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INTRODUCAO

O trabalho enfoca a tematica sobre a necessidade da motivacdo dos atos

administrativos discriciondrios e a possibilidade de controle por parte do poder judiciarioNa



década passada, ndo se admitia a motivagcdo dos atos administrativos discricionarios, ja que
alegavam que sua utilizagdo dependia exclusivamente da conveniéncia e oportunidade dos
administradores. Desde entdo, o entendimento comecou a se transformar. Ha, ainda, uma série
de divergéncias doutrinarias, as quais serdo abordadas no trabalho, sendo a mais em voga o
dever de motivagdo de todos os atos administrativos, a fim de possibilitar um controle mais
eficaz pelo poder judiciario.

O texto tem como objetivo buscar demonstrar que com a efetiva motivagdo dos atos
administrativos discricionarios, sera criada uma dificuldade para agdes arbitrarias por parte
dos administradores, sob o manto da conveniéncia e da oportunidade. Para tanto, o judiciario
adentraria na motivagao alegada, a fim de verificar se essa condiz com a constitucionalidade e
com a legalidade.

Esse tema ¢ de relevancia latente, ja que demonstra o cotidiano do poder judiciario.
Muitas decisdes sdo tomadas, por parte dos administradores, de forma autoritaria e abusiva,
pois possuem a conviccdo que nenhuma atitude serd tomada para desconstitui-la. Os
doutrinadores pro-Estado defendem a ndo intervencdo judicidria, o que facilita a burla a
proporcionalidade e razoabilidade dos atos.

Dessa forma, esse artigo busca argumentacdes para desconstituir essa maxima de ndo
fiscalizagdo.

Ao longo do texto serd esclarecido o seguinte: o conceito de “ato administrativo
discricionario”; o controle pelo poder judicidrio, o qual ndo fere o principio da separacdo dos
poderes; se o poder judicidrio pode controlar qualquer tipo de ato administrativo; se a
motivacdo ¢ um dos requisitos na confec¢do do ato administrativo discricionario, a fim do
magistrado ter conhecimento das reais intengdes do administrador; analisar os principios da

proporcionalidade e o da razoabilidade.



A metodologia usada foi a pesquisa qualitativa, descritiva e explicativa, por meio de

posi¢des doutrindrias e jurisprudenciais.

1. ATO ADMINISTRATIVO

O estudo do ato administrativo € o ponto de partida do trabalho. Cabe destacar que o
seu estudo ¢ um dos temas de maior relevancia para o Direito Administrativo, ja que
representa, para o Direito Publico, 0 mesmo que o ato juridico significa para o Direito Civil.

O Estado, na concretizacao de seus objetivos, manifesta vontades e pratica inimeros
atos por meio de seus agentes que, substituindo a vontade estatal, efetuam atividades que
visam a produgao de efeitos juridicos diversos, com o intento de atender ao interesse publico.

Para Hely Lopes Meirelles', o ato administrativo é conceituado como sendo toda
manifestagdo provinda da Administragdo Publica, com vistas a adquirir, modificar, extinguir e
declarar direitos ou impor obrigagdes, que poderao ser fiscalizados pelo Poder Judiciario.

Di6genes Gasparini” complementa tal definigio ao estabelecer que o ato
administrativo advém de manifestacdo unilateral por parte do Estado, provinda de uma
relacdo estabelecida em conformidade com a lei. Aduz que toda prescrigdo, juizo ou
conhecimento ¢ predisposta a producdo de efeitos juridicos, sendo expedida pelo Estado ou
por quem lhe faca as vezes, no exercicio de suas prerrogativas.

Nio se pode olvidar da estruturagio tragada por Maria Sylvia Di Pietro’. A autora
esclarece que os atos administrativos sdo compostos “ a) da declaragdo do Estado, sendo esta

uma exterioriza¢ao do pensamento e que abrange tanto os 6rgaos do Poder Executivo como os

' MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sio Paulo: Malheiros, 2004, p. 147.
2 GASPARINI, Diodgenes. Direito Administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p.55.
’DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito Administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2005, p.188.



demais poderes; b) Sujeicdo a um regime juridico administrativo; ¢) Producdo de efeitos
juridicos imediatos, distinguindo-se, portanto, de lei; d) Possibilidade de controle judicial.”

Apo6s abordar os pontos em que o ato administrativo ¢ dividido, a autora discorre
acerca de sua caracterizagdo, a qual dispde ser uma declaracao advinda da Administragdao ou
de quem a represente, produzindo efeitos juridicos desde logo, subordinada a fiscalizacao pelo
Poder Judiciério.

E a declaragdo do Estado ou de quem o represente, que produz efeitos juridicos
imediatos, com observancia da lei, sob regime juridico de Direito Publico e sujeita a controle
pelo Poder Judiciério.

Por fim, h4 o conceito estabelecido por Celso Antonio Bandeira De Mello4, que, na
mesma rota dos demais autores, defende ser o ato administrativo uma declara¢ao do Estado no
exercicio de suas prerrogativas publicas, cabendo a vistoria pelo Poder Judicidrio caso viole a
legalidade.

Nesse sentido, depois de elencadas algumas defini¢des de ato administrativo, pode-se
alcangar um aspecto comum de todas, por meio do ajuste dos diversos significados. Assim,
ato administrativo ¢ a manifestacdo da vontade do Estado, ou de quem o represente, no
exercicio de suas prerrogativas publicas. Isso gera efeitos juridicos imediatos, os quais se
subordinam ao controle jurisdicional, tudo isso, com o fim de atender ao interesse da

coletividade.

1.1 ESTRUTURA DOS ATOS ADMINISTRATIVOS

* DE MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p.370.



Estrutura significa disposicdo e ordem das partes de um todo. O todo, ato
administrativo, ¢ subdividido em 5(cinco) partes as quais, hodiernamente, sdo conhecidas
como elementos. Entre os doutrinadores, nao ha uma unanimidade sobre a identifica¢do e o
numero desses elementos. Dessa forma, eles serdo analisados e tipificados de acordo com o
que estipula a Lei n® 4.717/65°, em seu artigo 2°. Nesse contexto, os atos administrativos
possuem os seguintes elementos: competéncia, forma, objeto, motivo e finalidade.

Em uma breve comparagao com o direito privado, o negdcio juridico ¢ composto
pelo sujeito capaz (artigo 104, I CC); objeto licito, possivel ou determinado (artigo 104,11
CC); e forma prescrita ou nao defesa em Lei (artigo 104,111 CC). Dessa forma, ja ¢ possivel
notar certas diferencas entre o ambito publico e o privado.

Cabe, agora, elucidar cada elemento que compde o ato administrativo.

Apesar de na Lei n® 4.717/1965, o artigo 2°, alinea “a” mencionar a competéncia
como um dos elementos do ato administrativo, sera analisado o elemento sujeito, sendo este o
individuo que emana a ordem.

Sujeito € pessoa fisica dotada de quantidade de poder que lhe foi atribuida pelo
sistema normativo e que possua competéncia para a pratica do ato, além de dever ter
capacidade especifica para a realiza¢dao de determinado ato.

