdo reduz a probabilidade de préatica de arbitrariedades por
parte do agente publico, protegendo-se as liberdades individuais dos administrados diante das
autoridades. Facilita, também, o controle interno e externo do ato ao forcar o agente a tomar
mais cuidado no exame de questdes de legalidade, oportunidade e conveniéncia no momento
da edicdo do ato. Igualmente, a justificacdo busca provocar a adesdo e colaboracdo do
administrado ao explicitar o raciocinio adotado pelo agente emissor do ato.™

Afinal, a mais importante das finalidades parece ser a de controle do ato
administrativo. A motivacao tem a capacidade de demonstrar que o ato esta em conformidade
com a lei e os principios gerais que regem a atividade administrativa. Salienta-se que o
controle ndo € realizado somente pelo Judiciario, como também pela propria Administragéo e
pelo Legislativo. Ademais, verifica-se que ha também o controle informal ou difuso,
consistente naquele realizado pela opinido puablica, através da efetivacdo do principio
representativo. Portanto, ndo se pode lembrar somente do controle jurisdicional quando se
falar em controle do ato, uma vez que a motivagdo abre caminho para diversos meios de

verificacdo de validade do ato.*

2 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Motivagdo e Controle do Ato Administrativo. Belo Horizonte: Del Rey,
1992., p. 107 et. seq. CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo. Motivo e motivacdo do ato administrativo. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1979., p. 112 et. seq.

%0 ARAUJO, op. cit., p. 111 et passim.

L CINTRA, op. cit., p. 114.

¥ ARAUJO, op. cit., p. 109-110.
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2.7 Teoria dos Motivos Determinantes

Ao analisarmos a motivacdo parece fundamental discorrer, ao menos brevemente, a
respeito da teoria dos motivos determinantes. Esta doutrina pressupfe que uma vez que a
pratica do ato administrativo seja motivada, 0s motivos expostos sdo vinculantes. Deve haver,
consequentemente, perfeita correspondéncia entre os motivos e a realidade, sendo a
desconformidade uma causa de invalidade do ato. Mesmo quando a motivacdo nao for
exigivel para que o ato se torne perfeito, uma vez que ela for apresentada, 0s motivos
declarados vinculam a validade do ato.®

A presente teoria leva em conta os motivos de um ponto de vista finalistico, uma vez
que se verificam as intengdes subjetivas do agente, averiguando se estas estdo de acordo com
0 que o legislador pretendia que fossem. Por conseguinte, se for constatada qualquer
ilegalidade ou abusividade nos motivos apresentados para o ato administrativo, o ato €
considerado invalido. Mesmo que a Administracdo tente apresentar outros motivos, ou alegar
eventualmente que a motivacao ndo era necessaria, 0 ato permanece eivado de nulidade diante
da forca da teoria dos motivos determinantes.®*

A jurisprudéncia brasileira se mostra unissona no sentido de aplicar a referida teoria,
conforme é possivel se observar em diversas decisdes do Superior Tribunal de Justica. Neste
sentido, oportuna a transcri¢do de trecho da ementa do Recurso em Mandado de Seguranca n°
10.165/DF, relatado pelo Ministro Vicente Leal, o qual demonstra que ha longo tempo vem

sendo esta a tendéncia do referido Tribunal:

Ao motivar o ato administrativo, a Administragéo ficou vinculada aos
motivos ali expostos, para todos os efeitos juridicos. Tem ai aplicacdo a
denominada teoria dos motivos determinantes, que preconiza a vinculagdo
da Administracdo aos motivos ou pressupostos que serviram de fundamento
ao ato. A motivacao é que legitima e confere validade ao ato administrativo
discricionério.®

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 142 Ed. atual. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1989., p. 175-176.

% NOHARA, Irene Patricia. O Motivo no Ato Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2004., p. 81.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n°® 10.165/DF.
Relator: Ministro Vicente Leal. Sexta Turma. Julgado em: 29 de junho de 1999. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=199800650865&pv=010000000000&tp=51>
Acesso em: 25 de outubro de 2012.
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2.8 Dever de Motivacédo

No direito portugués, conforme se verifica da primorosa obra de Vieira de Andrade, o
dever de motivacdo dos atos administrativos esta previsto na Constituicdo da nacdo, ndo
havendo, portanto, questionamentos no que diz respeito a obrigatoriedade da fundamentacéo
dos atos.*

De outra banda, 0 mesmo ndo ocorre no direito patrio. A Carta Magna brasileira ndo
prevé, expressamente, qualquer obrigatoriedade de fundamentagdo dos atos administrativos.
H4, contudo, a previsdo do artigo 93, inciso X, da Constituicdo da Republica, que assegura a
motivacdo das decisdes administrativas dos tribunais.’” Parece razoavel interpretar de maneira
mais ampla a regra constitucional, considerando-se a fundamentacdo um principio
constitucional implicito para todo e qualquer ato administrativo, e ndo simplesmente as
decisdes de tribunais.

De todo o modo, a Lei dos Processos Administrativos Federais engrandeceu a
importancia da motivacdo na legislacdo patria, prevendo-a expressamente como principio da
atividade administrativa, como é possivel observar da transcricdo do artigo 2° da referida

norma:

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

Ao que parece, a fundamentacdo rege a atuacdo administrativa de maneira
generalizada, abarcando todas as modalidades de ato administrativo. Contudo, o artigo 50 do
mesmo dispositivo legal elenca, em seus incisos, uma série de atos especificos que devem ser

justificados.>® Surge entdo uma controvérsia, visto que néo é claro se todos os atos devem ser

% ANDRADE, José Carlos Vieira de. O Dever de Fundamentacio Expressa de Actos Administrativos.
Coimbra: Almedina, 2003.

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 07 de outubro de 2012.

% |dem. Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9784.htm>. Acesso em: 27 de setembro de 2012.

% Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicagdo dos fatos e dos fundamentos juridicos,
quando: I - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses; Il - imponham ou agravem deveres, encargos ou
sancoes; Il - decidam processos administrativos de concurso ou selecdo publica; IV - dispensem ou declarem a
inexigibilidade de processo licitatério; V - decidam recursos administrativos; VI - decorram de reexame de
oficio; VII - deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre a questdo ou discrepem de pareceres, laudos,
propostas e relatdrios oficiais; VIII - importem anulacdo, revogacédo, suspensao ou convalidacgéo de ato
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necessariamente motivados ou se esta € uma obrigatoriedade restrita aos atos elencados no
aduzido artigo. Para Bandeira de Mello, tal eleicdo de atos especificos que requeiram
fundamentacéo é claramente inconstitucional.*’

A questdo do dever de fundamentacdo dos atos administrativos vem sendo longamente
debatida na doutrina, a qual ndo chegou ainda a um entendimento consensual. Por um lado, ha
autores que defendem a necessidade de motivacdo somente para os atos vinculados e, por
outro, diversos doutrinadores sustentam que a justificacdo sera obrigatoria somente nos atos
discricionérios. Ainda, ha juristas que asseveram a necessidade de motivagdo para qualquer
ato administrativo.

Dentre os administrativistas que defendem o dever de fundamentacdo somente dos
atos discricionarios se encontra Bandeira de Mello. O autor vé a motivacdo como instrumento
de garantia dos administrados, fazendo parte da esséncia do ato administrativo. Todavia, em
se tratando de ato vinculado, a falta de motivacdo néo enseja a sua invalidade, visto que toma
uma posicdo secundaria nele. O fundamental do ato vinculado é a existéncia anterior dos
motivos previstos legalmente. Por conseguinte, havendo eles efetivamente ocorrido e
indubitavelmente antes do ato, o vicio de falta de motivagdo se encontra sanado. J& nos atos
discricionarios, a motivacao é sempre obrigatéria, anterior ou contemporanea ao ato.*

Juarez Freitas, por sua vez, vislumbra na motivacdo uma espécie de “escudo” do
cidadao em face de arbitrariedades e desvios do Poder Pablico, portanto, ela é obrigatoria em
todos os atos administrativos. Mesmo o mais discricionario dos atos somente é admitido se
motivadamente vinculado aos principios constitucionais. Ainda, cré o autor que qualquer ato
somente legitima-se quando alinhado com diretrizes legais e constitucionais, sendo a
fundamentacdo que permite o controle deste aspecto. O principio da boa administracdo
publica somente é alcancado por meio da consolidacdo do dever de motivagdo, criando um
ambiente seguro e confidvel as relagdes administrativas de longo prazo e fortalecendo o
principio da impessoalidade.*?

No mesmo sentido, os demais autores que defendem o dever de justificacdo para todos

o0s atos administrativos argumentam que a motivagéo é essencial e requisito de validade do ato

administrativo. (BRASIL. Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9784.htm>. Acesso em: 27 de setembro de 2012.)

“ MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 222 Ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007.

*! |dem. Discricionariedade e controle jurisdicional. 22 Ed. 102 tir. Sio Paulo: Malheiros, 2010., p. 103 et. seq.,
MELLO, op. cit.., p. 383 et. seq.

*2 FREITAS, Juarez. Discricionariedade Administrativa e o direito fundamental & boa administracéo
publica. 22 Ed. So Paulo: Malheiros, 2009., p. 50 et. seq.
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em razdo de ser a Unica forma de verificacdo da incidéncia da situacéo fatica que levou a sua
realizacdo, assim como do atendimento aos requisitos legais. Outrossim, € somente através
dela que se pode conhecer a interpretacdo dada pelo agente publico a legislacdo, algo
essencial para o controle do ato administrativo.*®

Cintra, por outro lado, adota uma posi¢cdo um pouco diferenciada, entendendo que o
ato administrativo deve ser motivado, seja ele vinculado ou discricionario. Contudo, na
auséncia da motivacdo, o ato s6 é inegavelmente nulo quando a lei a houver expressamente
exigido. Entretanto, ndo havendo previsao legal expressa, a falta de justificagédo pode ensejar
somente a mera irregularidade do ato. Entende, ademais, que a lei pode proibir a motivagéo
quando esta for inconveniente, ou até mesmo prejudicial, ao interesse publico. Ou seja, ndo s
pode inexistir o dever de motivacdo, como ha a possibilidade de um dever de ndo-
motivac&o.*

A jurisprudéncia patria vem consolidando seu entendimento no sentido de necessidade
de motivacgdo de todos os atos administrativos, sejam eles discricionarios ou vinculados. Nesta
senda, podemos observar decisdes do Superior Tribunal de Justica, sendo oportuna a

transcri¢do de trecho de acorddo em mandado de seguranca:

[..] A margem de liberdade de escolna da conveniéncia e
oportunidade, conferida a Administracdo Publica, na préatica de
atos discricionarios, ndo a dispensa dodever de motivacdo. O ato
administrativo que nega, limita ou afeta direitos ou interesses do
administrado deve indicar, de forma explicita, clara e congruente, 0s
motivos de fato e de direito em que estd fundado (art. 50, I, e § 1° da Lei
9.784/99). Néo atende a tal requisito a simples invocagdo da clausula do
interesse publico ou a indicagdo genérica da causa do ato.*

Reiterando o posicionamento adotado pela Corte, convém a transcri¢do de excerto de
ementa em Agravo Regimental em Recurso de Mandado de Seguranca nesta mesma direcgéo.

Vejamos:

* ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Motivacéo e Controle do Ato Administrativo. Belo Horizonte: Del Rey,
1992., DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 222 Ed. 22 reimpr. Sdo Paulo: Atlas, 2009.,
ENDRES, Silvana Bussab. Motivagéo do ato administrativo. In: Figueiredo, Lucia Valle (org.). Principios
Informadores do Direito Administrativo. S&o Paulo: NDJ, 1997., p. 203-238.

* CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo. Motivo e motivag&o do ato administrativo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1979., p. 125 et. seq.

> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Mandado de Seguranca n° 9944/DF. Relator: Ministro Teori Albino
Zavascki. Primeira Secéo. Julgado em:25 de maio de 2005. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=%28%22TEORI+ALBINO+
ZAVASCKI%22%29.min.&ementa=dever+de+motiva%E7%E30&b=ACOR>. Acesso em: 29 de outubro de
2012.
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[..] O motivo é requisito necessario a formacdo do ato
administrativo e a motivacdo, alcada a categoria de principio, é obrigatéria
ao exame da legalidade, da finalidade e da moralidade administrativa. 2.
Como ato diverso e autbnomo que é, o ato administrativo que torna sem
efeito ato anterior, requer fundamentacdo prépria, ndo havendo falar em
retificagdo, se o ato subsequiente ndo se limita a emendar eventual falha ou
erro formal, importando na desconstituicdo integral do ato anterior.*®

Diferente ndo é o entendimento do Tribunal de Justica galcho, que defende a
necessidade de fundamentacdo dos atos vinculados e dos atos discricionarios, conforme é

possivel observar de excertos de decisdes do 6rgao que seguem:

[...] Nao ha davida de que é legal a apreensdo dos instrumentos e
veiculos utilizados na infracdo administrativa (Lei n. 9.605/98 e Lei Estadual
n. 11.520/2000). Todavia, em se tratando de ato administrativo vinculado ou
regrado, que importa poder de policia, acentua-se o dever de motivagdo. No
caso, trata-se de apreensdao de veiculo usado na infracdo ambiental,
consistente em derramar detritos de obra em area inapropriada, ndo se
justificando a sua retencdo definitiva por violagdo dos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade.*’

[...] O ato administrativo de remocdo de servidor publico apesar de
discricionario deve ser motivado, uma vez que a discricionariedade submete-
se aos estritos limites legais. Ndo cumpre com o dever de motivacéo do ato
administrativo a mera afirmacdo de que a remoc¢do ocorreu por necessidade
de servico, sem declinar no que consistiria tal necessidade. Nulidade do ato
configurada.®®

Entretanto, mesmo ap6s a ampla apreciacdo doutrinaria a jurisprudencial, ainda nédo
cessou a controvérsia, previamente levantada, que toca a necessidade de motivagdo somente

para os atos elencados nos incisos do artigo 50 da Lei de Processos Administrativos Federais.

¢ BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental em Recurso em Mandado de Seguranca n°
200201214348. Relator: Ministro Hamilton Carvalhido. Sexta Turma. DJ em 08 de setembro de 2003.
Disponivel em: <www.stj.gov.br/SCON>. Acesso em: 29 de outubro de 2012.

*" RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Embargos de Declaracdo n® 70049651409. Relator:
Desembargador Marco Aurélio Heinz. Vigésima Primeira Cadmara Civel. Julgado em: 18 de julho de 2012.
Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=dever+de+motiva%E7%E3o0+administrativo&tb=jurisnova&partialfields=tribu
nal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520d0%2520RS.%28TipoDecisa0%3Aac%25C3%25B
3rd%25C3%25A30%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfie
lds=&as_g=>. Acesso em: 29 de outubro de 2012.

*8 |dem. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n° 70038386041. Relator: Desembargador José Luiz Reis de
Azambuja. Quarta Camara Civel. Julgado em: 23 de maio de 2012. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/?g=dever+de+motiva%E7%E30+administrativo&tb=jurisnova&partialfields=tribu
nal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520d0%2520RS.%28TipoDecisac%3Aac%25C3%25B
3rd%25C3%25A30%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfie
lds=&as_g=>. Acesso em: 29 de outubro de 2012.
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Contudo, é notavel que a fundamentacdo é essencial para a verificacdo de todos os aspectos
de qualquer ato administrativo, e ndo somente daqueles referidos no aduzido dispositivo.

Parece que o legislador, ao procurar conceder seguranca aos administrados, acabou
por restringir o seu direito de ver qualquer ato devidamente justificado. Uma vez que, de
acordo com o estudo da natureza juridica da motivacdo, essa € um instrumento de garantia dos
direitos fundamentais, mostra-se inconstitucional a existéncia de dispositivo que limite a
atuacdo desta ferramenta.

No entanto, essa regra encontra exce¢des na ordem juridica brasileira. A Emenda
Constitucional n° 20, de 1998, incluiu 0 810° ao artigo 37 da Constituicdo Federal, nos termos

que seguem™®:

§10° E vedada a percepcdo simultanea de proventos de aposentadoria
decorrentes do art. 40 ou dos arts. 42 e 142 com a remuneragdo de cargo,
emprego ou funcdo puablica, ressalvados os cargos acumulaveis na forma
desta constituicdo, os cargos eletivos e 0s cargos em comissdo declarados em
lei de livre nomeag&o e exoneragdo.>

Conforme ¢ possivel verificar do texto constitucional, ha expressa previsao de que 0s
cargos em comissdo serdo declarados em lei e de livre nomeacdo e exoneracdo. A Unica
interpretacdo cabivel parece ser a de que ndo € possivel a exigéncia de motivagdo para o ato
gue nomear e exonerar 0 empregado em cargo em comissao, uma vez que o administrador €
livre para pratica-lo. Por conseguinte, mesmo que a necessidade de fundamentacdo para todos
0s atos administrativos seja a tendéncia que a doutrina e a jurisprudéncia vém demonstrando,
ainda se podem encontrar exce¢0Oes a este entendimento, inclusive na esfera constitucional.

A respeito deste tema, a jurisprudéncia vem sendo firme no que tange a possibilidade
de exoneracdo ad nutum do cargo em comissdo, isto é, sem processo administrativo e
motivacgdo por parte do administrador. Neste sentido, observa-se trecho de acérddo recente do
Supremo Tribunal Federal que segue:

[...] Como afirmado na decisdo agravada, este Supremo Tribunal
assentou que ocupante de cargo em comissdo ndo tem direito a permanéncia

* BRASIL. Emenda Constitucional n° 20, de 15 de dezembro de 1998. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc20.htm#art11>. Acesso em: 29 de
outubro de 2012.

%0 |dem. Constituicéo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 07 de outubro de 2012.
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no cargo, podendo ser exonerado a qualquer momento, segundo critérios de
conveniéncia e oportunidade da Administragio Publica.”*

Diferente ndo é o entendimento do Superior Tribunal de Justica, inclusive entendendo
ser legitima a exoneragdo de ocupante de cargo em comissao gestante, conforme excerto de

ementa a seguir do Recurso em Mandado de Seguranca n°® 25.138/MG:

[...] Os ocupantes de cargos em comissdo ndo possuem direito a
permanéncia o cargo, podendo ser exonerados a qualquer momento, de
acordo com os critérios de conveniéncia e oportunidade da Administracdo.
Precedentes. 2. Consoante as informagdes prestadas, a dispensa se deu em
razdo da aposentadoria do Juiz com o qual a impetrante trabalhava como
assessora. Portanto, passivel de exoneracdo ad nutum, e ndo pelo fato de a
recorrente estar gravida. E inviavel, portanto, anular o ato administrativo que
exonerou a impetrante, com um dia de licenca-maternidade.*

Na mesma direcdo é a compreensdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
como se pode observar das transcriges de fragmentos de ementas de decisbes da Corte que

seguem colacionadas:

[...] O servidor publico detentor de cargo em comissdo, com vinculo
baseado na confianca, ndo detém estabilidade, pois de livre nomeagdo e
dispensa. Inteligéncia do art. 37, Il, da CF-88. Portaria de exoneragdo que
preenche os requisitos legais, ausente qualquer vicio capaz de invalida-la.>

Todavia, parece fundamental ressaltar que, mesmo que ndo haja obrigatoriedade de
motivacdo do ato de exoneracdo do ocupante de cargo em comissdo, uma vez que a
fundamentacdo for apresentada, ela é vinculante por forca da estudada teoria dos motivos
determinantes. Portanto, os fundamentos apresentados em eventual justificacdo devem ser

condizentes com a realidade fatica e juridica, sob pena de nulidade do ato de exoneragdo. A

51 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental em Recurso Extraordinario n° 663384. Relatora:
Ministra Carmen Lucia. Julgado em 25 de setembro de 2012. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28exonera%E 7%E30+ad+nutum-+car
go+em-+comiss%E30%29&base=baseAcordaos>. Acesso em: 17 de novembro de 2012,

>2 |dem. Superior Tribunal de Justica. Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n° 25.138/MG. Relator:
Ministro Felix Fischer. Quinta Turma. Julgado em: 30 de maio de 2008. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=exonera%E7%E30+ad+nutum+cargo+em-+comiss%E
30&&b=ACOR&p=true&t=&1=10&i=6#>. Acesso em: 18 de novembro de 2012.

53 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n° 70025861451. Relator: Desembargador
Nelson Ant6nio Monteiro Pacheco. Terceira Camara Civel. Julgado em: 16 de fevereiro de 2012. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=exonera%E7%E30+ad+nutum-+cargo+em+comiss%E30&th=jurisnova&pesq=
ementario&partialfields=%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A30%7CTipoDecisao%3Amonoc
r%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_g=>. Acesso em:18 de novembro de
2012.
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fim de corroborar este entendimento, oportuna a transcrigdo de excerto de ementa de acérdédo

do Superior Tribunal de Justica:

[...] Segundo a Teoria dos Motivos Determinantes, em havendo motivo para
a edigdo do ato exoneratorio, fica 0 Administrador vinculado ao motivo, cuja
existéncia e validade podem ser submetidas a apreciacdo do Poder
Judiciario.>*

Destarte, é possivel concluir que no direito brasileiro a regra geral é a de que ha a
necessidade de fundamentacdo para todo e qualquer ato administrativo, seja ele vinculado ou
discricionario. A motivacdo é fundamental para que seja possivel o exame da atividade
administrativa nas suas mais diversas perspectivas, mesmo ndo havendo qualquer previsao
constitucional expressa para a sua obrigatoriedade. Todavia, nunca se pode olvidar dos atos
que expressamente dispensam a justificacdo, uma vez que na nossa ordem juridica ha espaco
para excecOes a esta regra generalizada, como no caso da nomeagao e exoneragdo dos cargos

em comissao.

> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n° 27.520/GO.
Relatora: Ministra Maria Thereza De Assis Moura. Sexta Turma. Julgado em: 13 de dezembro de 2011.
Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp?newsession=yes&tipo_visualizacao=RESUMO&b=ACOR&livre=e
xonera%E7%E30%20ad%20nutum%20cargo%20em%20comiss%E30>. Acesso em: 20 de novembro de 2012.
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3 CONTROLE DO ATO ADMINISTRATIVO
3.1 Considerac0es Iniciais

De toda a analise realizada, pode-se concluir, de forma sucinta, que a finalidade da
motivacao do ato administrativo é a de facilitar a compreensdo do administrado da atividade
administrativa e a de auxiliar no controle dos atos administrativos. Evidente, portanto, a
estreita relagéo entre o controle e a motivagao do ato.

Geralmente, a doutrina elenca os meios de controle do ato administrativo como o
controle jurisdicional, o controle pela prépria Administracdo Publica e o controle pelo Poder
Legislativo.! Todavia, alguns autores vém apresentando um quarto meio de controle do ato
administrativo, que é exercido pelos proprios administrados e chamado de controle popular ou
difuso.? Esta espécie de controle parece se encontrar fortemente presente na realidade de
nosso pais, especialmente apds o advento da Constituicdo da Republica de 1988, que
fortaleceu o aspecto democratico e participativo do regime juridico brasileiro. Diante disso,
restam indissociaveis o controle do ato administrativo e a participacdo popular.

Tem-se, portanto, que as quatro espécies apresentadas constituem um sistema de
controle do ato administrativo, que deve ser desenvolvido para que se garanta sempre a
legalidade do ato e, quando possivel, a sua conveniéncia, de forma que se atenda o interesse
publico. Inclusive, defende Cretella Jr., o principio da legalidade somente serd alcancado
guando todo o aparelhamento estatal participar do controle, de forma que se construa um
mecanismo de freios e contrapesos entre os trés Poderes.®

Compreendida a organizacdo do sistema de controle administrativo, passa-se a
verificacdo do controle em si e da forma como ele se da. O controle pode ser compreendido
de um ponto de vista objetivo, segundo o qual significa o exame de legalidade do ato e,

L CINTRA, Antdnio Carlos de Aradjo. Motivo e motivag&o do ato administrativo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1979., COELHO, Paulo Magalhaes da Costa. Controle Jurisdicional da Administracéo Publica.
S&o Paulo: Saraiva, 2002., CRETELLA JUNIOR, José. Controle Jurisdicional do Ato Administrativo. 32 Ed.
22 tir. Rio de Janeiro: Forense, 1997., FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo
Poder Judiciario. 82 Ed. atualizada por Gustavo Binenbojm. Rio de Janeiro: Forense, 2010. MEIRELLES, Hely
Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 142 Ed. atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1989.

2 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Motivag&o e Controle do Ato Administrativo. Belo Horizonte: Del Rey,
1992., FREITAS, Juarez. O Controle dos Atos Administrativos e os Principios Fundamentais. 42 Ed. ref. e
ampl., Sdo Paulo: Malheiros, 2009.

3 CINTRA, op. cit., p. 157., CRETELLA JUNIOR, op. cit., p. 329.
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eventualmente, do mérito, assim como pode ser entendido de uma perspectiva subjetiva, que
leva em consideracio o sujeito que pratica o controle.*

Observado isso, verifica-se que ja foi feita uma classificacdo do controle de um
panorama subjetivo, sendo ele realizado por quatro diferentes sujeitos: a prépria
Administracdo Puablica, o Poder Judiciario, o Poder Legislativo e os administrados. Quando
realizado pelo mesmo 6rgédo ou Poder que emitiu o ato, considera-se o controle interno, sendo
externo quando o sujeito controlador for independente funcionalmente daquele que emitiu o
ato.

Do ponto de vista objetivo, também é possivel a classificacdo do controle do ato
administrativo, podendo ele ser hierarquico ou finalistico; preventivo, sucessivo ou corretivo;
de legalidade ou de mérito.> O controle hierarquico é aquele resultante da organizacdo
verticalizada dos 6rgdos do Executivo, segundo o qual os abaixo na hierarquia sdo
subordinados aos seus superiores. Por sua vez, o exame finalistico é, claramente, teleoldgico,
cabendo as entidade autdbnomas, sendo limitado e externo.

No que toca ao tempo de realizacdo do controle, ele pode anteceder a operatividade do
ato, tratando-se de um controle preventivo. Ainda, pode ser concomitante ou sucessivo ao ato,
de forma que acompanha a sua formacdo e verifica durante este processo a eventual
irregularidade. Por fim, pode-se ter o exame subsequente ou corretivo, 0 qual se da apos o ato
controlado, corrigindo seus defeitos, garantindo seus efeitos ou extinguindo-o.

Ademais, o controle pode ser de mérito ou de legalidade. O primeiro visa comprovar a
eficiéncia, o resultado, a conveniéncia ou a oportunidade do ato controlado, somente podendo
ser realizado, via de regra, pelo Executivo. O controle de legalidade, de outra banda, pretende
simplesmente verificar se o0 ato esta em conformidade com o0s preceitos legais que o
precedem, podendo ser realizado por qualquer dos trés Poderes. Ressalta-se que quando se
fala em exame de legalidade, ndo se leva em conta somente as leis em sentido estrito, devendo
este considerar também as normativas da propria Administracdo Publica.

Verificado o conceito e a classificacio do controle do ato administrativo, é

fundamental que nos aprofundemos no aspecto subjetivo do mesmo, que é o mais relevante.

* CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo. Motivo e motivag&o do ato administrativo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1979., p. 158.

> A classificacéo do controle do ato administrativo sob a perspectiva objetiva baseou-se quase inteiramente no
disposto na obra de Hely Lopes Meirelles atualizada. Logo, fundamental fazer essa ressalva, uma vez que a
atualizacdo € posterior ao falecimento do autor. (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro.
382 Ed. atualizado por Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho. Sdo Paulo: Malheiros, 2012., p.
729-734).
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Logo, analisaremos as particularidades de cada espécie de controle do ato de acordo com o

sujeito que o realizara.

3.2 Controle Administrativo

O controle administrativo, como o proprio nome sugere, € realizado pela
Administracdo Publica. Esta espécie de exame é também chamada de controle interno,
entretanto, optou-se por ndo utilizar esta nomenclatura. Como ja& foi demonstrado
anteriormente, o ato administrativo ndo €, necessariamente, aquele que for emitido pela
Administracdo Publica. O que qualifica o ato como administrativo € a investidura de fungéo
administrativa do 6rgdo que o emita, ndo importando se este faz parte do Poder Executivo,
Legislativo ou Judiciario. Por conseguinte, como se verificou que o controle interno implica
que ele seja realizado pelo mesmo Poder ou 6rgdo que praticou o ato, infere-se que qualquer
um dos Poderes podera realiza-lo. Destarte, preferiu-se classificar o exame, no aspecto
subjetivo, simplesmente pelo sujeito controlador, independente de ser interno ou externo.

Superada essa importante questdo terminoldgica, passa-se a analise desta espécie de
controle, que deriva do poder-dever de autotutela da Administracdo Publica, tratando-se de
um exame tanto de legalidade quanto de mérito. Essa faculdade de autorrevisdo que possui a
Administragdo pode ocorrer espontaneamente ou mediante a provocagao dos interessados.®

Quando for feita de oficio, a revisdo é no interesse da Administracdo e faz parte do
poder disciplinar, que deriva da hierarquia existente dentro da sua organizagdo, na qual
aqueles que se encontram acima na piramide hierarquica tém o dever de vigilancia e de
direcdo, garantindo a unidade no rumo adotado pelo sistema. O controle hierarquico pode
suceder de forma preventiva, na qual o agente superior estabelece critérios de atuacdo, ou de
maneira posterior, na medida em que o superior corrige, cancela ou reforma medidas ja

tomadas pelo agente abaixo na hierarquia.’

® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 14® Ed. atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1989., p. 569., CINTRA, Antdnio Carlos de Araijo. Motivo e motivacdo do ato administrativo. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1979., p. 158., CRETELLA JUNIOR, José. Controle Jurisdicional do Ato
Administrativo. 3% Ed. 22 tir. Rio de Janeiro: Forense, 1997., p. 331

" CRETELLA JUNIOR. op. cit., p. 332., FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos
pelo Poder Judiciério. 8% Ed. atualizada por Gustavo Binenbojm. Rio de Janeiro: Forense, 2010., p. 127.
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Né&o obstante, o controle pode se dar pelo mesmo agente que praticou o ato, tratando-
se assim da autorrevisdo em sentido estrito. Ela abrange qualquer ponto do ato administrativo,
desde a legalidade até o mérito e pode ser realizada de oficio ou por provocacdo do
interessado. Igualmente, ha o controle pelas entidades descentralizadas, porém vinculadas a
Administracdo, tratando-se da tutela administrativa, que abrange a legalidade e o mérito do
ato.®

Quando o reexame do ato se der por provocagdo do interessado, se esta diante dos
recursos administrativos. O direito de requerer a revisdo dos atos € assegurado pela
Constituicdo da Republica, em seu art. 5°, inciso XXXIV, por meio do chamado direito de
peticdo.” Todavia, Cretella Jr. entende ser praticamente obsoleto o recurso administrativo
como meétodo de controle do ato, uma vez que acarreta perda de tempo e indeferimento quase
certo da pretensdo. O Unico meio que teria plena eficacia é o reexame de oficio.*® Essa visdo
se mostra excessivamente pessimista. Diante da garantia constitucional do direito de peticéo,
a Administracdo tem o dever de garantir efetividade a este sistema, somente podendo indeferir
o0 pedido de revisdo quando houver uma motivacdo fundada e apropriada para tanto.

No ordenamento juridico patrio encontram-se trés principais espécies de recurso
administrativo, cumprindo fazer, ao menos, uma breve analise sobre essas. A primeira delas é
0 recurso de reconsideracdo, que se opera quando for solicitada a uma autoridade
administrativa a revogacao ou reforma, parcial ou total, de ato por ela emanado. Isto €, trata-
se de um recurso a prépria autoridade prolatora do ato, sendo a competéncia para reconsiderar
exclusiva dela ou de seu superior, em caso de avocacao. H4, ainda, o recurso hierarquico, que
se trata de uma reclamacdo promovida diretamente perante o superior hierarquico do agente
que praticou o ato. Por fim, tem-se a revisdo, que é o grande recurso administrativo, na qual se

procura proteger direitos individuais do administrado perante a Administracao."*

8 CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo. Motivo e motivacdo do ato administrativo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1979., p. 158-159.

¥ XXIV - séo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas: a) o direito de peticio aos Poderes
Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder; (BRASIL. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 07 de outubro de 2012.)

10 CRETELLA JUNIOR, José. Controle Jurisdicional do Ato Administrativo. 32 Ed. 22 tir. Rio de Janeiro:
Forense, 1997., p. 334.

1 MONCLARO, Pedro Menna Barreto. Do Recurso Administrativo. Tese para Livre Docéncia da Cadeira de
Direito Administrativo, da Faculdade de Direito da Universidade do Parana., p.39-42. Disponivel em;
<http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/24839/T%20-
%20MONCLARO,%20PEDRO%20MENNA%20BARRETO0%20(T%202212).pdf?sequence=1>. Acesso em:
07 de novembro de 2012.
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Quanto ao reexame do ato, Cintra entende que néo é possivel que o ato viciado seja
reformado no que disser respeito aos seus motivos, e sim somente no que tocar o Seu
conteddo. No entanto, havendo vicio de motivo, no lugar da reforma é cabivel a conversédo do
ato, de forma que os efeitos do ato viciado se mantenham. Exemplifica o caso do cidad&o
nomeado para cargo que era exigido concurso publico, mesmo sem o ter feito. Nessa situagéo,
é possivel a nomeacdo do mesmo individuo para cargo interino, convertendo-se o ato sem que
aja a reforma dos motivos. Nao ocorrendo a conversdo, o ato deve ser anulado,
reestabelecendo-se o status quo ante. Por sua vez, quando houver defeito na motivacdo do ato
em si, é possivel que tanto o agente que o produziu, quanto o seu superior hierarquico,
corrijam o defeito por ato confirmativo. Somente ¢é cabivel a anulacdo nestes casos quando a
insuficiéncia, ininteligibilidade ou incongruéncia da fundamentacédo forem comparaveis a sua
inexisténcia.'?

A finalidade da motivagdo do ato administrativo é, fundamentalmente, a garantia dos
direitos dos administrados, sendo estranha a possibilidade de sua anulagédo a qualquer tempo.
Destarte, a fim de fortalecer a seguranca juridica, a Lei de Processos Administrativos Federais
previu, em seu artigo 54, um prazo decadencial de cinco anos para a anulagéo de atos cujos
efeitos sejam favoréveis ao destinatario, salvo comprovada ma-fé.* Portanto, a legislacdo ja
concebeu situacdo em que, mesmo sem justificacdo relativa ao caso concreto, a seguranca
juridica prevalece sobre o principio da legalidade.

Entretanto, vale lembrar, o controle também tem o propdsito de atender a eficacia do
poder governamental, que é mais forte quando houver uma atividade harménica e uniforme da
Administracdo. Ainda, pode-se considerar a existéncia de uma finalidade econémica, visto
que ao suprimir os vicios de seus proprios atos, a Administracdo diminui a necessidade da
dispendiosa intervencao do Judiciario.**

No que toca o tratamento conferido ao tema pelo ordenamento juridico pétrio, a
Constituicdo Federal determina que a fiscalizacgdo da Unido e de suas entidades da
administracdo direta e indireta se da também pelo controle interno, nos termos dos artigos 70

e 74, caput, do referido dispositivo.”®> De maneira mais especifica, a Lei de Processos

12 CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo. Motivo e motivagéo do ato administrativo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1979., p. 164-166 e 180-181.

3 BRASIL. Lei n°9.784, de 29 de janeiro de 1999. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9784.htm>. Acesso em: 27 de setembro de 2012.

1 CRETELLA JUNIOR, José. Controle Jurisdicional do Ato Administrativo. 32 Ed. 22 tir. Rio de Janeiro:
Forense, 1997., p. 331-332.

5 Art. 70. A fiscalizagdo contabil, financeira, orcamentéria, operacional e patrimonial da Uni#o e das entidades
da administracdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacdo das subvencdes e
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Administrativos Federais prevé, expressamente, em seu artigo 53, o controle pela
Administracdo Publica dos seus préprios atos quando eivados de nulidade.’® J& na
jurisprudéncia, o Supremo Tribunal consolidou a possibilidade de a Administracdo anular
seus atos nos termos da Sumula 473."

Ante todo o demonstrado, resta cristalina a ampla aceitacdo pela legislacdo e
jurisprudéncia nacional do controle interno do ato administrativo pela propria Administracao
Publica. Ainda, soma-se a esta larga aquiescéncia o fato de que o controle administrativo
poderd ser realizado antes da realiza¢do do ato e sem provocacao do interessado, dando a essa

espécie de exame uma enorme importancia e eficécia.

3.3 Controle Legislativo

O controle parlamentar é aquele que é realizado pelo Poder Legislativo. Geralmente, ele
é mais forte naqueles paises que adotam o sistema parlamentarista, como a Inglaterra e a
Franca. Ja nos paises de regime presidencialista, como o Brasil, a atuacdo do Congresso
Nacional é mais restrita. Todavia, indo de encontro a este entendimento, a Constituicdo de
1988 procurou fortalecer o controle do Legislativo sobre o Executivo.™®

No texto constitucional, podemos encontrar as mais diversas previsdes que, a0 menos
em tese, ampliam o alcance desta espécie de controle. Dentre esses instrumentos podemos
mencionar o processo de impeachment, conforme os artigos 85 e 86 da Carta da Republica,

assim como as Comissfes Parlamentares de Inquérito, previstas no artigo 58, 83° do mesmo

rendincia de receitas, serd exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de
controle interno de cada Poder., Art. 74. Os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario manterdo, de forma
integrada, sistema de controle interno com a finalidade de: (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 07 de outubro de 2012.)

16 Art. 53. A Administracéo deve anular seus proprios atos, quando eivados de vicio de legalidade, e pode
revogéa-los por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos. (BRASIL. Lei n°
9.784, de 29 de janeiro de 1999. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9784.htm>. Acesso
em: 27 de setembro de 2012.)

7 A administracdo pode anular seus préprios atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles
ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciagdo judicial. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Stmula n° 473, de 03 de dezembro de 1969. Disponivel em:
<http://www.dji.com.br/normas_inferiores/regimento_interno_e_sumula_stf/stf_0473.htm>. Acesso em: 07 de
novembro de 2012.)

8 CINTRA, Antdnio Carlos de Aradjo. Motivo e motivagéo do ato administrativo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1979., p. 160-161., ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Motivac&o e Controle do Ato Administrativo.
Belo Horizonte: Del Rey, 1992., p. 142.



52

dispositivo. Ainda, a Constituicdo faz a previsdo de controles generalizados, como no
exemplo do artigo 70.%°

Entretanto, mesmo diante da extensdo do alcance, o controle legislativo ainda se da de
forma mais forte somente na elaboracdo orgcamentéria, ou entdo, no exame dos atos praticados
sob o estado de sitio ou estado de emergéncia. E fungio dos membros do Legislativo garantir
que os membros do Executivo ndo ajam com arbitrariedade e de forma lesiva ao patrimonio
plblico.?°

O controle pelo Legislativo é eminentemente politico, devendo fiscalizar as atividades

administrativas do ponto de vista geral de sua legalidade e conveniéncia ao interesse coletivo,
e ndo aos direitos dos administrados. Por certas vezes, diante da relevancia politica interna ou
externa do ato, a conveniéncia e oportunidade do mesmo somente podem ser bem valoradas
pelo Congresso.?

Entretanto, parece fundamental a ressalva de que, mesmo havendo controle do
Executivo pelo Legislativo, ndo deve haver a sobreposicdo de Poderes, conforme afirma Hely

Lopes Meirelles (1989, p. 598), fazendo-se oportuna a transcricao:

No regime constitucional de separacdo de funcBes, como 0 Nnosso, 0s
Poderes do Estado ndo se confundem nem se subordinam, mas se
harmonizam, cada qual realizando a sua atribuicdo precipua e
desempenhando restritamente outras que a Constituicdo lhes outorga para
uma reciproca cooperagéo institucional.”

Destarte, o Legislativo ndo s pode, como deve, controlar os atos do Executivo,
verificando se estes estdo de acordo com as diretrizes legais. Por vezes, inclusive, cabe ao
Congresso analisar o mérito do ato administrativo, em situagdes previstas em lei ou na prépria
Constituicdo. Contudo, ndo se pode concluir que esse poder de controle de um Poder sobre 0
outro implica em uma hierarquia entre eles. Pelo contrério, os trés Poderes devem estar em
um mesmo nivel, agindo em conjunto e harmonia, garantindo o sistema de freios e

contrapesos fundamental ao Estado Democratico de Direito.

19 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 07 de outubro de 2012.

20 FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario. 82 Ed. atualizada
por Gustavo Binenbojm. Rio de Janeiro: Forense, 2010., p. 129-131., CRETELLA JUNIOR, José. Controle
Jurisdicional do Ato Administrativo. 3% Ed. 22 tir. Rio de Janeiro: Forense, 1997., p. 334-335.

. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 142 Ed. atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1989., p. 598., FAGUNDES, op. cit., p. 129-131.

?2 MEIRELLES, loc. cit.
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3.4 Controle Jurisdicional

O controle jurisdicional é de fundamental importancia no sistema brasileiro, uma vez
gue o controle do Poder Legislativo sobre o Executivo é muito limitado, sendo o Judiciario o
principal controlador externo da atividade administrativa.?®

Todo e qualquer ato administrativo estd sujeito ao controle pelo Poder Judiciario,
diante do sistema de jurisdicdo Unica adotado pelo Brasil. Em sistemas de dupla jurisdicdo, os
litigios entre particular e Administracdo sdo resolvidos por 6rgdo do préprio Poder Executivo,
independente do Judiciario. Logo, por ser 0 nosso sistema de Unica jurisdi¢do, € funcdo do
Judiciario resguardar a legalidade dos atos da Administracédo, visto que o artigo 5°, inciso
XXXV, da Constituicdo Federal,* prevé o amplo acesso & Justica, principio segundo o qual
ndo se pode afastar nenhum ato da apreciacéo do Judiciario.”®

Os litigios que sdo apresentados perante o Judiciario sdo aqueles entre a
Administracédo e o individuo, nos quais a primeira se encontra em uma condicdo de igualdade
com o administrado, salvo na eventual existéncia de vantagens processuais. O Poder Publico
esta tAo sujeito as normas legais quanto qualquer particular.®

Séo caracteristicas do controle jurisdicional a realizagdo posterior ao ato e a dupla
fase. Como o Judiciario somente pode analisar o ato mediante provocacdo do interessado, €
evidente que somente apds a sua consolidacdo que ha controle. Igualmente, o reexame se da
por meio de duas fases distintas: a primeira tipicamente jurisdicional, na qual se constata e se
decide a contenda entre a Administracdo e o individuo; e a segunda, que sera formalmente
jurisdicional, contudo, materialmente administrativa, diante da execucdo da sentenca por meio
da forca.”’

Ao analisarmos esta classe de controle, deve-se sempre ressaltar suas principais
finalidades. A mais fundamental delas é garantir a eficacia do principio da legalidade,

garantindo-se que o Executivo manteve a sua atuacdo dentro dos ditames legais. Ainda, 0

2 FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario. 82 Ed. atualizada
por Gustavo Binenbojm. Rio de Janeiro: Forense, 2010., p. 137.

2 XXXV - a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameagca a direito; (BRASIL.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 07 de outubro de 2012.)

% CINTRA, Antdnio Carlos de Aradjo. Motivo e motivagéo do ato administrativo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1979., p. 162-163.

6 FAGUNDES, op. cit., p. 133-134., MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 142 Ed.
atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1989., p. 604.

>’ FAGUNDES, op. cit., p. 135.
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reexame deve assegurar os direitos individuais dos administrados, uma vez que verifica, em
cada caso concreto, se 0s pressupostos legais foram devidamente respeitados.