O elemento da competéncia pode ser equiparado com o da capacidade do direito
privado. Essa ¢ a idoneidade de atribuir-se a alguém a titularidade de relagdes juridicas.

No entanto, o Direito Publico recebe um toque a mais, pois exige, além das
condi¢des necessarias a capacidade, que o sujeito atue dentro da vontade tracada pela lei.
Dessa forma, conclui-se que a fungdo administrativa ¢ subordinada aos ditames legais.

E na lei que se encontram os limites e pardmetros das atribui¢des dos sujeitos

(agentes publicos), pessoas administrativas e 6rgaos publicos. Entretanto, essa ndo ¢ a Unica

> BRASIL. Lei n° 4717, de 29 de  junho de 1965. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L4717.htm. Acesso em: 26 de setembro de 2010.



fonte de competéncia administrativa. A Constitui¢ao, norma em grau maximo de exceléncia,
estabelece os ditames para os 6rgaos e agentes de elevada hierarquia.

Portanto, a competéncia dos sujeitos pode estar prevista na Constituicdo, em leis
infraconstitucionais ou até mesmo em normas administrativas.

A competéncia pode ser definida de acordo com alguns critérios, os quais irdo
organizar e distribuir tarefas, sejam eles:

a)  no que diz respeito a matéria, hd uma especificacao de fungdes a fim de haver
melhor execugdo. E a competéncia que se distribui entre Municipios e Secretarias;

b) no que diz respeito ao lugar, tem que haver descentralizacao territorial para
melhor execucao das atividades administrativas;

c) no que diz respeito a hierarquia, as fungdes sdo distribuidas de acordo com sua
complexidade, sendo que as de maior grau de dificuldade sdo dadas aos agentes com maior
responsabilidade;

d) no referente ao tempo, a lei pode autorizar determinado sujeito a pratica de
certo ato durante um espago temporal X. Apods esse lapso, € finda a competéncia.

A norma pode também autorizar o agente a transferir a outro, geralmente em grau
hierarquico inferior, sua capacidade originalmente estabelecida. E o que se chama de
delegacao de competéncia. Para que tal fato ocorra, a lei devera estabelecer expressamente.

Passa-se, agora, ao estudo do segundo elemento do ato administrativo, a forma.

Como bem salienta Maria Sylvia Di Pietro®, a forma possui dois 4mbitos. Sdo eles, o
restrito, que considera forma o modo pelo qual o ato se exterioriza; € o amplo, sendo esse
todas as formalidades que devem ser observadas durante a formagdo de vontade por parte do

Estado.

¢ DI PIETRO. Op. CiT., p. 200.



Para ser considerado valido o ato, sua forma deve ser a prevista legalmente. Logo,
nao basta so a exteriorizagao da vontade pelo agente administrativo (concepgao restritiva); ele
tem que seguir os ditames legais, sob pena de viciar o mesmo.

O sujeito pode praticar um ato administrativo ou até mesmo uma série de atos. Se um
ato do procedimento for vicioso, gerara invalidez de todo o procedimento, ja que nao fora
devidamente observado o devido processo legal.

O Direito Publico estabelece, no que diz respeito a forma dos atos, o principio basilar
da solenidade, ja que o interesse da coletividade prevalece sobre o do particular. E regra que o
ato seja escrito, registrado e arquivado. No entanto, existem algumas excecdes que
possibilitam a Administracdo manifestar-se através de outros meios, como ¢ o caso de gestos
(vide o exemplo dos guardas de transito), palavras ou at¢ mesmo sinais (semaforos nas ruas).

E importante destacar que a adequagdo a forma exige certa razoabilidade por parte do
intérprete. Em situacdes especificas, o seu vicio podera se tornar mera irregularidade sanavel,
0 que ndo prejudica o conteudo juridico do ato. Um exemplo podera esclarecer. Suponha-se
que o ato teria que ser formalizado por ordem de servigo e foi por portaria. Anular o ato seria
uma puni¢cdo muito grave. Bastaria sua correcdo e, apds, sua convalidacdo, pois ndo houve
interferéncia em seu contetdo.

Porém, na maioria das vezes, quando ndo se observa a forma prescrita em lei, o vicio
¢ insandvel. Dessa forma, ele devera ser anulado e, posteriormente, refeito.

Cabe analisar, agora, o terceiro elemento do ato administrativo, o objeto. Este € o
objetivo que o ato administrativo se propde a produzir, € o desejo imediato da vontade do ato,
onde a aquisi¢do, o resguardo, a transferéncia, a modificacdo, a extingdo ou a declaragdo de

direitos sao efeitos juridicos propagados pelo proprio ato.



Regis Fernandes de Oliveira’estabelece uma diferenciacdo entre contetido e objeto.
Baseado na Teoria de Zanobini, aquele dispde, em sua tese, que o objeto ndo ¢ elemento do

ato e que o conteudo € o proprio ato. Observe:

O objeto, no entanto, ndo ¢é elemento nem condigdo de validade do ato
administrativo, uma vez que se ndo for licito, possivel, fisico e juridicamente, certo e
determinado, razoavel e moral, a nulidade alcanga o préprio contudo do ato. O vicio
nao sera em decorréncia do objeto, mas sim em virtude da prescricao estar viciada,
porque recai sobre objeto indevido.

O conteudo, em suma, ¢ o proprio ato, € a prescricdo dele. Por exemplo, quando se
desapropria algum imével, o contetdo do ato ¢ a propria desapropriacdo, enquanto
seu objeto ¢ o imovel expropriado.

No entanto, ¢ importante deixar claro que, para o ato administrativo, o que realmente
tem relevancia ¢ a producao de efeitos juridicos. Dessa forma, independe o nome utilizado.

Cabe destacar que, como no Direito Privado, o objeto tem que ser licito (prescrito ou
nao defeso em Lei); possivel (capaz de ser realizado) e determinado ou determinavel.

O quarto elemento do ato administrativo ¢ o motivo. Esse serd objeto de uma breve
explanagdo, pois seu conteido serd melhor desenvolvido a posteriori, quando forem
estudados a motivac¢ao ou nao dos Atos.

Aprioristicamente, ¢ mister ressaltar a definicdo do elemento motivo. Esse ¢ o
pressuposto de fato ou de direito, o qual serve de fundamento ao ato administrativo. Entende-
se como pressuposto de direito o dispositivo legal em que se baseia o ato. J& pressuposto de
fato € o conjunto de circunstancias que levam a Administra¢do a praticar tal ato; essa nao
possui descrigao legal.

Regis Fernandes de Oliveira®, em sua obra, explica o porqué de ndo se considerarem

0s motivos como um dos elementos dos atos administrativos. O autor dispde que:

Por motivo entende-se o pressuposto de fato, as circunstancias objetivas que
autorizam a pratica do ato. Revela-se o motivo no mundo empirico, podendo ser
multiformal e absolutamente vasto. Qualquer acontecimento do mundo dos fatos
pode ser trazido para o campo do direito. A hipotese da norma prevé determinada
situagdo fatica, em nivel e em cardter abstrato e genérico, devendo a ocorréncia, no

7 ZANOBINI apud OLIVEIRA, Regis Fernandes de Ato Administrativo. Rio de Janeiro: Revista dos Tribunais,
2002, p. 66.
¥ Ibid. p. 69.
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entanto, ser sempre possivel. Quando o direito positivo as recolhe e as qualifica,
passam a ter vida no mundo do direito. Para que ocorra a incidéncia normativa, ou
seja, a adequagdo entre aquele fato do mundo empirico(motivo) e a hipotese
normativa, basta a possibilidade de sua ocorréncia.

Em suma, argumenta que, quando ocorre uma situacdo no mundo dos fatos, que se
adapte ao mundo juridico, havera uma fagocitose, na qual o fato passara a ter vida no campo
do direito.

O autor dispde que o motivo ¢ a hipotese fatica, que ainda nao entrou no mundo
juridico. E o fato do mundo empirico. Portanto, o motivo néo seria elemento do ato.

Data maxima venia, nao ¢ adequado esse pensamento, pois o motivo pode ser
enquadrado, como ja fora mencionado, em “de direito” ou “de fato”. O de direito ja esta
delineado na norma legal, no qual o agente nada pode fazer a ndo ser praticar o ato assim que
a hipotese de incidéncia esteja configurada.

Quando a lei ndo delineia a situagdo fatica, o agente tem o dever de verificar sua
ocorréncia, por meio de critérios de cardter administrativo como a conveniéncia € a
oportunidade, sem se afastar dos principios que norteiam a Administragdo. Apesar de ndo
existirem situagdes normativadas, nesse caso, o agente tem a obrigacdo de seguir os
principios, atendendo sempre o interesse publico.

Hé uma hipoétese fatica que, quando entra no mundo juridico, passa a ser o motivo.
Dessa forma, o motivo nao ¢ hipotese fatica, mas sim a sua concretizagdo. Portanto, ele ¢ um
dos elementos do ato administrativo.

Alguns autores interligam os motivos € o objeto em um unico conceito, o de mérito
administrativo. José Dos Santos Carvalho Filho’ dispde que mérito administrativo ¢ a
avaliacdo da conveniéncia e da oportunidade relativas ao motivo e ao objeto, inspiradoras da

pratica do ato administrativo.

® CARVALHO FILHO, José dos Santos . Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005,
p.119
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Apos esse breve discurso sobre os motivos, no qual conclui-se ser elemento do ato,
passa-se a pormenorizar o quinto elemento, qual seja, a finalidade.

Ultimo, mas ndo menos importante elemento estrutural do ato administrativo, a
finalidade ocupa um papel de destaque no estudo. Ela compreende a conclusdo, o resultado
que a Administracdo busca com a pratica de determinado Ato. A finalidade ¢ o elemento
mediato, o fim maior a ser alcangado.

Podem-se relacionar dois sentidos distintos quando se trata desse elemento:

a) o sentido amplo ( lato sensu);

b) o sentido estrito ( stricto sensu).

O primeiro diz respeito ao interesse publico ao qual o ato estd dirigido. Nao se pode
privilegiar desejos individuais, prejudicando toda uma coletividade. Ja4 no segundo caso, a
finalidade ¢ a conclusao especifica que cada ato deve produzir, de acordo com o estipulado na
lei. A finalidade sempre provém de fins explicitos ou implicitos na legislacao.

Maria Sylvia Di Pietro'® estabelece, em sua obra, que diante de certa situagio de fato
ou de direito (motivo), a autoridade pratica certo ato (objeto) para alcancar determinado
resultado (finalidade).

Entretanto, ndo se pode olvidar que o administrador, a fim de ver satisfeita vontade
propria ou de outrem, cambie a finalidade do ato praticado. Ele, ao exercer competéncia que
possui legitimamente, utiliza um determinado ato a fim de buscar finalidade diversa daquela
que lhe fora atribuida legalmente ou até mesmo busca finalidade alheia ao interesse publico. E
o0 que se chama de “desvio de finalidade” ou “desvio de poder”.

Cabe exemplificar os casos supramencionados. Suponha-se que o agente remova um

funciondrio de suas atribui¢des, ao invés de castiga-lo. A san¢do ideal ao caso seria uma

DI PIETRO. Op. CiT., p.202.
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simples puni¢do. Contudo, o administrador, desviando a finalidade estrita do ato, remove o
funcionario. Este ¢ o exemplo do desvio legal.

No que diz respeito ao desvio de finalidade amplo, pode-se mencionar a situagao na
qual o Estado desapropria um imovel de propriedade de um inimigo do Chefe do Executivo,
com o fim pré-determinado de prejudicar o desafeto.

Em ambas as hipoteses o ato serd ilegal, portanto nulo de pleno direito.

2. O PRINCIiPIO DA SEPARACAO FUNCIONAL DOS PODERES

Para que se analise da forma adequada o Principio da Separagdo Funcional dos
Poderes, ¢ necessario que se adentre em sua historia, a fim de compreender melhor os

parametros que sdo utilizados hodiernamente.

2.1 HISTORIA

A separacdo dos poderes apresenta-se como mecanismo essencial a garantia do
exercicio moderado do poder e a consequente contengdo do totalitarismo. Principio geral
constitucional, possui uma antecedéncia historica invejavel, j4 que buscou regulamentar as
relacdes de governantes e governados a partir do século XVIIIL.

Sob o prisma dos ideais trazidos pelo liberalismo politico do século XVIII, surge a

Teoria da Separacdo dos Poderes, a qual esclarece ndo ser possivel a concentragdo de poderes
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em uma Unica pessoa, ja que poderd trazer situacdes de arbitrariedade. Montesquieu'' dispde
que:

Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura, o Poder Legislativo
¢ reunido com o Poder Executivo ndo existe liberdade (...) tdo pouco existe liberdade
se o poder de julgar ndo fosse separado do Executivo e do Legislativo (...) tudo
estaria perdido se o homem (...) exercesse trés poderes.

Montesquieu'” alerta que os primeiros pensamentos acerca da divisio das fungdes
Estatais ¢ encontrada na obra “A Politica”, de Aristoteles. Esse autor dispde que o governo
possui trés partes: uma encarregada de deliberar sobre os negodcios publicos, a segunda que
exerce a magistratura e uma terceira que administra a justica. Cabe destacar que o pensador
supracitado foi o mais antigo a discorrer sobre a atribuicdo de cada parte do governo.
Entretanto, esse ndo foi o individuo que elaborou a tese da separacdo dos poderes.

Montesquieu'® salienta também que John Locke, em 1690, inspirado na ascensdo do
liberalismo politico, opositor ao absolutismo monarquico, publica dois tratados sobre o
governo. Partindo de uma andlise sobre eventos importantes no territério inglés, o pensador
afasta a divisdo de poderes estatais, pois ndao confere autonomia ao Poder Judicidrio,
estabelecendo uma supremacia legislativa sobre os demais.

A obra de Charles Montesquieu, de 1748, claramente evidenciou as diferentes formas
de governo ao longo da histéria, quais sejam, a Monarquia, o Despotismo e a Republica. Ao
final, reinterpretou a tese do filésofo inglés John Locke por meio da Constituigdo Inglesa, o
que fez surgir a Teoria da Separacao dos Poderes.