Ja no que diz respeito ao alcance do controle jurisdicional, o entendimento majoritario
é de que este trata unicamente da legalidade do ato, ndo podendo interferir no que chamamos
de mérito administrativo, uma vez que a conveniéncia e a oportunidade sdo exclusivas do
administrador.®® Coelho, de outra banda, entende que essa compreensdo agiganta 0 mérito
administrativo, ndo se discutindo a existéncia de ocasional ofensa ao direito do administrado.
Dessa forma, estariamos ignorando a finalidade do controle jurisdicional, que é exatamente
garantir estes direitos. Logo, o autor entende que o controle jurisdicional deve ser amplo e
irrestrito sempre que for verificada lesdo e ameaca a direito.?

Igualmente, Coelho defende que os atos discricionarios podem ser controlados por
meio dos principios constitucionais. Os aspectos discricionarios dos atos ndo devem estar
somente adequados as leis, como também aos principios, que tém uma hierarquia normativa
superior as normas ordinarias. A Administracdo esta vinculada aos valores superiores do
ordenamento, a “opcdo ideoldgica da Constituicdo”. A Carta da Republica ndo pode ser
entendida como mero modelo retérico, programatico e de linhas. Ndo hd no poder
discricionério a vontade absolutamente livre, muito menos imunidade total ao controle.®

No entanto, a jurisprudéncia ndo parece aceitar essa tese, uma vez que é amplamente
acolhido o entendimento de que ndo cabe ao Judiciario, sob qualquer hipdtese, intervir no
mérito administrativo. E esse entendimento que observamos em trecho de acorddo do

Superior Tribunal de Justica:

A Corte de origem, ao considerar que o exercicio de determinada
atividade exercida pelo agravante lhe garantiria maior valoracéo nos titulos
por ele apresentados no concurso para provimento do cargo de Procurador da
Fazenda Nacional, culminou por interferir no proprio mérito administrativo,
0 que é vedado ao Poder Judiciério na hipétese.®

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 142 Ed. atual. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1989., p. 603 et. seq. ., CINTRA, Antbnio Carlos de Araljo. Motivo e motivacao do ato
administrativo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1979., p. 172.

2 COELHO, Paulo Magalhdes da Costa. Controle Jurisdicional da Administracdo Publica. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002., p. 43-47.

% |hidem, p. 50-54.

31 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n° 1275889/RS. Relator:
Ministro Francisco Falcdo. Primeira Turma. Julgado em: 22 de maio de 2012. Disponivel em;
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=merito++adj+administrativo
&b=ACOR#DOC5>. Acesso em: 07 de novembro de 2012.
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Destarte, em que pese a fundada hipdtese apresentada por Coelho, parece que néo ha a
espaco no direito brasileiro para a possibilidade de o Judiciario intervir no mérito
administrativo. Em razdo disso, fortalece-se ainda mais a funcdo da motivacdo nesta espécie
de controle, uma vez que a sua inexisténcia ou, se existindo, sendo ela incongruente com a
realidade, tem-se um caso de ilegalidade no qual cabe o controle pelo Judiciario. Logo, a
motivacdo € o melhor meio de contencdo do aspecto discricionario do ato administrativo,
evidenciando-se sua vital importancia.

Ainda a respeito do controle jurisdicional, ha atos que ndo estdo sujeitos plenamente a
esta espécie de reexame, e sim a um controle especial. Dentre estes atos chamados especiais
encontram-se 0s politicos, que sdo praticados por agentes do Governo, no uso de sua
competéncia constitucional, com fundamento na ampla liberdade de apreciacdo e da
conveniéncia e oportunidade de sua realizacdo, sem que se atenha a critérios juridicos
preestabelecidos. Ressalta-se, entretanto, que mesmo havendo maior restricdo ao controle,
ainda hd o exame jurisdicional dos atos lesivos a direitos individuais e ao patrimonio
plblico.*

Também estdo sujeitos ao controle especial os atos legislativos, uma vez que nao
podem ser anulados pelas vias processuais ordinarias, e sim por meio de a¢fes especiais como
a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade e a Acdo Declaratéria de Constitucionalidade, que
devem ser interpostas perante o Supremo Tribunal Federal. Por fim, também sofrem controle
especial os atos chamados de “interna corporis™ das Camaras, os quais dizem respeito direta
e indiretamente a economia interna do 6rgao legislativo. N&o compete ao Judiciario substituir
a deliberacdo do Legislativo de sua competéncia discricionaria exclusiva, entretanto, cumpre a
ele confrontar o ato com as prescricdes legais e constitucionais.*

Resta, por fim, ap6s uma analise dos aspectos gerais do controle jurisdicional,
verificar brevemente os instrumentos pelos quais é possivel essa espécie de exame do ato
administrativo, uma vez que 0 mesmo se da somente mediante provocacao dos interessados.
Tais ferramentas de instigacdo de controle sdo muito variadas, partindo dos remédios
constitucionais especificos até as acdes mais recorrentes. Em razdo disso, fez-se a opc¢do de
tratar daquelas que s&o unanimes na doutrina e se mostram presentes com mais for¢a na

realidade jurisdicional.

%2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 142 Ed. atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1989., p. 607.
* |bidem, p. 608-609.
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A primeira delas é o mandado de seguranca, que se manifesta como a mais essencial
das acdes em face de abusos da Administracdo Publica. E previsto no artigo 5°, inciso LXIX,
da Carta da Reptblica®, como meio de proteger direito liquido e certo quando o responsavel
pela ilegalidade ou abuso de poder estiver no exercicio de atribui¢cées do Poder Publico. Tanto
0 mandado de seguranca individual quanto o coletivo (previsto no inciso LXX, do art. 5° da
Constituicdo Federal),*® sdo considerados remédios constitucionais e tratados em legislacéo
prépria, nos termos da Lei do Mandado de Seguranca.®® Cristalino, por conseguinte, que o
administrado tem um meio de interpor perante o Judiciario a anulacdo de ato que afete seu
direito liquido e certo.

Outro instrumento de realizacdo do controle jurisdicional € a Acdo Popular, prevista
na Lei n°® 4,717, de 29 de junho de 1965. Tal acdo pode ser interposta por qualquer cidadao
para pleitear a anulacdo ou a declaracdo de nulidade de uma série de atos lesivos ao
patrimonio ptblico, conforme se pode conferir no artigo 1° da referida legislagao.*’

Por fim, outra ferramenta fundamental do controle pelo Poder Judicidrio é a Acao
Civil Publica, descrita na Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985. Trata-se do meio de reprimir
ou impedir danos ao meio ambiente, ao consumidor, & ordem urbanistica, a bens e direitos de
valor artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico e a qualquer outro interesse difuso ou
coletivo, por infracdo da ordem econdmica e da economia popular, nos termos do artigo 1° da

referida legislagdo®.

3 LXIX - conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo, ndo amparado por "habeas-
corpus” ou "habeas-data", quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou
agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicdes do Poder Publico; (BRASIL. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 07 de outubro de 2012.)

% XX - 0 mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por: a) partido politico com representagdo no
Congresso Nacional; b) organizacéo sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente constituida e em
funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados; (BRASIL.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 07 de outubro de 2012.)

% BRASIL. Lei n° 12.016, de 07 de agosto de 2009. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2007-2010/2009/1ei/112016.htm>. Acesso em: 07 de novembro de
2012.

37 Art. 1° Qualquer cidaddo seré parte legitima para pleitear a anulac&o ou a declaracéo de nulidade de atos
lesivos ao patriménio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados, dos Municipios, de entidades autarquicas, de
sociedades de economia mista, de sociedades mutuas de seguro nas quais a Unido represente os segurados
ausentes, de empresas publicas, de servicos sociais autbnomos, de instituicdes ou fundacdes para cuja criagdo ou
custeio o tesouro publico haja concorrido ou concorra com mais de cinglienta por cento do patrimonio ou da
receita &nua, de empresas incorporadas ao patriménio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados e dos
Municipios, e de quaisquer pessoas juridicas ou entidades subvencionadas pelos cofres publicos. (BRASIL. Lei
n° 4.717, de 29 de junho de 1965. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4717.htm>.
Acesso em: 07 de novembro de 2012.)

% BRASIL. Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L73470rig.htm>. Acesso em: 07 de novembro de 2012.
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3.5 Controle Popular

O controle popular é aquele realizado pelos proprios administrados, por meio dos mais
diversos instrumentos. Ele ndo é reconhecido por todos os autores do Direito Publico,
entretanto, parece ser, cada vez mais, de extrema relevancia, visto que a Constituicdo Federal
deu maior efetividade as ferramentas de controle popular. O artigo 1°, paragrafo Unico da
Carta da Republica afirma que “todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo.”

Logo, verifica-se que um dos instrumentos do controle popular é a democracia
indireta, por meio da qual o povo, pelo voto direto, secreto e universal, elege representantes
no Poder Executivo e Legislativo. Um agente que praticar atos ilegais ou abusivos poder ser
controlado pelo povo, de forma que ndo sera reencaminhado ao posto publico.

Ainda, é um meio de controle popular a democracia direta, que é concretizada por
meio de plebiscito, referendo e iniciativa popular, nos termos do artigo 14 da Constituicdo

Federal.*°

Em virtude deste instrumento, a populacdo pode manifestar qual é o real interesse
publico a ser perseguido pela Administracdo Publica.

Juarez Freitas faz uma profunda andlise da democracia como ferramenta de controle,
seja ela representativa, direta ou participativa, afirmando que a mesma é de grande
importancia para que se possa, efetivamente, estabelecer o interesse publico que guiard a
atividade administrativa.

Interessante que se aprofunde no exame da democracia participativa, uma vez que esta
parece ser a mais moderna, todavia, menos esclarecida, via de controle popular. Como afirma

Juarez:

O controle participativo das relagbes da administracdo deve ser
respeitado, de imediato, em sua cogéncia, na construcdo de uma esfera
publica que ndo sucumba as artimanhas da senhoria prepotente, dos
privilégios nefastos e dos patrimonialistas anseios.**

Diante disso, transparece a essencialidade do controle participativo, uma vez que

permite o exercicio da cidadania protagonista. Entretanto, para que essa espécie de controle se

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 07 de outubro de 2012.
40 H

Ibidem.
* FREITAS, Juarez. O Controle dos Atos Administrativos e os Principios Fundamentais. 42 Ed. ref. e ampl.,
Sé&o Paulo: Malheiros, 2009., p. 403.



58

efetive, é necessaria a sua institucionalizacdo, devendo-se atentar para que ndo se transforme
0 processo em burocratico, tornando-o um “ornamento de estruturas”. Ainda, deve haver uma
“verticalizacdo inclusiva”, criando-se um vinculo entre a atuacdo do controle social e daqueles
com os poderes-deveres de controle.*

E inegavel que o melhor controle é aquele que agregar os demais, a fim de que todos
atuem em conjunto. Nenhum instrumento controlador, nem mesmo o popular, deve ser
excludente ou superior aos demais. Em razdo disso, o controle direto e participativo, seja em
matéria orcamentaria ou em audiéncias publicas, ndo vincula inteiramente os trés Poderes,
entretanto, deve ter forca para exercer presséo e reforgar o 6nus de que as decisdes devem ser
bem motivadas.*?

O Estatuto das Cidades trouxe inovacdes e fortaleceu a democracia participativa como
ferramenta de controle do Poder Publico, ao menos no &mbito municipal. A participacdo da
populacdo é uma das diretrizes da politica urbana (artigo 2°, inciso Il), concretizando-se esta
por meio gestdo orcamentaria participativa (artigo 4°, inciso 11, alinea “f”) e da elaboragéo do
plano diretor (artigo 40, 84°, inciso 1). Por conseguinte, fica cristalino que a populacdo
controla a dire¢do que o Poder Publico toma nas cidades, fazendo um controle prévio da
atuacdo administrativa.*

Ademais, ha outros meios de controle popular, podendo este se manifestar pelas
legitimacdes coletivas e difusas para que se ingresse em juizo contra os entes estatais. Estas
espécies de acOes ja foram devidamente analisadas no &mbito do controle jurisdicional, sendo
elas a acdo popular, a agdo civil publica e 0 mandado de seguranca coletivo.

Oportuno fazer o paralelo entre esta espécie de controle e o chamado
“Constitucionalismo Popular”, sustentado por Larry Kramer em sua obra. Segundo o autor, 0
controle da Constituicdo deve se dar pelo proprio povo, ao inves do Judiciario. A Carta
Constitucional é um instrumento do povo e pelo povo, somente cabendo a ele o seu controle.

Nesse sentido, afirma o autor:

We in the twenty-first century tend to divide the world into two
distinct domains: a domain of politics and a domain of law. In politics, the
people rule. But not in law. Law is set aside for a trained elite of judges and

* FREITAS, Juarez. O Controle dos Atos Administrativos e os Principios Fundamentais. 42 Ed. ref. e ampl.,
Sé&o Paulo: Malheiros, 2009., p. 400-416.

“® FREITAS., loc. cit.

* BRASIL. Lei n° 10.257, de 10 de julho de 2001. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L.10257.htm>. Acesso em: 09 de novembro de 2012.
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lawyers whose professional task is to implement the formal decisions
produced in and by politics.*

Resta evidente que o autor entende que o Judiciario ndo tem a forca representativa do
povo. E, com efeito, parece ndo ter. Nenhum membro do Judiciério é eleito e, mesmo sendo o
ingresso, na maioria das vezes, por meio de concurso publico, ndo é possivel garantir que o
magistrado tenha a forca de defender o interesse publico. E, ainda que houvesse a forga, ja se
verificou que o controle jurisdicional do ato administrativo ndo pode tocar no seu mérito,
atendo-se aos aspectos de legalidade.

Quem teria a funcdo e a representatividade para tanto seria o Legislativo, todavia,
como ja foi demonstrado, o controle por esse poder é muito limitado no sistema
presidencialista brasileiro. Destarte, evidencia-se a importancia do que o controle popular,
como um meio em que efetivamente se garanta que o verdadeiro interesse publico seja

respeitado pelos atos administrativos.

3.6 Controle interno no ambito do Judiciario e do Ministério PuUblico

Com a edi¢do da Emenda Constitucional n°® 45 de 2004, foram criados 6rgdos de
controle interno préprios do Judiciario e do Ministério Publico.”® Com a alteragéo do artigo
92 da Constituicdo Federal, incluiu-se o inciso I-A que coloca dentre os 6rgdos do Poder
Judiciario o Conselho Nacional de Justica. Compete a esta conselho, nos termos do artigo
103-B, 84° da Constituicdo, “o controle da atuagdo administrativa e financeira do Poder
Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes.”*’ Logo, notavel que n&o se

trata de controle externo, e sim de um 6érgdo especifico de controle interno do Poder

** Traducéo livre da autora: “N6s, no século XXI, tendemos a dividir o mundo em dois dominios distintos: o
dominio da politica e o dominio do Direito. Na politica, o povo rege. Mas ndo no Direito. Direito é exclusivo de
uma elite de juizes e advogados treinados, cuja a tarefa profissional é de implementar as decisfes formais
produzidas na e pela politica.” (KRAMER, Larry. The People Themselves: Popular Constitucionalism and
Judicial Review., p. 07. Disponivel em: <http://books.google.com.br/books?id=sQNCmG-
19bcC&pg=PA42&dq=larry+kramer+constitutional&hl=pt-
BR&sa=X&ei=pgWVUOGONIgk8gTZj4CwDg&ved=0CCOQ6AEWAA#V=snippet&q=Ffor%20people&f=false
>. Acesso em: 31 de outubro de 2012.)

* BRASIL. Emenda Constitucional n° 45, de 30 de dezembro de 2004. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm>. Acesso em: 07 de novembro de
2012.

*" |dem. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Art. 103-B, §4°.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 07 de outubro
de 2012.
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Judiciario. E mais, ndo estdo sob a égide do Conselho Nacional de Justica os atos judiciais do
Poder Judiciario, e sim os administrativos.

No mesmo sentido, a referida Emenda Constitucional acresceu o artigo 130-A a Carta
Magna brasileira, criando o Conselho Nacional do Ministério Publico. Segundo o 82° do
aludido artigo, compete a este 6rgdo “o controle da atuacdo administrativa e financeira do
Ministério Pablico e do cumprimento dos deveres funcionais de seus membros”.*® Mais uma
vez, como no caso do Conselho Nacional de Justica, evidencia-se um o6rgdo de controle
interno do Ministério Publico, o qual trata de seus atos administrativos e ndo judiciais.

Mesmo ndo sendo estes Orgdos essenciais ao foco deste estudo, parece conveniente
essa breve mencao a essas novas formas de controle interno do Judiciario e do Ministério

Publico que dao maior credibilidade aos atos administrativos por estes 6rgaos.

*8 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Art. 103-B, §4°.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 07 de outubro
de 2012.
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4 O CONTROLE DO ATO ADMINISTRATIVO PELA MOTIVACAO

4.1 Consideracdes Iniciais

Ateé 0 momento, ja foi possivel vislumbrar que a motivagdo se mostra como elemento
indispensavel do ato administrativo, com a finalidade de permitir o seu controle. O dever de
fundamentacdo determina que a falta de justificacdo enseja a nulidade do ato. Portanto, €
possivel considerar que a motivacdo atua como instrumento de controle na forma mais
fundamental, vinculando a validade do ato administrativo.

Da mesma forma, a incoeréncia entre fundamentacao e a realidade também traz vicio
ao ato. No entanto, cumpre salientar, que a justificacdo pode existir sem preencher
completamente todos o0s seus requisitos. Nesses casos, se restar demonstrado que o ato foi
razoavelmente justificado, se esta diante de uma mera irregularidade, e ndo de uma nulidade.
Logo, a invalidade da motivacéo deve ser averiguada no caso concreto, de forma que somente
o defeito de fundamentacéo que se aproxime da sua inexisténcia enseja a nulidade dele.!

Sem duvidas, é de grande importancia a atuacdo da fundamentacdo como causa de
nulidade do ato administrativo. Essa manifestacdo de sua instrumentalidade, por mais simples
que seja, € essencial para que o agente publico se veja obrigado a ponderar as razdes de fato e
de direito que levam a prética de todo e qualquer ato administrativo. Todavia, a justificacdo se
mostra como meio de controle do ato em demais aspectos, exercendo em cada um deles uma
diferente funcéo.

A mais verificada e reincidente instrumentalidade da motivacdo é sua aplicacdo no
controle do ato administrativo pelos Poderes Legislativo, Judiciario e Executivo. A
justificagdo ndo é somente objeto de controle, como também auxilia na verificagdo dos
demais aspectos do ato, como a legalidade e a moralidade.

Ademais, a instrumentalidade da fundamentacdo também se manifesta quando da
existéncia de conceitos juridicos indeterminados. O Direito € repleto de termos que tém o seu
sentido aberto a interpretacéo, razdo pela qual o mesmo conceito pode ser aplicado das mais
diversas maneiras. Diante disso, a motivagdo tem uma importante funcdo de garantir
coeréncia a atividade administrativa na aplicacdo de conceitos juridicos indeterminados.

Outrossim, a fundamentacédo é essencial para o controle do desvio de poder, vicio de

extrema relevancia do ato administrativo. A motivacdo é o meio mais apropriado de

! ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Motivag&o e Controle do Ato Administrativo. Belo Horizonte: Del Rey,
1992.
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verificacdo do desvio de poder, especialmente porque, por diversas vezes, ela é o instrumento

utilizado pelo agente pablico para concretizar a acao desviada.

4.2 Instrumentalidade no controle do ato pelos trés Poderes

A motivacdo demonstra sua importdncia no momento em que o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario realizam o controle do ato administrativo. Ela é um elemento
essencial ao ato, garantindo que os administrados possam compreender o conteudo das ac¢oes
da Administracdo Publica, assim como facilitar o controle do ato pelos trés Poderes.

Quando do controle administrativo do ato, isto é, da revisdo interna pela propria
Administracdo, a justificacdo é instrumento de reexame em duas esferas: de garantia de
direcdo coerente dos atos da Administracao e exposi¢ao dos motivos que basearam tais atos.

No caso da fiscalizacdo hierarquica exercida previamente, o conhecimento dos
motivos dos atos ja realizados na mesma esfera, por meio da motivagdo, serve de guia tanto
para a atuacdo dos 6rgdos inferiores, quanto para controle pelos 6rgaos superiores. Ainda, 0
mero de dever de justificacdo ja obriga o agente publico a tomar maiores cautelas no exame
de questBes inerentes ao ato, como a legalidade, conveniéncia e oportunidade. Ademais,
quando o controle for posterior ao ato, somente a exposi¢cdo dos motivos € que permite a
verificacdo de sua legalidade, conveniéncia e oportunidade.?

Por sua vez, quando se tratar do controle administrativo por meio dos recursos, a
motivacao é essencial na medida em que pode prevenir a interposicdo do préprio recurso, uma
vez que o administrado tem os meios para compreender a atitude da Administragéo e,
possivelmente, se convencer dela. Mesmo que o administrado faca a opgédo pela sede recursal,
a existéncia de fundamentacdo nao so6 o auxilia na formulacdo de suas pretensdes, como
também demonstra ao agente controlador, na analise do recurso, quais as razdes de fato e de
direito que levaram a pratica do ato.’

Analisada a instrumentalidade da motivacdo no ambito do controle administrativo,
cumpre verificar como ela se demonstra quando da ocorréncia de reexame parlamentar. O

artigo 70 da Constituicdo da Republica prevé que o controle parlamentar ndo é somente de

2 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Motivag&o e Controle do Ato Administrativo. Belo Horizonte: Del Rey,
1992., p. 138-140.
® ARAUJO, loc. cit.
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legalidade, como também de legitimidade e economicidade, de forma que esta espécie de
controle é competente para ingressar nos aspectos de conveniéncia, oportunidade e eficiéncia
do ato.* Destarte, parece ser impossivel que se faca qualquer analise destes aspectos do ato
sem que haja a sua devida fundamentacdo, a fim de que o controlador legislativo saiba o que
levou a Administracio a praticar tal ato.’

Ainda, tem-se outro ponto em que € essencial a motivacdo do ato para o controle pelo
Legislativo. Conforme previsdo constitucional do artigo 49, inciso V, é de competéncia do
Legislativo “sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder
regulamentar ou dos limites de delegacéo legislativa™.® O regulamento pelo Executivo ndo
tem poder de inovar na ordem juridica, devendo ser mantido dentro dos ditames legais, sendo
necessario, no controle do poder regulamentar, que se verifique se o ato regulamentar
procurou garantir, simplesmente, a fiel execucdo a lei. Logo, a fundamentacdo demonstra
grande importancia, uma vez que funciona como uma espécie de “exposicdo de motivos de
uma lei”, tendo a funcao de justificar sua orientacdo politica e demonstrar a ndo exorbitancia
do estrito poder regulamentar.’

No que diz respeito ao controle jurisdicional do ato administrativo, a motivagdo toma
ainda mais fundamental importancia. O controle pelo Judiciario € realizado somente por
provocacdo do administrado interessado que, por sua vez, unicamente é capaz de propor
qualquer acdo perante a justica por meio da fundamentacdo do ato, seja pela sua
irregularidade ou inexisténcia. No mesmo sentido, 0 magistrado encarregado do exame
somente é capaz de verificar a existéncia de vicios no ato quando compreender quais foram as
razdes de fato e de direito que levaram a sua pratica. Em suma, parece que o controle ndo sé é
facilitado pela motivacdo, como a pressupde.

Quando utilizadas ac¢des especificas, a motiva¢do toma instrumentalidade ainda mais
precisa. Na eventualidade de interposi¢cdo de um mandado de seguranca, deve-se lembrar de
que o ato sera nulo por falta de justificacdo, ainda que devidamente prestadas as informacdes

pela autoridade coatora. Com efeito, as informag6es prestadas constituem uma espécie de

* Art. 70. A fiscalizagfo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial da Unido e das entidades
da administracdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacdo das subvencoes e
rendincia de receitas, sera exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de
controle interno de cada Poder. (BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro
de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 07
de outubro de 2012.)

> ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Motivag&o e Controle do Ato Administrativo. Belo Horizonte: Del Rey,
1992., p. 142-144.

® BRASIL., op. cit.

" ARAUJO, loc. cit.
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motivacao do ato, entretanto, ela € posterior, 0 que ndo é considerado valido, uma vez que a
fundamentacdo deve ser anterior ou contemporanea ao ato, ainda que em documento apartado.
Desta forma, a falta de motivacdo deve ser forma de anulacdo preliminar do ato, ndo sendo

necesséria a verificacdo do seu contetido uma vez que foi anulado preliminarmente.®

4.3 Instrumentalidade na aplicacdo de Conceitos Juridicos Indeterminados

A linguagem no direito positivo é repleta de termos imprecisos, comumente chamados
de conceitos juridicos indeterminados. Estes conceitos ndo tém o seu contetdo e extensdo
dotados de um sentido preciso e objetivo. Apesar de sua inerente incerteza, estes conceitos
tém um ndcleo conceitual, segundo o qual se tem uma no¢do do campo em que 0 termo se
encontra e se tem a certeza da impossibilidade de sua aplicacdo. Entretanto, mesmo havendo
estas certezas, hd uma zona de incerteza nestes conceitos, que deve ser ampla o suficiente para
gue o termo possa ser denominado como indeterminado.’

A existéncia desses conceitos imprecisos é de grande importancia na medida em que
permite que a atuacdo do Direito ndo seja engessada, dando-se espaco a participacdo da
interpretacdo na aplicacdo das normas. Entretanto, ao mesmo tempo, tem-se uma série de
duvidas interpretativas, podendo os preceitos, por muito tempo, ndo sofrer qualquer alteragdo
sintética e, ainda assim, mudar a sua aplicabilidade por meio da mudanca de interpretagao.™

No Direito Administrativo, os conceitos indeterminados ganham notavel importancia,
visto que tém relacdo direta com a discricionariedade da Administracdo Publica. Para a
doutrina alema moderna, os conceitos juridicos indeterminados somente existem em abstrato,
ndo persistindo quando repassados ao caso concreto. Logo, sendo o conceito plenamente
definivel diante de situacdo especifica, ndo ha qualquer discricionariedade por parte da

Administracdo Pablica.*

8 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Motivag&o e Controle do Ato Administrativo. Belo Horizonte: Del Rey,
1992., p. 153-157.

® ROZAS, Luiza Barros. Conceitos juridicos indeterminados e discricionariedade administrativa. Jus
Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1123, 29 jul. 2006. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/8715>.
Acesso em: 19 nov. 2012.

9 ENDRES, Silvana Bussab. Motivac&o do ato administrativo. In: Figueiredo, Lcia Valle (org.). Principios
Informadores do Direito Administrativo. Sdo Paulo: NDJ, 1997., p. 203-238.

' MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. 22 Ed. 10? tir. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010., p. 22-28.
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Na doutrina brasileira, ha quem diga que somente ¢é possivel conferir
discricionariedade ou vinculatividade diante do caso concreto. Quando o fato em questdo se
situar na zona de certeza do conceito juridico indeterminado, a atuacdo da Administracdo €
vinculada. Por exemplo, o termo “estado de pobreza” garante a certeza de que um sujeito que
recebe um milhdo de reais por més ndo se encaixa no conceito juridico. Logo, esta-se diante
de um conceito impreciso simplesmente. Ja quando o fato se encontra na zona de incerteza do
conceito juridico, a interpretacdo pode resultar em mais de uma opc¢do valida para o
administrador, sobrevindo a discricionariedade.*

Bandeira de Mello filia-se a este entendimento, compreendendo que ndo é todo e
qualquer caso que tem a densidade suficiente para autorizar conclusdes que dissipem
totalmente dividas sobre a aplicacdo e interpretacdo de um conceito juridico. Nas mais
diversas situagdes é possivel mais de uma intelecgdo considerada correta, cabendo nestes
casos a discricionariedade administrativa. Destarte, se o administrador optar por uma
aplicacdo que pode ser considerada razoavel, perante o caso concreto, ndo € possivel afirmar
que houve violagdo da legalidade, subsistindo uma liberdade intelectiva.'®

A inteleccdo da lei ndo é matéria exclusiva do Judiciario, assim como a atividade da
Administracdo Publica ndo se encontra restrita as questfes volitivas, segundo critérios de
conveniéncia e oportunidade. A Administracdo pratica também atividades intelectivas,
podendo estas, inclusive, se darem no campo discricionario. Os efeitos juridicos das
atividades intelectivas e volitivas da Administracdo sdo os mesmos, ndo parecendo coerente
tratd-las como realidades distintas. Notavel que cabe a discricionariedade administrativa nas
atividades intelectivas da Administracdo, por conseguinte, na interpretacdo de conceitos
juridicos indeterminados.*

De outra banda, o Judiciario vem apresentando o entendimento de que é vinculada a
interpretacdo pela Administracdo dos conceitos juridicos indeterminados. Portanto, o controle
jurisdicional alcanca os atos administrativos decisorios que se basearam na interpretacdo de
conceitos juridicos indeterminados. Neste sentido, oportuna a transcricdo de trecho de

acordao, em Acéo Direta de Inconstitucionalidade, do Supremo Tribunal Federal:

2 ROZAS, Luiza Barros. Conceitos juridicos indeterminados e discricionariedade administrativa. Jus
Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1123, 29 jul. 2006. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/8715>.
Acesso em: 19 nov. 2012.