E de suma importincia destacar que a teoria estd consagrada na idéia de poderes
distintos e especializados, com a destinagio a diferentes oOrgdos o encargo de se
contrabalancear no seio do Estado, como forma de evitar abusos decorrentes da concentragao

do poder.

""MONTESQUIEU, Do Espirito das Leis. Sio Paulo: Difusdo Européia do Livro, 1962, p.35.
2 Ibid., p. 106.
B Ibid., p. 107.
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Cabe destacar que Montesquieu partiu da premissa na qual a concentragdo de poderes
em uma unica pessoa ou o0rgao deveria ser evitado a todo custo. Caso nao fosse possivel,
estar-se-ia fomentando a possibilidade de um poder sem limite. Dessa forma, seria
imprescindivel um sistema de contencao do poder pelo proprio poder.

Era necessario que um Poder detivesse o outro e que todos devessem atuar de maneira
harmonica. O Poder soberano ¢ uno e indivisivel, mas suas fun¢des devem ser diversificadas,

devendo, para cada uma delas, ser criado um 6rgao proprio, que vem a ser um Poder.

2.2. A DISTINCAO DE FUNCOES DO PODER

O Principio da Separagdao Funcional de Poderes encontra-se disposto na Constitui¢cao
€ possui como objetivos essenciais a protecao da liberdade do cidaddo diante do Estado, com
a func¢do de primar pela dignidade da pessoa humana, bem como aumentar a eficiéncia do
Estado e evitar a formagdo de governos absolutos.

Dessa forma, o exame de tal principio deve agrupar o exercicio do poder pelos
diversos 6rgados, a fim de que haja a descentralizagdo das atividades estatais.

Pela perspectiva funcional de poder, o legislativo ¢ responsavel pela edicdo de
normas gerais que formam o direito, denominadas leis. Por outro lado, a funcdo judicial e
executiva compreendem a concretizagdo dessas normas. A primeira aplica a lei ao caso
concreto quando ha lesdo ou ameaga de direito, enquanto a segunda tdo somente executa o
comando legal. Observada a sistemadtica legal, cabe observar que a interven¢do do Poder

Judiciario sera definitiva, sendo essa a maior diferenca da funcao legislativa.
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Por uma perspectiva organica, a separagao dos poderes ¢ examinada sob o aspecto
dos diversos 6rgaos que exercem as funcgoes estatais.

Cabe destacar que, hodiernamente, exige-se uma maior interpenetracdo ¢ harmonia
entre os poderes. Com isso, eles passam a desempenhar ndo s6 as suas fungdes proprias, mas
também, de modo acessoério, fungdes de outros poderes. Tendo em vista essa nova feicao, a
doutrina consolidou o mecanismo de controle reciproco entre os poderes, também chamado de
checks and balances.

O doutrinador Vicente Paulo'® destaca que esse mecanismo visa a garantir o
equilibrio e a harmonia entre os poderes, por meio do estabelecimento de controles
reciprocos, isto €, mediante a interferéncia legitima de um poder sobre o outro, nos limites da
Constitui¢ao.

Com o intento de impedir o desmando de um poder em detrimento de outro, a
Constituicao Federal elencou inumeros exemplos que traduzem o equilibrio entre os poderes:
o art. 66, § 1° enuncia o veto que pode ser emitido pelo Poder Executivo sobre o Legislativo
nos projetos de lei elaborados por este poder. Por sua vez, o art. 66, § 4°, ao atribuir ao Poder
Legislativo a possibilidade de rejeicao do veto do Executivo, também o esta controlando. O
Poder Judiciario, por outro viés, vistoria ambos através do controle de legalidade dos atos
praticados por aqueles. Todavia, ¢ de acordo com o art. 101, pardgrafo unico, art. 104
pardgrafo tnico e com o art. 107 da Carta Politica que o Chefe do Executivo, nomeia os
membros dos Tribunais Superiores, controlando politicamente o Poder Judicidrio.

Com efeito, além de suas fungdes tipicas, os poderes também desempenham fungdes
atipicas, sempre que a Constituicdo Federal autorize. Exemplos esclarecedores sdo os casos
em que o Poder Legislativo exerce poder jurisdicional ao julgar o Presidente da Republica

quando esse comete crimes de responsabilidade (art. 52, I da CRFB/88), ou quando o Poder

14 Paulo, Vicente. Direito Constitucional Descomplicado. Sao Paulo: Método, 2008, p. 385.
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Judiciario exerce fun¢do normativa ao elaborar os regimentos internos dos Tribunais (art. 96,
I, “a” da CRFB/88).

Ap6s uma breve abordagem sobre o Principio da Separacdo Funcional de Poderes,
passa-se ao estudo do tema central do presente trabalho, qual seja, o controle jurisdicional dos

atos administrativos discricionarios.

3. AMOTIVACAO E O CONTROLE JURISDICIONAL

Ao ingressar no tema central do artigo, qual seja, a motivagdo dos atos
administrativos discricionarios € o controle por parte do Poder Judiciario, torna-se
imprescindivel fixar defini¢des como a de “vinculacao” e a de “discricionariedade”, capazes

de respaldar todo o pensamento juridico que vira.

3.1. ATOS VINCULADOS E DISCRICIONARIOS

A Administragdo se encontra localizada em uma posi¢do hierarquicamente superior
ao particular, tendo em vista algumas caracteristicas e poderes peculiares que a destaca.
Todavia, cabe ressaltar que esses poderes sdo limitados pela lei, com o intento de impedir

arbitrariedades e abusos por parte do agente administrativo.
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Quando a lei previamente tipifica um unico comportamento possivel diante de um
determinado caso, sem opg¢ao a Administracdo, tem-se a pratica do ato vinculado. Nesse caso,
sao utilizados critérios puramente objetivos de legalidade, sob pena de correcao judicial.

Por outro lado, quando a lei concede certa margem de liberdade de decisdo diante do
caso concreto, o que possibilita ao administrador escolher entre varias decisdes cabiveis, tem-
se a realizacdo do ato discriciondrio. Nessa hipotese, deve-se fazer uso dos critérios de
conveniéncia e oportunidade, a fim de atender o interesse da coletividade.

A discricionariedade que a norma conferiu ao agente administrativo para que esse
escolha entre duas ou mais possiveis alternativas nao lhe ¢ concedida em seu préprio proveito.
Tal liberdade de escolha demonstra que a Administragdo Publica ¢ aquela que se encontra em
melhor posi¢ao para identificar a providéncia mais adequada a satisfagdo de um determinado
interesse da coletividade.

Na fun¢do administrativa, ndo pode a lei limitar a capacidade de agdao do
administrador, haja vista que esta ndo consegue contemplar todas as solugdes juridicas para os
inimeros casos concretos. Nesse diapasdo, delega-se a um agente administrativo legalmente
investido, a competéncia para exercer a faculdade discricionaria, visando atender, no caso
concreto, com perfeicdo, & finalidade da norma. E nesse sentido que expde Celso Antonio

Bandeira de Mello":

Discricionariedade ¢ a margem de “liberdade” que remanesca ao administrador para
eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade , um, dentre pelo menos dois
comportamentos, cabiveis perante cada caso concreto, a fim de cumprir o dever de
adotar a solucdo mais adequada a satisfacdo da finalidade legal, quando, por forca da
fluidez das expressos da lei ou da liberdade conferida no mandamento, dela ndo se
possa extrair objetivamente uma solu¢do univoca para a situagao vertente.