¥ MELLDO, op. cit., p. 22-28.

“MELLO, loc. cit.



66

[...] A edicdo de medidas provisdrias, pelo Presidente da Republica,
para legitimar-se juridicamente, depende, dentre outros requisitos, da estrita
observancia dos pressupostos constitucionais da urgéncia e da relevancia
(CF, art. 62, "caput™). - Os pressupostos da urgéncia e da relevancia, embora
conceitos juridicos relativamente indeterminados e fluidos, mesmo expondo-
se, inicialmente, a avaliagdo discricionaria do Presidente da Republica, estdo
sujeitos, ainda que excepcionalmente, ao controle do Poder Judiciario,
porque compdem a propria estrutura constitucional que disciplina as medidas
provisorias, qualificando-se como requisitos legitimadores e juridicamente
condicionantes do exercicio, pelo Chefe do Poder Executivo, da competéncia
normativa primaria que lhe foi outorgada, extraordinariamente, pela
Constituigdo da Republica.®

Entretanto, parece mais razoavel que havendo litigio sobre a interpretacdo aplicada ao
conceito no caso concreto, caberd ao Judiciario, simplesmente, analisar se a Administracdo,
ao aplicar a regra, se manteve no campo significativo de sua aplicacdo. Todavia, uma vez que
for verificado que o agente publico se manteve nos limites de uma inteleccdo plenamente
cabivel ao caso concreto, mesmo que fosse possivel outra interpretagdo, o controle
jurisdicional ndo pode impor a inteleccdo que compreender mais acertada. O ato, desde que
dentro do campo de liberdade volitiva e intelectiva conferida a Administracdo por lei, deve ser
incensuravel. ™
Cumpre, por todo o demonstrado, citar a conclusdo de Bandeira de Mello a respeito do

controle judicial diante de conceitos indeterminados, nos termos que seguem:

[...] Ressalta-se, afinal, sublinhadamente, que o Judiciario tanto
interpreta a lei — para corrigir atos que desbordem das possibilidades abertas
pela moldura normativa — nos casos em que verifica se 0s conceitos vagos ou
imprecisos foram apreendidos pela Administracdo dentro da significacdo
contextual que comportavam, como quando, para os mesmos fins, verifica se
a opcdo de conveniéncia e oportunidade se fez sem desvio de poder, isto é,
obsequiosa as finalidades da lei. Ndo ha diferenca entre uma e outra situagdo
no que concerne a correcéo judicial cabivel.*’

Compreendidos ambos os posicionamentos, evidencia-se que a motivagdo é de suma
importancia na interpretacdo dos conceitos juridicos indeterminados, assim como no ambito
de seu controle. Se considerarmos como vinculada a compreensdo conferida & Administracdo

aos conceitos juridicos indeterminados, a motivacdo tem a sua instrumentalidade como

1> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢fo Direta de Inconstitucionalidade n° 2213 MC. Relator: Ministro
Celso de Mello. Tribunal Pleno. Julgado em: 04 de abril de 2002. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28conceitos+jur%EDdicos+indetermi
nados%29&base=baseAcordaos>. Acesso em: 19 de novembro de 2012.

¥ MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. 22 Ed. 10? tir. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010., p. 22-28.

7 Ibidem., p. 27.
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garantidora da interpretacdo dada pelo agente publico. Isto €, é por meio da fundamentacdo
que o Poder Publico pode demonstrar quais as razdes de fato que o levaram a conferir
determinada concepc¢do a conceito indeterminado, de forma que, se ndo afastar, reduz a
possibilidade de reforma do ato pelo controle judicial.

Por sua vez, se a interpretacdo dada pela Administragdo a conceitos fluidos for
interpretada como eventualmente discricionaria, a motivacdo ganha ainda mais especial
importancia. O mérito do ato somente pode ser revisto pela propria Administracdo, e como ja
verificado, a justificacdo tem uma dupla atuagdo no controle administrativo: a de guia para o
desempenho em casos futuros andlogos e de meio de controle hierdrquico. Logo, somente
através da exposicdo dos motivos que o agente publico pode saber como a Administracdo
interpretou determinado termo legal fluido em situacbes semelhantes, garantindo assim a
coeréncia da atuacao estatal.

Da mesma forma, o controle hierarquico somente se da de forma eficaz quando o
superior souber, por meio da motivacdo, 0 que levou o0 agente a entender que determinada
interpretacdo, diante das demais possiveis e razoaveis, € a que melhor atende o interesse
publico. Na eventualidade de o superior hierarquico entender que nédo € a escolha feita a mais
apropriada, terd ele a faculdade de conferir nova compreensdo ao conceito juridico

indeterminado.

4.4 Instrumentalidade no controle do Desvio de Poder

A motivacdo € um importante instrumento no controle do desvio de poder nos atos

administrativos. Este vicio, também chamado de desvio de finalidade, é de dificil percepgéo,

tratando-se de uma “ilegalidade disfarcada™?®

, uma vez que a ilicitude, a primeira vista, parece
revestida de legalidade. A Lei da A¢do Popular, em seu artigo 2°, alinea “e”, prevé a nulidade
dos atos contaminados com o desvio de finalidade, explanando que este é verificado “quando
0 agente pratica o ato visando a fim diverso daquele previsto, explicita ou implicitamente, na

regra de competéncia.”®

8 DALLARI, Adilson Abreu. Desvio de Poder na Anulagdo do Ato Administrativo. In: Revista Eletronica de
Direito do Estado, Salvador. Instituto de Direito Publico da Bahia, n° 07, julho/agosto/setembro, 2006.
Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 15 de novembro de 2012.

¥ BRASIL. Lei n° 4.717, de 29 de junho de 1965. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4717.htm>. Acesso em: 07 de novembro de 2012.
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Deste modo, o desvio de poder sucede quando o agente publico utilizar a competéncia
por lei atribuida para alcancar fins diversos daqueles pretendidos na norma que Ihe conferiu a
competéncia. Entretanto, oportuno ressaltar que somente ha desvio de poder quando a
autoridade for competente para a pratica do objeto do ato, uma vez que assim nao o sendo,
trata-se de mero vicio de incompeténcia.?’

A Administracdo Publica ndo pode, como o particular, escolher livremente os fins que
pretende alcancar, sendo vinculada a finalidade que a legislacdo confere ao seu poder de
atuacdo. Tal fim pode ser considerado em sentido amplo, na medida em que o agente deve
sempre buscar a concretizacdo do interesse publico, como em sentido estrito, que é o0 objetivo
especifico que cada ato deve perseguir de acordo com a previsdo legal. A violacdo de
quaisquer destas finalidades enseja o desvio de poder, e ndo somente do fim especificamente
previsto na lei.”*

Mesmo sendo diferente a liberdade da persecucgéo dos fins entre o agente particular e 0
agente publico, Bandeira de Mello entende que o desvio de poder ndo passa de uma
modalidade pUblica do abuso de poder.?? Entretanto, Nohara explica que ndo ha tanta
semelhanca entre os dois institutos quanto a doutrina, por vezes, afirma. A Unica afinidade
entre estes conceitos € que em ambos ha a busca por fins diversos daqueles pretendidos pelo
Direito.?

O controle deste defeito do ato administrativo é bastante complexo, ja que ele pode se
manifestar tanto pela busca ou ndo do interesse publico. Logo, a finalidade que se alcangou
pelo ato pode ser moral e justa, alcancando, inclusive, o fim coletivo. Contudo, uma vez que
houver desvio da finalidade especifica que a lei pretendia para determinada competéncia, o
ato seré eivado de vicio.**

A motivacdo tem relevancia no estudo desta temética diante da relacdo existente entre
finalidade e motivo. Ambos séo fundamentais para a formagéo do ato, uma vez que ele parte
do motivo, que sdo as razdes de fato e de direito que levam a sua pratica, para alcancar a

finalidade, que é o objeto pretendido. Destarte, é aparente que o vicio na finalidade, em

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2% Ed. 10? tir. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010., p.49-58.

2l NOHARA, Irene Patricia. O Motivo no Ato Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2004., p. 52-53.

2 MELLDO, op. cit., p. 57.

> NOHARA, op. cit., p. 55-57.

** EAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario. 8 Ed. atualizada
por Gustavo Binenbojm. Rio de Janeiro: Forense, 2010., p. 87-89.
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grande parte das vezes, acarreta 0 vicio dos motivos, considerando que o motivo legal,
geralmente, deveria levar a determinado fim.?

Esta relacdo entre motivo e desvio de poder pode ser observada na jurisprudéncia,
conforme acérddo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, uma vez que o 6rgéo
jurisdicional afirma que a conduta realizada por motivos ilegais ensejam o desvio de

finalidade. Oportuna a transcricéo de trecho da referida deciséo:

[...] N&o sendo possivel presumir o desvio de finalidade, ou seja, que
estas condutas tenham sido realizadas por motivos ilegais, é necessério
comprovar fatos que indiciem a ilegalidade, como, no caso das demissdes, a
indicacdo de que apenas os adversarios politicos tenham sido demitidos, e
ndo todos os contratados irregulares, bem assim que a designagdo/remocéo e
a demisg?o tenham desatendido alguma regra administrativa, 0 que néo
ocorreu.

De mesma banda, a motivacdo tem grande importancia quando se ponderar que 0
desvio de finalidade pode se dar de forma intencional pela autoridade pablica, sob a fachada
de perseguicdo do interesse publico. Portanto, a propria fundamentagédo, elemento que visa a
garantir a moralidade e a legalidade do ato, pode servir de disfarce do vicio de desvio de
poder. Nesta senda, € notavel que no controle do desvio de finalidade é de extremo valor a
verificacdo da justificacdo apresentada pelo agente publico, a fim de que se verifique se 0s
motivos apresentados sio coerentes, de fato, com a finalidade alcangada.?’

Ainda, deve-se considerar que, havendo vicio na motivacdo, os fins alcangados
provavelmente ndo sdo legitimos, também ocorrendo o desvio. Neste sentido, é possivel
averiguar a afinidade entre fundamentacdo do ato e desvio de finalidade em decisdo do

Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, conforme excerto que segue:

[...] A concessdo de licenga-prémio esta atrelada a discricionariedade
administrativa, dependendo o deferimento de seu gozo de critérios de
oportunidade e conveniéncia da Administracdo Publica. 2. No entanto, no
caso, a justificativa apresentada pela Administracdo para ndo concedé-la esta
em dissonancia com a realidade fatica, pois a impetrante ja havia adquirido o

% NOHARA, Irene Patricia. O Motivo no Ato Administrativo. S&o Paulo: Atlas, 2004., p. 58.

% RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelaco Civel N° 70038429007. Relatora: Desembargadora
Denise Oliveira Cezar. Segunda Camara Civel. Julgado em: 12de setembro de 2012. Disponivel em:;
<http://www.tjrs.jus.br/busca/?g=administrativo+desvio+de+finalidade&tb=jurisnova&pesq=ementario&partial f
ields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520d0%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%
25C3%25B3rd%25C3%25A30%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29
&requiredfields=&as_g=&ini=10>. Acesso em: 22 de novembro de 2012.

> MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. 22 Ed. 10? tir. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010., p.49-58.
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direito a licenca, eis que implementado os requisitos legais, havendo
atestado de sua chefia dando conta de que seu afastamento ndo acarretaria
prejuizo ao servico. 3. Ato administrativo praticado em desvio de finalidade,
posto que a fundamentacdo ndo condiz com a realidade. Se era inoportuno
ou inconveniente conceder a licenga-prémio, a motivacdo do ato deveria
estar de acordo com essas pretensas razdes, havendo a Administracdo se
limitado a indeferir o pedido de forma genérica.®

Esclarecedoras as posi¢cdes adotadas pela Corte galcha, que demonstram como a
motivacdo pode ser aplicada como instrumento de controle do desvio de poder no ato
administrativo em dois aspectos fundamentais. Primeiramente, entende-se que o ato praticado
por motivos ilegais gera o desvio de finalidade, visto que as justificativas s&o o que levam a
determinado fim. Portanto, motivos desviados ensejam a finalidade desviada. Da mesma
forma, a fundamentacdo deve ser condizente com a realidade, sob pena incidir o desvio de
poder, uma vez que a motivagao deve representar as reais raz0es pelas quais a Administracao

praticou determinado ato, e ndo meramente motivos capazes de justificar o fim legal.

4.5 Instrumentalidade na Jurisprudéncia Brasileira:

Cristalina a amplitude da aplicabilidade da motivacdo no exame dos atos
administrativos. Ela pode ser instrumento de controle na medida em que obriga o
administrador a ponderar 0s motivos que levaram a préatica de determinado ato, assim como é
capaz de permitir que os demais Poderes, especialmente o Judiciario, seja apto a compreender
as razdes de fato e de direito que fundam certo ato, exercendo o devido controle sobre ele.

Mesmo sob pena de cair em redundancia, é essencial ressaltar brevemente o
tratamento, previamente estudado, dado a fundamentacdo pela legislacdo péatria. Somente a
partir da Constituicio da Republica de 1988 que se pode considerar a motivacdo
implicitamente como principio da atividade administrativa. Na legislacdo ordinaria, ela sé foi
expressamente classificada como tanto a partir do advento da Lei de Processos
Administrativos Federais, em 1999. Portanto, € notavel que a jurisprudéncia brasileira foi

%8 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagio e Reexame Necessario N° 70041472606. Relator:
Desembargador Ricardo Moreira Lins Pastl. Quarta Camara Civel. Julgado em: 04 de maio de 2011. Disponivel
em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/?g=administrativo+desvio+de+finalidade&th=jurisnova&pesq=ementario&partialf
ields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A72a%2520d0%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%
25C3%25B3rd%25C3%25A30%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29
&requiredfields=&as_q=&ini=20>. Acesso em: 22 de novembro de 2012.
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obrigada a se adaptar, no decorrer dos anos, aos diferentes tratamentos concedidos pelas
normas a fundamentacdo dos atos administrativos.

Em 1968, vinte anos antes da promulgacdo da Carta Constitucional atual, o0 Supremo
Tribunal Federal, nos termos do Recurso em Mandado de Seguranca n® 16807, afirmou que o
exame da motivagdo do ato administrativo somente pode se dar mediante exigéncia legal.
Ainda assim, 0 motivo nem mesmo precisa ser comprovado se a norma ndo determinar,
expressamente, a constatacdo deles. Neste sentido, é fundamental a transcricdo de excerto do

voto do relator Ministro Themistocles Cavalcanti:

[...] Na hip6tese dos autos o motivo é exigido, mas sua comprovacao
ndo o é, bastando que a autoridade declare em que texto de lei fundou o seu
ato.