E de suma importancia destacar que o uso do poder discricionario ndo ¢ totalmente
livre, visto que alguns elementos, como a competéncia, a finalidade e, de acordo com a

doutrina majoritaria, a forma, estardo sempre presos ao que elenca a norma juridicas. Além

' DE MELLO, Celso Antonio Bandeira. Op.CiT. p. 940
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disso, tal poder deve ser exercido com equilibrio e razoabilidade, pois ndo ha
discricionariedade fora dos limites da lei. Ultrapassados esse limites, a sua atuagao passa a ser
arbitraria, se configurando ilegitima, ja que ndo podera ser convalidada em nome de nenhum
interesse.

O ato discriciondrio ndo se confunde com o ato arbitrario. Este ¢ editado em
contrariedade com a lei, o que exorbita a sua competéncia. Dessa forma, ¢ ilegitimo e
invalido, cabendo corre¢do judicial. J4 na discricionariedade, o administrador decide dentro
das solugdes estipuladas na norma juridica, sempre se baseando nos critérios de conveniéncia

e a oportunidade para escolher a solu¢do que mais conveniente ao interesse publico.

3.2. CASOS DE DISCRICIONARIEDADE

Como visto anteriormente, a discricionariedade possui como norma orientadora a
lei. E ¢ esta que demarca as hipdteses de discricionariedade, as quais se apresentam nas
seguintes formas:

a) quando a lei apresenta conceitos juridicos indeterminados, com expressdes
dotadas de um alto grau de imprecisdo quanto ao seu conteudo. Nesse caso, admite-se
valoracdes de diferentes graus por parte do intérprete. Entretanto, deve-se buscar sempre o
sentido exato ou mais proximo a exatiddo do conceito disposto na norma, interpretando-a
restritivamente.

b) quando a lei concede a Administragcdo a liberdade de escolha na efetivacao de
um ou outro ato administrativo. Nesse caso, o ato adotado serd aquele que melhor atender o

interesse publico e a conveniéncia do servigo.
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c) quando a lei se omite a respeito de determinada situagao, ja que ¢ impossivel o
legislador prever todos os casos de incidéncia da norma. Nessa hipotese, o agente
administrativo devera se valer dos principios publicos basilares da Administragdo para decidir
com base no ordenamento juridico.

A discricionariedade e a vinculacdo também se relacionam aos elementos do ato
administrativo, quais sejam: a competéncia, a finalidade, a forma, o motivo ou o objeto.

A competéncia € um elemento que sempre sera vinculado. A lei descrevera o espago
no qual o agente publico estara autorizado a praticar o ato, exercendo a fun¢do administrativa.

No que tange a finalidade, ela também sempre sera vinculada, pois a Administragao
sempre deve realizar seus atos pautando-se no interesse publico.

A forma ¢ outro elemento que sempre sera vinculado, segundo corrente majoritaria,
tendo em vista que a lei fixa o modo de expressdao da fun¢ao administrativa, estabelecendo,
por exemplo, que o ato serd praticado através de decreto ou resolucao.

Nesse diapasdo, ao trata-se da discricionariedade, ndo se pode olvidar que esta
podera aparecer nos ultimos dois elementos, 0 motivo e o objeto. Conceituando o motivo
como sendo os pressupostos de fato ou de direito que fundamentam a pratica de determinado
ato, este pode ser vinculado ou discricionario. Quando a lei estabelece a razdo de determinado
ato, por exemplo a gratificacdo a que um servidor tera direito quando completar cinco anos de
servigo, sem puni¢cdes e sem ultrapassar um certo nimero de faltas, esse seria um ato
vinculado.

Em contrapartida, serd o motivo discricionario quando a lei ndo o fixar
objetivamente, deixando a cargo da Administragdo a escolha, como ¢ o caso do servidor
comissionado que ¢ exonerado ad nutum. Serd também discriciondrio quando a lei utilizar

conceitos vagos que serdo denominados de conceitos juridicos indeterminados. Estes, por nao
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possuirem exatiddo em seu sentido, permitem ao intérprete atribuir certa valoragcdo diante dos
pressupostos da norma.

Por fim, com relagdo ao objeto, podera ou nado ser discricionario. Assim sera quando
a norma juridica facultar ao administrador a escolha de um ou mais contetidos para a pratica
de certo ato.

Dessarte, por mais que seja concedida liberdade de escolha ao administrador em
determinado caso concreto, esse devera atuar dentro dos limites impostos por lei, com a
finalidade de evitar abuso de poder ou até mesmo arbitrariedade.

Assim, por estar atrelado a legalidade, cabera ao Poder Judicidrio auferir se os atos
editados estdo de acordo com os limites ditados pelas normas juridicas, por meio dos

principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

3.3. DISCRICIONARIEDADE E MOTIVACAO COMO PARAMETROS PARA A
FISCALIZACAO JUDICIAL

Para que se possa compreender com mais profundidade sobre a necessidade de
motivacao dos atos discricionarios, cabe destacar o alicerce constitucional e as controvérsias

doutrinarias sobre o tema.

3.3.1. ALICERCE CONSTITUCIONAL
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A motivagdo dos atos administrativos ¢ obrigatoria e encontra-se disposta em
iniimeros principios e dispositivos situados na Constituicdo Federal, especificamente nos
artigos 1°, caput, 11; paradgrafo nico; art. 5°, inc. XXXV e LIV e art. 93, X.

Com relagdo ao artigo 1° da Carta Magna, cabe salientar que a Republica Federativa
do Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito, isto ¢, a jungcdo dos conceitos de
Estado Democratico e de Estado de Direito.

No Estado Democratico de Direito, o povo ndo sé participa na formagdo da vontade
estatal como também no controle dos atos administrativos, direta ou indiretamente. Nesse
sentido, a fundamentacdo do ato administrativo passa a ser imprescindivel para possibilitar a
fiscalizacao dos atos pelo particular, o que legitima e efetiva a participacao popular.

Cabe observar que, em conjunto com a motivacdo do ato, deve haver a publicidade
desse, a fim de que se possibilite a atuacdo do cidaddo no controle da juridicidade dos atos
emanados do Poder Publico. Logo, decorréncia légica do principio da transparéncia ¢ a regra
geral segundo a qual os atos administrativos devem ser motivados. Com efeito, a motivacao
possibilita o efetivo controle da legitimidade do ato administrativo pelo 6rgao de controle e
pelo povo em geral. De forma mais ampla, a cidadania fundamenta a exigéncia de motivagao.

A obrigacdo de motivar pode ainda ser extraida do Principio Republicano disposto
também no artigo 1° da Constitui¢ao de 1988.

A Republica estrutura-se como organizagdo politica de um Estado, no qual um ou
mais individuos sdo eleitos pelo povo, por meio de mandatos renovaveis, para servir a coisa
publica, visando sempre o interesse coletivo.

Tendo como base a defini¢do supramencionada, tem-se que o administrador, ao
praticar seus atos, atua no interesse comum e deve arcar com as responsabilidades. Assim,

para possibilitar efetivamente tal responsabilidade, a motivagdo do ato torna-se
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imprescindivel, j4 que ¢ o UGnico meio que o particular administrado pode se valer para
identificar a existéncia de motivos e sua vinculagdo a uma utilidade publica.

Nao se deve olvidar que os principios da razoabilidade e da proporcionalidade
encontram aplicacdo, especialmente no controle de atos discricionarios. Quando a
Administragcdo Publica pratica um ato discricionario além dos limites legitimos de
discricionariedade que a lei lhe conferiu, esse ato ¢ ilegal, ¢ um dos meios efetivos de
verificar sua ilegalidade ¢ a aferi¢ao de razoabilidade e proporcionalidade da utilizagdo do ato
com o caso concreto. Ainda que a Administragdo alegue que agiu dentro do mérito
administrativo, pode o controle de razoabilidade e proporcionalidade demonstrar que, na
verdade, a Administragao extrapolou os limites legais do mérito administrativo, o que gera um
ato passivel de anulagao.

Por ultimo, o principio da indisponibilidade do interesse publico, principio implicito
na Constitui¢do, também justifica a exigéncia de motivagdo dos atos administrativos.

Em suma, a motivacdo dos atos administrativos estd localizada implicitamente na
Carta Politica de 1988, haja vista a ado¢do do Estado Democratico de Direito e da Republica,

como forma de governo.

3.3.2. CONTROVERSIAS SOBRE A MOTIVACAO

Como visto anteriormente, a obrigatoriedade de motivagcdo dos atos administrativos
se encontra implicitamente prevista na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, como bem foi assinalado acima. Dessa forma, tal questdo suscita longas discussdes

doutrinarias, girando em torno basicamente entre trés posigoes.
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Uma primeira corrente, defendida por Didgenes Gasparini e José Cretella Junior'®,

entende que devem ser obrigatoriamente motivados tdo somente os atos vinculados. Dessa

maneira, o Poder Judicidrio ndo poderia revisar os atos administrativos discricionarios, tendo

em vista a margem de liberdade existente para o administrador. Porém, caso o ato estivesse

motivado, esse se submeteria a apreciagdo do Poder Judicidrio. Em outras palavras, a

motivacao € facultativa nos atos discriciondrios. Todavia, se o agente administrativo optar

pela motivagao do ato,

de poder.

esse devera se adequar a lei, a fim de evitar excesso, abuso ou desvio

Uma segunda posicio, defendida por Celso Antdnio Bandeira de Mello'’, argumenta

que os atos vinculados, em regra, devem ser motivados e que os atos discricionarios devem

sempre ser motivados:

A motivacdo deve ser prévia ou contemporinea a expedi¢do do ato. Em algumas
hipoteses de atos vinculados, isto €, naqueles em que hé aplicacdo quase que
automatica da lei, por ndo existir campo para a interferéncia de juizos subjetivos do
administrador, a simples meng@o do fato e da regra de Direito aplicanda pode ser
suficiente por estar implicita a motivacdo. Naqueloutros, todavia, em que existe
discricionariedade administrativa ou em que a pratica do ato vinculado depende de
apurada apreciacdo e sopesamento dos fatos e das regras juridicas em causa, ¢
imprescindivel motivagdo detalhada.

Nesse sentido se posiciona também José dos Santos Carvalho Filho' ao elaborar a

seguinte afirmagao:

Como a lei ja predetermina todos os elementos do ato vinculado, o exame de
legalidade consistira apenas no confronto do motivo do ato com o motivo legal. Nos
atos discricionarios, ao revés, sempre poderd haver algum subjetivismo e, desse
modo, mais necessaria ¢ a motivagdo nesses atos para, em nome da transparéncia,
permitir-se a sindicabilidade da congruéncia entre sua justificativa e a realidade
fatica na qual se inspirou a vontade administrativa.

Por fim, uma terceira posi¢do argumenta que todos os atos administrativos, sejam

vinculados ou discricionarios, devem obrigatoriamente ser motivados. Neste diapasdo,

' GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 1992, p. 158. CRETELLA JUNIOR,
José. Direito Administrativo Brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 100.

" DE MELLO, Celso Anténio Bandeira. Op.CiT., p.108.

'8 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op.CiT., p. 1181.
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encontra-se Maria Sylvia Di Pietro" que dispde que “o principio da motivaco exige que a
Administragdao Publica indique os fundamentos de fato e de direito de duas decisoes (...) a sua
obrigatoriedade se justifica em qualquer tipo de ato, porque se trata de formalidade necessaria
para permitir o controle da legalidade dos atos administrativos™.

Com a vénia devida aos defensores da primeira e da segunda correntes, a terceira ¢ a
mais acertada. A critica feita a primeira posicdo ¢ a de que os atos que merecem maior
motivacao nao sao vinculados, mas sim os discricionarios. J& com relagdo a segunda posicao,
mesmo que os todos os elementos do ato estejam tipificados na lei, ¢ necessario indicar o
dispositivo legal que esta sendo baseada a solu¢dao dada ao caso concreto. Dessa forma, isso €
uma espécie de motivagao do ato.

Nesse diapasdo, conclui-se que quando a tipificacdo for muito aberta, ¢
imprescindivel a motivagdo do ato, a fim de evitar arbitrariedades. Em contrapartida, se a
tipificagdo for quase toda fechada, como por exemplo, quando a lei concede duas escolhas ao
agente administrativo, hd, mesmo assim, a obrigatoriedade de motivagao, ja que ainda ha mais
de uma solucdo possivel.

Por fim, se a tipificacdo for totalmente fechada, com uma unica solugdo para
determinado caso, persiste a obrigatoriedade de motivacdo, mesmo que com a indicagdo do
dispositivo legal pertinente.

Os julgamentos serdo diferentes conforme o juiz adote uma ou outra corrente
doutrinaria como certa. Devido a essa intensa instabilidade, os particulares passaram a propor
acdes questionando o carater discricionario da Administragao.

Por muitos anos fora defendida a tese de que o Poder Judicidrio, em hipotese alguma
poderia controlar o mérito dos atos administrativos discricionarios. Isso porque, tal atribuicao

era realizada somente pela Administragdo, que, utilizando critérios de conveniéncia e

' DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op.CiT., p. 82.
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oportunidade, decidia entre duas ou mais possiveis solugdes para um determinado caso

concreto. O Egrégio Superior Tribunal de Justi¢a se posicionava nesse sentido:

EMENTA: ADMINISTRATIVO. RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA.
TARIFAS DE TAXIS. LEGALIDADE DO ATO.

(..)