Ora, a Lei Organica do Estado do Pernambuco, d& ao Tribunal,
competéncia para recusar a inscri¢do de candidato cuja a idoneidade moral
ndo estd comprovada ou é mesmo contestada.

O motivo € este que ndo precisa ser comprovado, mesmo porque seria
oportunidade para uma controvérsia em torno do assunto. A idoneidade é de
livre apreciacdo do Juiz da inscri¢do, ndo exige a lei a sua comprovacao, é
assim, ato discricionério inanscestivel (sic) de controle jurisdicional.”®

Observa-se que o relator entendeu que a simples discricionariedade concedida na
apreciagdo da idoneidade moral do candidato é motivo suficiente, bastando a mera remisséo a
legislagdo que garantiu essa competéncia para que o ato seja considerado motivado. Ainda, é
desnecessaria a comprovacao de eventuais circunstancias que demonstrem a inidoneidade por
parte do candidato, uma vez que ela ndo € relevante diante da discricionariedade concedida.

Entretanto, ja se verificou que esse entendimento ndo tem mais espaco na ordem
juridica brasileira. Mesmo o mais discricionario dos atos devera ser devidamente
fundamentado, a fim de que seja possivel o controle de seus aspectos de legalidade,
moralidade, conveniéncia e oportunidade, estes ultimos somente em espécies especificas de
controle.

O Supremo Tribunal Federal evoluiu, em um curto periodo de tempo, 0 seu
entendimento. Ainda que ndo manifestasse a compreensdo atual no que toca a fundamentacéo,

a Corte ja conferia, mesmo antes do advento da Constituicdo Federal de 1988, maior

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso em Mandado de Seguranca n® 16807. Relator: Ministro
Themistocles Cavalcanti. Segunda Turma. Julgado em: 06 de marco de 1968. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&doclD=114033>. Acesso em: 28 de novembro
de 2012.



72

importancia a motivacdo. Nos termos do Recurso Extraordinario n°® 80255, julgado em 1975,

o ministro Aliomar Baleeiro afirma o que segue:

[...] Penso que a motivagdo ou fundamentagdo é da esséncia do ato
administrativo, ndo s6 quando a lei exige expressamente, sendo também
guando ela condiciona tal ato a existéncia de certas circunstancias de fato.
[...] Mas aqueles mesmo administrativistas, sobretudo Waline e Bonnard nos
topicos ja indicados, admitem que o controle jurisdicional pode desprezar o
formalismo abstrato da motivacdo e concentrar-se na apuracdo da real
existéncia ou real inexisténcia dos motivos subjacentes do érgdo publico, do
qual dimanou o ato.*

O relator admite que mesmo quando a lei ndo exigir expressamente a motivacéo, o
condicionamento do ato a determinadas situacdes de fato exige a fundamentacdo a fim de
comprovar a existéncia dessas circunstancias. Contudo, adota um posicionamento no sentido
da possibilidade apuracdo empirica da existéncia dos motivos, sendo desnecessaria a
justificacdo formal. Tal entendimento é inadmissivel, uma vez que a mera verificacdo das
razdes de fato ndo fundamenta o ato, pois se elas ndo sdo expressas em uma fundamentacao,
ndo ha como saber com certeza se foram essas ocorréncias que motivaram a atuacao do agente
administrativo.

Ap0s o advento da Constituicdo de 1988, a motivacdo ganhou ainda maior importancia
no ordenamento juridico nacional. Inclusive, as normas a partir de entdo passaram a
considerar de forma mais essencial a fundamentacdo dos atos da Administracdo Publica,
prevendo-a expressamente em seus textos. Exemplo disso é a Lei n° 8.112, de 11 de
novembro de 1990, que trata do regime dos servidores publicos federais.

Neste sentido, 0 Mandado de Seguranga n°® 21402, de 1993, discute o indeferimento de
producdo de provas em processo administrativo sem qualquer justificacdo. Com efeito, ndo ha
na referida norma previsdo expressa de fundamentacdo para a negacdo de producdo de
evidéncias. Entretanto, o artigo 159, 81° da aludida lei confere a possibilidade de
indeferimento de prova impertinente, meramente protelatoria ou de nenhum interesse para o

esclarecimento dos fatos.** Notéavel, portanto, a existéncia de motivos legais para a negativa

%0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 80255. Relator: Ministro Aliomar Baleeiro.
Primeira Turma. Julgado em: 18 de marco de 1975. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RE+80255%29&base=baseAcorda
0s>. Acesso em: 18 de novembro de 2012.

%! |dem. Lei 8.112, de 11 de novembro de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8112cons.htm>. Acesso em: 29 de novembro de 2012.
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de producdo probatdria, devendo eles serem demonstrados por meio de motivacdo, conforme

afirma o relator em seu voto:

[...] Se a lei arrola os motivos do indeferimento, € inegavel que eles
devem ser declarados pelo agente publico, exatamente para possibilitar o
controle da legalidade do ato, seja pela propria Administracdo Pablica, seja
pelo Poder Judiciario. Ou seja: se somente tais motivos legitimam o
indeferimento de producdo de prova, é imprescindivel que o autor do ato
exponha, ainda que sucintamente, qual deles o levou a tomar tal decis&o.*

Diante das decisdes analisadas, € cristalina a evolucdo do entendimento da Corte
méaxima brasileira, que acompanhou em sua jurisprudéncia o fortalecimento das normas
nacionais no que diz respeito ao dever de motivacdo. Inclusive, o Supremo Tribunal Federal
passou a considerar necessdria a motivacdo também nos atos discricionarios, o que
anteriormente, como ja foi visto, ndo era admitido.

Nesta senda, tem-se 0 Recurso Extraordinario n® 227480, de 2008, o qual discute se a
aprovacdo em concurso publico gera direito liquido e certo & nomeagdo ao cargo. Apos
amplos debates, o acérddo conclui que o que se da no momento da aprovacdo em certame
publico é a mera expectativa de direito a investidura. Logo, 0 provimento ao cargo publico é
ato discricionario da Administracdo Publica e, mesmo assim, a decisdo de ndo nomear 0

aprovado exige motivacdo suscetivel de controle, nos termos que seguem:

[..] A recusa da Administracdo Publica em prover cargos vagos
guando existentes candidatos aprovados em concurso publico deve ser
motivada, e esta motivacdo € suscetivel de apreciacdo pelo Poder
Judiciario.®

Vislumbrada a evolucgdo do entendimento do Tribunal constitucional brasileiro no que
tange a fundamentacdo dos atos administrativos, cumpre verificar como a motivacdo pode ser
abordada pelas cortes nacionais nos mais diversos campos do Direito.

No ambito tributério, o qual se trata de um panorama do direito no qual ha especial

restricdo a liberdade do cidadédo, a fundamentacdo tem ainda mais importante funcdo. Nesta

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n® 21402. Relator: Ministro Sepulveda
Pertence. Tribunal Pleno. Julgado em: 05 de marco de 1993. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=85517>. Acesso em: 28 de novembro de
2012.

%% |dem. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 227480. Relator: Ministro Menezes Direito.
Relatora para Acérddo: Ministra Carmen Lucia. Primeira Turma. Julgado em: 16 de setembro de 2008.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=601216>. Acesso em: 28
de novembro de 2012.
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direcdo, no Agravo Regimental em Recurso Extraordinario n° 608426 do Supremo Tribunal

Federal, o relator Ministro Joaquim Barbosa, em seu voto, se manifesta no sentido que segue:

[...] Por outro lado, a decisdo administrativa que atribui sujeicdo
passiva por responsabilidade ou por substituicio também deve ser
adequadamente motiva e fundamentada, sem depender de presuncles e
ficches legais inadmissiveis no ambito do Direito Publico e do Direito
Administrativo. Considera-se presuncao inadmissivel aquela que impde ao
sujeito passivo deveres probatdrios ontologicamente impossiveis, irrazoaveis
ou desproporcionais, bem como aquelas desprovidas de motivacdo id6nea,
isto é, que ndo revelem o esforco do aparato fiscal para identificar as
circunstancias legais que permitem a extensdo da relagéo juridica tributéaria.*

Evidente a forca da fundamentacdo em matéria tributaria, uma vez que o ato
administrativo deve ser motivado e evidenciar o esfor¢co do agente publico em reconhecer as
circunstancias legais e faticas que levaram a sua pratica. Ndo bastam meras presuncées de que
as razoes de fato e de direito ocorreram, devendo se dar a devida demonstracdo dos motivos.

Também no dominio tributario, o Tribunal de Justi¢a galucho segue o entendimento do
Supremo Tribunal Federal, compreendendo ser a motivagdo requisito formal do ato
administrativo, conforme excerto de decisdo na Apelacdo Civel n° 70048180871 da Primeira

Camara Civel, verbis:

[...] Ademais, e aqui reside o principal motivo pelo qual o apelo vai
provido, nada ha no auto de lancamento que identifique a infracdo material
gualificada. Sabe-se que o ato administrativo deve ser motivado, sendo
a motivacdo um dos seus requisitos de regularidade formal, conforme se
denota do art. 142 do CTN.

Consta apenas, como dito alhures, “apresentou nota fiscal modelo 1
considerada inidnea para a operacdo por ndo ser o documento legalmente
exigivel. Por se tratar de operacdo interestadual, deve obrigatoriamente ser
realizada através de nota fiscal eletrbnica”. Ora, tal motivacdo, quanto muito,
sugere auto de langamento por infracdo formal, mas jamais por infracdo
material, como levou a efeito o agente fiscal.

Outro vicio gritante no auto de lancamento €a auséncia
de motivacao legal, vale dizer, consta apenas a disposicdo do RICMS na
descricdo da infracdo, o que certamente caracteriza violacao a legalidade.®

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental em Recurso Extraordinario n° 608426. Relator:
Ministro Joaquim Barbosa. Segunda Turma. Julgado em 04 de outubro de 2011. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=629030>. Acesso em: 28 de novembro
de 2012.
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Outra perspectiva na qual o exame da fundamentacdo se mostra essencial é a dos atos
administrativos proferidos por Tribunais que, segundo o artigo 93, inciso X, da Constituicdo
Federal, deverdo ser motivados.® Para o Supremo Tribunal Federal, ndo ha espaco para
digressdes a respeito da interpretacdo dessa norma, sendo a justificagdo fundamental no caso
da remocéo dos magistrados, conforme se pode observar de trecho da deciséo:

[...] A questdo central dos autos, portanto, cinge-se & discussao sobre
obrigatoriedade de votacdo aberta e, consequentemente, de fundamentacéo
expressa e publica (art. 93, X, da Constituicdo), para a decisdo, em sessdo
administrativa, dos atos de remocéo voluntaria de magistrados. Ao analisar o
presente caso, (...) ha que se reconhecer for¢a normativa a regra que obriga,
de forma geral, fundamentar os atos administrativos praticados pelos
tribunais (art. 93, X, da CF/88), tendo em vista que se trata de norma
constitucional diretamente dirigida a tais instituicdes. A votacdo de atos de
remocdo voluntaria de magistrados é decisdo administrativa dos tribunais e
deve, por conseguinte, observar a regra do inciso X do art. 93 da
Constituicdo, ndo subsistindo a alegacdo de que a ndo aplicacdo da
Resolugdo 06/2005 ao caso autorizaria, por conseguinte, a votacdo por meio
de escrutinio secreto.”’

Outra espécie de ato administrativo que merece especial atencdo é a rescisao unilateral
dos contratos administrativos. Com efeito, a Administracdo Publica tem, de acordo com a Lei
de LicitacGes, a discricionariedade de rescindir unilateralmente o contrato administrativo na
superveniéncia de determinadas hipdteses.® Entretanto, uma vez que a norma elenca os
motivos que sdo aptos a ensejar a rescisdo, 0 ato administrativo deve apresentar
fundamentacdo que devidamente os demonstrem. Neste sentido, observa-se excerto de
decisdo em Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n° 27.759/SP do Superior Tribunal

de Justiga:

[...] A legislacéo fixa a possibilidade de que o contrato administrativo
seja rescindido unilateralmente pela conveniéncia da administragdo (art. 78,
caput, da Lei n. 8.666/93); no entanto, a prerrogativa deve observar

%25A30%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_q
=&ini=50>. Acesso em: 28 de novembro de 2012.
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estritamente as hipGteses previstas no art. 78, da Lei de Licitacdes e
Contratos. 2. Na hip6tese de rescisdo por interesse publico (art. 78, XII, da
Lei n. 8.666/93), deve haver oportunidade de manifestacdo ao contratado,
motivacdo e caracterizacdo do interesse publico, bem como a apuracdo de
perdas e danos - se for do interesse do contratado.*

O trecho exposto evidencia que mesmo quando a rescisdo unilateral se der por
interesse publico, o contratado deve ter acesso a devida motivacdo. Logo, mesmo diante de
um ato altamente discricionario, como a rescisdo contratual pela Administracdo Publica, ainda
assim a fundamentacéo € elemento necessario do ato administrativo.

Da analise até entdo realizada, fica claro o posicionamento majoritario da
jurisprudéncia patria contemporanea no sentido da obrigatoriedade de justificacdo dos atos
administrativos, sendo ela seu requisito essencial. Ratificando essa compreenséo, verifica-se
excerto de acérddo do Superior Tribunal de Justica, nos autos do Recurso Especial n°
1108209/RS, o qual ao tratar da aplicagdo de sancBes pelo Poder Publico reforca a
necessidade de motivacao:

[...] Por fim, a origem, com base no acervo fatico-probatério formado
nos autos, asseverou que, na espécie, as sanc¢Bes administrativamente
aplicadas excediam o juizo de proporcionalidade/razoabilidade, pois "[a]
infracdo cometida pela parte autora, por ndo ter causado qualquer dano
efetivo a0 meio ambiente ou oferecido significativo perigo de lesdo, é
suficientemente punida com a aplicacdo de multa". Ainda com base nos fatos
e provas, entendeu que a multa cabivel deveria ser fixada no menor patamar
possivel. Concluiu, portanto, que o auto de infracdo merecia revisdo, porque,
embora a aplicacdo de penalidades fosse discricionaria, era necessaria
motivacdo adequada.*’

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul ndo é dissidente do entendimento das
Cortes maximas brasileiras, considerando a fundamentacdo um importante instrumento de
defesa dos direitos dos administrados. N&o basta sua mera existéncia, devendo a motivagédo
ser consistente e demonstrar, com efeito, as razGes de fato e de direito que levaram a pratica
do ato. Nesta senda, podem-se encontrar as mais diversas decises, cumprindo transcrever ao

menos parte de uma delas:
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[...] A aplicacédo de sancBes administrativas antes do encerramento do
processo administrativo, sem que tenha sido assegurado o exercicio do
direito de defesa, € medida extrema que exige situagcdo de emergéncia para
evitar danos irreparaveis ou de dificil reparacéo.