E defeso ao poder judicidrio apreciar o mérito do ato administrativo cabendo-lhe
unicamente examina-lo sob o aspecto de sua legalidade, isto é, se foi praticado
conforme ou contrariamente a lei. Esta solucdo se funda no principio da separagao
dos poderes, de sorte que a verificagdo das razdes de conveniéncia ou de
oportunidade dos atos administrativos escapa ao controle jurisdicional do estado.
Recurso improvido 2°. (grifos nossos)

EMENTA: ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. DEMISSAO.
NULIDADES NO PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. OFENSA
AO DEVIDO PROCESSO LEGAL. INOCORRENCIA. REEXAME DE PROVAS
PRODUZIDAS. IMPOSSIBILIDADE DE ANALISE PELO PODER JUDICIARIO
DO MERITO ADMINISTRATIVO. AUSENCIA DE INTIMACAO DO
RELATORIO FINAL DA COMISSAO PROCESSANTE. NAO COMPROVACAO
DE PREJUIZO. "WRIT" IMPETRADO COMO FORMA DE INSATISFACAO
COM O CONCLUSIVO DESFECHO DO PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR. ORDEM DENEGADA.

I - Em relagdo ao controle jurisdicional do processo administrativo, a atuagdo do
Poder Judiciario circunscreve-se ao campo da regularidade do procedimento, bem
como a legalidade do ato demissionario, sendo-lhe defesa qualquer incursdo no
mérito administrativo a fim de aferir o grau de conveniéncia e oportunidade.

)"

Entretanto, cabe destacar que ¢ justamente pelo fato de os atos administrativos
discricionarios trazerem mais de uma solucdo possivel perante uma situacdo, que se torna
imprescindivel a sua motivacdo. Como visto acima, quanto mais aberta for a tipificagdo do
ato, mais essencial sera a apresentacao de motivos.

Tais motivos devem necessariamente estar de acordo com os principios que regem o
direito publico, quais sejam, a impessoalidade, a legalidade, a razoabilidade, a
proporcionalidade etc. Nesse contexto, cabe ao poder judiciario verificar a correspondéncia do
ato administrativo com tais principios.

Se, ao analisar a escolha do administrador, esta se mostrar desproporcional e

irrazoavel, havera violagdo a legalidade (lato sensu). Nesse caso, o magistrado ¢ competente

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. MS. RO n. 1288, da Primeira Turma, Relator: Ministro Cesar Asfor
Rocha. Publicado no DOU de 04 abr. 1994. Acessado em 15 de junho de 2010.

*! BRASIL, Superior Tribunal de Justica. MS n. 8042, da Terceira Segdo. Relator: Ministro Gilson Gipp.
Publicado no DOU de 11 jun. 2003. Acessado em 15 de junho de 2010.
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para verificar tal sujeicdo. Com isso, 0 juiz nao se apossa da competéncia do administrador de
analisar qual sera a melhor solugdo dentre as possiveis.

Ao Judiciario ¢ vedado usurpar o mérito administrativo, para anular determinado
ato, com o argumento que o administrador deveria ter optado por outra medida mais razoavel
ao fim almejado. Compete-lhe sim, verificar no caso concreto, o mérito administrativo, com a
finalidade de averiguar a existéncia de alguma desproporcionalidade ou injustica e, caso esse
juizo seja positivo, cabera ao magistrado proceder a anulagdo do ato.

Com base nesse raciocinio, Celso Antonio Bandeira de Mello* esclarece que o
controle do ato pode ser feito através de seus motivos, da causa do ato e de sua finalidade,
visto que ¢ um meio de garantir o cumprimento do disposto em lei, 0 que ndo gera invasao do
mérito pelo Judiciario.

Nada ha de surpreendente, entdo, em que o controle jurisdicional dos atos
administrativos, ainda que praticados em nome de alguma discricdo, se estenda
necessaria e insuperavelmente a investigagdo dos motivos, da finalidade, e da causa
do ato. Nenhum empeco existe a tal proceder, pois é meio - e, de resto, fundamental
- pelo qual se pode garantir o atendimento da lei, a afirmacao do direito.

A Teoria dos Motivos Determinantes vem corroborar tal pensamento, haja vista que
os motivos que a Administracdo indica para justificar a pratica de um ato, somente serdo
validos caso estes sejam verdadeiros. Para apreciar esse aspecto, o Judiciario terd que
examinar 0s motivos, isto €, as razdes de fato e de direito responsaveis pela extroversdo da
vontade. Assim, se o particular demonstrar que ndo existe a realidade fatica constante no ato
como determinante da vontade, estard tal ato inquinado de vicio de legalidade.

Pode-se destacar um exemplo classico, qual seja, aquele segundo o qual um servidor
publico ¢ demitido pela pratica de uma infracdo tipificada na lei. Competird ao Judiciério
examinar as razdes e as provas constantes do processo administrativo, com o intento de
verificar se 0 motivo de fato existiu. Caso conclua ndo ter havido infragdo alguma (auséncia

de motivo), sera anulado o ato.

22 DE MELLO, Celso Anténio Bandeira. Op.CiT., p.945.
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Nesse sentido, a atual jurisprudéncia brasileira comeg¢a a mudar seu pensamento
conservador a respeito do tema. Em recente decisao de um Recurso Especial proposto dentro

do ambito de uma A¢ao Civil Publica, o Superior Tribunal de Justiga assim manifestou:

EMENTA: ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL — ACAO CIVIL PUBLICA
— OBRAS DE RECUPERACAO EM PROL DO MEIO AMBIENTE - ATO
ADMINISTRATIVO DISCRICIONARIO.

1. Na atualidade, a Administragdo publica estd submetida ao império da lei,
inclusive quanto a conveniéncia e oportunidade do ato administrativo.

2. Comprovado tecnicamente ser imprescindivel, para o meio ambiente, a realizacdo
de obras de recuperag@o do solo, tem o Ministério Publico legitimidade para exigi-
la. 3. O Poder Judiciario ndo mais se limita a examinar os aspectos extrinsecos da
administragdo, pois pode analisar, ainda, as razdes de conveniéncia ¢ oportunidade,
uma vez que essas razdes devem observar critérios de moralidade e razoabilidade. 4.
Outorga de tutela especifica para que a Administragdo destine do orgamento verba
propria para cumpri-la.

5. Recurso especial provido. *

Cabe destacar as partes mais relevantes de decisdo da Ministra Carmem Lucia no RE

627531/RJ, que teve seu julgamento em 03 de agosto de 2010.

DECISAO

RECURSO EXTRAORDINARIO. ADMINISTRATIVO. AFASTAMENTO DE
SERVIDORA PUBLICA FEDERAL DO CARGO DE DIRETORA DA
FACULDADE DE EDUCACAO DA UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO DE
JANEIRO - UFRJ. ALEGADA SUFICIENCIA DE MOTIVACAO DO ATO
ADMINISTRATIVO IMPUGNADO E CONTRARIEDADE AOS PRINCIPIOS
DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA. NECESSIDADE DE
REEXAME DO CONJUNTO PROBATORIO CONSTANTE DOS AUTOS E DE
ANALISE PREVIA DA  LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL:
IMPOSSIBILIDADE. INCIDENCIA DA SUMULA 279 DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. OFENSA CONSTITUCIONAL INDIRETA. RECURSO
AO QUAL SE NEGA SEGUIMENTO.

Relatorio

1. (...)