A motivacdo de tal ato, a par de indicar a prova indiciaria das
infracdes administrativas cometidas, devera justificar a ado¢do da medida
cautelar punitiva antes do exercicio do direito de defesa. Com efeito, a
aplicacdo de medidas e san¢Bes administrativas, antecipadamente, esta
restrita a situagdes excepcionais para fazer frente a hipdteses de emergéncia
e urgéncia criadas pelo ilicito administrativo.

Na espécie, hd manifesta deficiéncia na motivacdo do ato
administrativo. A um, porque se limitou a invocar a existéncia de um
“substancial aumento no numero de reclamag@es” para comprovar a pratica
de infracBes administrativas previstas no Cédigo de Defesa do Consumidor,
sem qualquer especificacdo. A dois, porque justificou a urgéncia na medida
apenas na probabilidade do perigo de dano econémico a ser suportado pelo
consumidor. Tal, contudo, no caso, ndo basta para ensejar a suspensdo
proviséria das atividades da Agravante sem a realizacdo de regular processo
administrativo. Para tanto, era indispensavel a presenca de situagdo
emergencial e de urgéncia apta a causar risco iminente aos consumidores
para justificar medida tdo drastica.**

A decisdo da Corte gaucha exalta a motivacdo como meio de garantia em favor dos
administrados diante do Estado. Portanto, ela ndo se trata de mera formalidade, devendo ter
um contetido semantico que demonstre porque tal ato administrativo estd sendo realizado.
Insuficiente a mera mencdo a termos vagos, uma vez que a fundamentacdo deve ser
compreensivel pelo destinatario.

Por fim, no que toca o controle da justificacdo dos atos administrativos, o Supremo
Tribunal Federal é claro no sentido de que ela é controlavel, tanto no aspecto de legalidade
quanto no de constitucionalidade, pelas vias difusas de exame. As agdes especiais, Como a
Acado Direta de Inconstitucionalidade, sdo reservadas para 0s atos normativos, conforme ja foi
observado. Ressalta-se, contudo, que até mesmo os atos normativos podem conter motivagéo,
podendo esta, entdo, ser reexaminada pela via de controle concentrado. Nesta direcdo,
oportuna a transcri¢do de parte de decisdo da Corte no Agravo Regimental na Agéo Direta de
Inconstitucionalidade n° 2071, verbis:

[..] O ato impugnado na presente A.D.I. é mera deliberacdo
administrativa, sem nenhum carater normativo, ndo passando seus

*1 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justi¢a. Agravo de Instrumento n° 70052053915. Relatora:
Desembargadora Maria Isabel de Azevedo Souza. Vigésima Segunda Camara Civel. Julgado em: 14 de
novembro de 2012. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/?qg=motiva%E7%E30+administrativo&tb=jurisnova&partialfields=tribunal%3ATri
bunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520d0%2520RS.%28TipoDecisa0%3Aac%25C3%25B3rd%25C3
%25A30%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_q
=>, Acesso em: 18 de novembro de 2012.
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"consideranda" de simples motivacdo. Se esse ato é inconstitucional ou
ilegal, é questdo que se ndo pode resolver no ambito de uma Acao Direta de
Inconstitucionalidade, perante esta Corte, pois nesta s6 se ha de impugnar
ato normativo (federal ou estadual), nos termos do art. 102, I, "a", da
Constituicdo Federal. 2. Afora isso, o controle de constitucionalidade ou
legalidade de ato administrativo é feito, nas instancias proprias, pelo sistema
difuso.*

Destarte, todas as decisdes demonstradas levam a compreensdo de que na ordem
juridica brasileira atual ndo ha espaco para a total liberdade por parte do administrador
publico. Mesmo quando se tratar de competéncia discricionaria, as razdes de fato e de direito
que levaram a pratica do ato devem ser expressas como instrumento de garantia do
administrado, da mesma forma que os atos vinculados devem demonstrar seus motivos. Ainda
qgue essa conclusdo ja houvesse sido alcancada por meio da andlise doutrinaria, a sua
validagdo s6 vem por meio da aplicabilidade pratica do conceito de dever de motivagdo, que

vem sendo plenamente aceito pela jurisprudéncia pétria.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental em Acéo Direta de Inconstitucionalidade n® 2071.
Relator: Ministro Sydney Sanches. Tribunal Pleno. Julgado em: 03 de outubro de 2001. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28ADI-
AgR+2071%29&base=baseAcordaos>. Acesso em: 28 de novembro de 2012.
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CONCLUSOES:

O ato administrativo é um atributo de visceral importancia para o0 bom funcionamento
da atividade administrativa, uma vez que é por meio dele que se concretiza grande parte das
funcdes da Administracdo Publica. Exatamente por ser tdo fundamental, ele deve sempre ser
moldado a fim de que néo afete os direitos dos administrados.

Diante deste duplo gume do ato administrativo, pelo qual de um lado ele é essencial a
boa atividade administrativa e por outro € capaz de restringir e afetar as liberdades e o0s
direitos dos cidadaos, evidencia-se a importancia do estudo desta tematica. Passando-se a esta
analise verificou-se, em um primeiro momento, que o ato administrativo consiste de um ato
juridico, visto que imp0e efeitos, unilateralmente, aos administrados. Conferiu-se, ainda, que
nem todo o ato praticado pela Administragdo Publica é ato administrativo, e sim somente
aqueles que produzem efeitos. Na mesma senda, ele pode ser praticado por qualquer agente
que estiver investido na funcdo publica, e ndo somente por aquele que fazem parte do Poder
Executivo.

Diante da ampla gama de sujeitos capazes de realizar o ato administrativo, assim como
a possibilidade de imposicdo de efeitos unilateralmente ao administrado, € necessaria a
criacdo de um sistema que permita a sua limitacdo. O mais basico nivel desse aparelhamento
gue se averiguou se trata dos requisitos do ato administrativo, que devem ser respeitados sob
pena de nulidade. De acordo com o artigo 2° da Lei da Acdo Popular (Lei n°® 4.717/65),
somente é valido o ato praticado por agente competente, pela forma prevista em lei, com
objeto legal, motivos existentes e finalidade publica.

Apurou-se também que o ato administrativo é envolto em atributos que garantem a sua
funcionalidade, isto €, permitem a sua aplicacdo fatica. O primeiro deles é a presuncdo de
legitimidade e veracidade, pela qual se presume relativamente que eles sdo sempre regulares.
Outro atributo é a imperatividade, presente somente em alguns atos, pelo qual se garante a sua
execucao e imposi¢do a terceiros. O ultimo se trata da auto-executoriedade, que consiste na
imediata e direta execucdo de determinados atos administrativos.

Outrossim, da analise do ato administrativo examinou-se que eles podem ser divididos
entre vinculados e discricionarios. Enquanto nos primeiros a lei ja previu a situacdo fatica que
enseja a sua prética, restando ao agente simplesmente constatar a ocorréncia desta situagéo,

nos segundos h& a liberdade de o administrador eleger critérios de conveniéncia e
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oportunidade para a pratica do ato. Os atos administrativos, igualmente, podem ser extintos
pelas mais diversas formas, sendo as mais fundamentais as de revogacdo e anulagéo.
Demonstrou-se que a revogagao somente pode ser realizada pelo préprio emissor do ato, uma
vez que consiste na finalizacdo de um ato legitimo e perfeito por simples razBes de
conveniéncia e oportunidade. A anulacdo, por sua vez, se trata de uma restauragdo da
legalidade, pois se extingui o ato ilegitimo.

Evidente, portanto, que o ato administrativo € envolto em formalidades na sua
concepgdo para que seja mais em conformidade com a lei possivel. Esse trabalho, por sua vez,
focou-se em um plano mais profundo do ato administrativo, que é a sua motivacao,
consistente da exposicdo dos motivos que levaram a sua pratica. Verificou-se que a
fundamentacdo, como o préprio ato administrativo, pressupde alguns requisitos a fim de ser
valida, devendo ela ser clara, congruente com a realidade e a ordem juridica, suficiente e
exata.

Desenvolveu-se, ainda, uma analise da natureza juridica da motivacdo do ato
administrativo. Em suma, pode-se dizer que se trata de um mero ato da Administracdo, e ndo
ato administrativo proprio, uma vez que ndo produz efeitos por si s6. De uma vertente mais
constitucional, pode-se compreender a natureza juridica como uma garantia dos direitos
fundamentais dos administrados, vetando a préatica arbitraria do agente publico.

Entretanto, parece que o aspecto mais relevante abordado no que tange a motivacéo é
o0 de sua obrigatoriedade. Com efeito, averiguou-se que nao ha qualquer previsdo expressa do
dever de fundamentacdo na Constituicdo da Republica, entretanto, ela € assegurada no artigo
93, inciso X, para as decisbes administrativas dos tribunais, sendo possivel estender a
interpretacdo a esta regra constitucional para considera-la uma norma aplicavel a todo e
qualquer ato administrativo. Ainda assim, pOde-se verificar o dever de motivacdo no
ordenamento juridico brasileiro na Lei de Processos Administrativos Federais (Lei n°
9.784/99), em seu artigo 2°, que a elege como principio regente da atividade administrativa.

Ha&, portanto, mencdo expressa a fundamentacdo na ordem juridica. Sucede que, ao
mesmo tempo, a propria Constituicdo da Republica prevé situacdes em que ndo ha qualquer
necessidade de justificacdo, como a nomeacgdo e exoneracdo de ocupante de cargo em
comissdo, conforme §10° do artigo 37 da Carta Magna. A jurisprudéncia, por sua vez, vem
cada vez mais aceitando a necessidade de fundamentacdo, salvo em casos excepcionais.
Destarte, constatou-se que, na ordem juridica brasileira ha o dever de motivacdo dos atos
administrativos, salvo nos casos em que ela for expressamente dispensada. A Administragdo
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é, por conseguinte, obrigada a expor as raz0es de fato e de direito que levaram a pratica de
determinado ato.

Examinou-se, ademais, que a fundamentacdo apresentada vincula a validade dos atos
que justificou por forca da teoria dos motivos determinantes, a qual afirma que mesmo ndo
sendo obrigatéria a motivacdo, uma vez que ela seja exposta, a existéncia e validade dos
motivos dela sdo requisitos do ato.

Analisado o ato administrativo e um dos seus mais fundamentais instrumentos de
controle — a motivagédo —, passou-se a verificagdo de como o controle do ato administrativo se
da. Geralmente, considera-se que pode haver controle por trés vias harmoénicas com 0s trés
Poderes: Administrativa, Legislativa e Judicial. Contudo, averiguou-se que, especialmente
apos o advento da Constituicdo de 1988, se tem um novo meio de controle, sendo ele o
popular.

Viu-se que o controle administrativo é de extrema importancia, uma vez que € o Unico
capaz de examinar tanto a legalidade quanto o mérito de qualquer ato administrativo.
Entretanto, por muitas vezes, esta espécie de controle € inerte, salvo quando instigado pelo
administrado interessado. O direito de peticdo ao Poder Publico é garantido pela Carta da
Republica, no artigo 5°, inciso XXXIV, logo o agente publico tem o dever de reformar seus
atos ilegitimos, especialmente quando assim requerido pelo interessado.

O controle Legislativo, de outra banda, verificou-se extremamente fraco no sistema
presidencialista brasileiro, tendo sua principal fun¢éo no controle orcamentario. Por sua vez, 0
controle jurisdicional constatou-se extremamente forte, entretanto, limitado ao s6 poder agir
quando provocado por meio de lide. Ainda, é restringido pelo mérito administrativo, uma vez
que s6 pode tratar de critérios de legalidade. Este controle pode se dar por meio de acGes
especificas, como a acdo popular, a acéo civil publica e 0 mandado de seguranca.

N&o obstante, apurou-se que o controle popular é tratado apenas por alguns autores do
tema, se tratando daquele que é realizado pelos proprios administrados por meio da
democracia direta e indireta. Verificou-se que essa espécie de controle tem estreita relacédo
com o constitucionalismo popular, o qual cré que o povo, diretamente ou por seus
representantes, é mais legitimo para controlar a atuacao estatal e definir qual é o real interesse
publico.

Examinadas as vias de controle, passou-se a analise da motivacdo como efetivo
instrumento de controle do ato administrativo. Averiguou-se que, na sua forma mais bésica, a

motivacdo apoia o controle pelas vias tradicionais de exame antes mencionadas. J& em uma
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analise mais especifica, verificou-se que a fundamentacdo auxilia na aplicacdo de conceitos
juridicos indeterminados, uma vez que, da mesma forma que estes conceitos deixam a atuacao
estatal menos engessada, eles podem torna-la insegura. Conferiu-se, entdo, que a interpretacédo
destes conceitos € discricionaria pela Administracdo Publica, que pode escolher entre todas as
interpretacfes possiveis e razoaveis para o termo, ndo podendo o Judiciario interferir neste
ambito. Todavia, a0 mesmo tempo em que ha esta liberdade, o agente administrativo deve
justificar a adocdo de determinada interpretacdo, a fim de guiar a aplicacdo do conceito
futuramente em casos anélogos pela Administracdo Publica, assim como demonstrar a
legalidade dela ao Judiciério.

Ademais, examinou-se a maneira como a motivacdo pode funcionar como ferramenta
de controle do desvio de poder, vicio pelo qual o agente pablico se utiliza de competéncia a
ele atribuida para alcancar fim diverso daquele pretendido pela lei que a conferiu. Verificou-
se que o motivo e a finalidade tém uma relacdo muito proxima, uma vez que a finalidade
ilegitima sera alcancada pela eleicdo de motivos igualmente ilegitimos. Portanto, a analise da
motivacao permite a verificacdo do desvio de finalidade, sendo de grande importancia.

Ante todo o0 exposto neste trabalho, constatou-se, de modo geral, a existéncia do dever
de fundamentacdo na ordem juridica brasileira, ainda que inexista previsdo expressa
constitucional para tanto. A motivagédo dos atos, por sua vez, serve de instrumento de controle
da atividade administrativa que, por meio dela, deve demonstrar a legalidade e legitimidade
de seus atos. Logo, aos 6rgdos de controle, a justificacdo se demonstra como a representacdo
da regularidade, ou irregularidade, dos atos administrativos.

Por fim, diante de tamanha relevancia da motivacdo e da tendéncia jurisprudencial
cada vez maior na direcdo do dever de fundamentacdo dos atos administrativos, conclui-se
que ja é tempo de que a nossa Constituicdo da Republica a preveja expressamente em seu
texto, uma vez que é na Carta Magna que estdo as principais diretrizes da atividade

administrativas brasileira.
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