“ADMINISTRATIVO. SERVIDOR. AFASTAMENTO DO CARGO DE
DIRETOR DA FACULDADE DE EDUCACAO DA UFRJ. PORTARIA 2000/03.
AUSENCIA DE MOTIVACAO DO ATO. NULIDADE.

- E sabido que a Administragdo realiza sua fungdo executiva por meio de atos
administrativos, que prescindem da existéncia de cinco requisitos fundamentais, a
saber: competéncia, finalidade, forma, motivo e objeto.

z BRASIL, Superior Tribunal de Justica. ACP. RE n. 429570, da Segunda Turma. Relatora:. Ministra Eliana
Calmon. Publicado no DOU de 11 de nov. 2003. E oportuno destacar parte do voto do julgado:[...]N3o obstante,
a necessidade de motivacao e controle de todos os atos administrativos, de forma indiscriminada, principalmente,
os em que a Administragdo dispde de faculdade de avaliagdo de critério de conveniéncia e oportunidade para
pratica-los, isto €, os atos classificados como discriciondrios, ¢ matéria que se encontra, atualmente, pacificada
pela imensa maioria da doutrina e, fortuitamente, aos poucos acolhida na jurisprudéncia ¢ maior vanguarda.O
controle dos atos administrativos, mormente os discricionarios, onde a Administragao dispde de certa margem de
liberdade para pratica-los, ¢ obrigacdo cujo cumprimento ndo se pode abster o Judiciario, sob alegacdo de
respeito ao principio da Separacdo dos Poderes, sob pena de denegacdo da prestagdo jurisdicional devida ao
jurisdicionado.[...]. E € a propria lei que impde ao administrador publico o dever de motivacao
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- Cuida o motivo da fundamentagdo fatica ou juridica com que a Administragdo
sustenta a legitimidade da decisdo tomada.

- No caso, a motivagdo, pressuposto sem o qual se transborda para o terreno da
arbitrariedade, encontra-se viciada, donde tratar-se de ato nulo, do qual ndo decorre
qualquer direito, o que garante, assim, o retorno da impetrante ao cargo de Diretora
da Faculdade de Educa¢ao da UFRJ.

- A Portaria 2000/03 ndo exterioriza previamente os motivos que levaram a
autoridade a pratica do ato impugnado, condi¢do fundamental para que se mantenha
indene o principio da legalidade.

- A motivagao € meio que permite o controle da causa do ato e do proprio ato. Num
Estado Democratico de Direito ndo ha possibilidade da pratica de ato administrativo
sem total e real motivagdo. O dever de motivar convenientemente ¢ exigido de uma
Administragdo democratica, onde os cidaddos tém o direito de conhecer as razdes
pelas quais sdo tomadas as decisoes, de forma a coibir possiveis abusos.

- Constatado que o ato administrativo atacado ndo apresenta o devido motivo, eis
que limita-se a Portaria 2000/2003 a fazer referéncia a ‘irregularidades noticiadas no
processo n. 23079.0256/00-16°, sem especifica-las, impedindo avaliar se, de fato, as
circunstancias reclamavam o afastamento cautelar da impetrante de suas fungdes, ha
que se concluir por sua reconducdo ao cargo anteriormente ocupado” (fl. 224).

(..)

Apreciada a matéria trazida na espécie, DECIDO.

Razdo juridica ndo assiste a Recorrente.

Registre-se o que consignado pelo Desembargador Federal Relator em seu voto
condutor:

“Compulsando os autos, verifica-se que a Portaria 2000/03 ndo exterioriza
previamente os motivos que levaram a autoridade a pratica do ato impugnado,
condicao fundamental para que se mantenha indene o principio da legalidade. Foi-se
o tempo em que o cidaddo enquadrava-se subserviente as exigéncias e desmandos da
autoridade. A motivagao é meio que permite o controle da causa do ato e do préprio
ato. Num Estado Democratico de Direito ndo ha possibilidade da pratica de ato
administrativo sem total e real motiva¢do. O dever de motivar convenientemente é
exigido de uma Administragdo democratica, onde os cidaddos tém o direito de
conhecer as razdes pelas quais sdo tomadas as decisdes, de forma a coibir possiveis
abusos.

(..)

Assim, constatado que o ato administrativo atacado ndo Apresenta o devido motivo,
eis que limita-se a Portaria 2000/2003 a fazer referéncia a ‘irregularidades noticiadas
no processo n. 23079.0256/00-16°, sem especifica-las, impedindo avaliar se, defato,
as circunstancias reclamavam o afastamento cautelar da impetrante de suas funcdes,
ha que se concluir por sua recondugdo ao cargo anteriormente ocupado™*

E de se constar que, frente aos entendimentos mais recentes da jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores, houve um alargamento da atuacdo jurisdicional no amago dos atos
administrativos discricionarios. E imprescindivel que se evolua, cada vez mais, a fim de que
se possa fortalecer o postulado da inafastabilidade de toda e qualquer fiscalizagao judicial.

Tendo em vista as jurisprudéncias supracitadas, pode-se afirmar que a oportunidade e

a conveniéncia do ato devem ser examinados sempre que se pretenda concluir pela sua

* BRASIL, Supremo Tribunal Federal. RE n. 627531/ RJ, da Primeira Turma. Ministra Relatora Carmem Lucia.
Publicado no DOU de 24/08/2010. Acessado em 20 de setembro de 2010.
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conformidade ou desconformidade a ordem juridica. E a partir do raciocinio acima esposado,

que Diogo de Figueiredo Moreira Neto® vem, muito bem, dispor o seguinte:

Confrontando a oportunidade e conveniéncia do ato praticado com os seus limites
técnicos, o julgador estd em condi¢des de contrasted-lo com padrdes objetivos que
conduzam a satisfacdo da legitimidade implicita na finalidade legal.

Quando a lei faz uma previsao especifica incompleta do interesse publico cabera ao
Judiciario examinar se a Administracdo a completou coerentemente com o sistema,
utilizando os principios instrumentais da realidade e da razoabilidade.

O controle dos limites possibilita cada vez mais a edi¢do de atos administrativos bem
motivados, transparentes e coerentes, afastando os autoritarios e inertes atos administrativos,
que sob a protecao de tabus doutrindrios tanto prosperaram, cultivando a inseguranga juridica.

Portanto, cabe ressaltar que a lei por vezes apresenta pardmetros abertos, onde o
agente administrativo ird adequar ao caso concreto. Desse modo, com o intento de preservar
os principios da Administracdo Publica, quais sejam, a legalidade, a impessoalidade, a
moralidade, a finalidade publica etc, evitando assim a arbitrariedade, os atos discricionarios
devem, obrigatoriamente ser motivados.

Tal motivacdo possibilitard o controle jurisdicional que, por meio do principio da
proporcionalidade e da razoabilidade, emanard o seu juizo de valor, podendo anular atos
administrativos discricionarios, fundados em insuficiéncia, incompatibilidade, inexisténcia e
desproporcionalidade de motivo. Além disso, poderda anular também baseado na
desconformidade, ineficiéncia e impossibilidade do objeto, tdo somente controlando os limites
objetivos do exercicio discricionario, exercendo assim o controle da legalidade, um poder-

dever que lhe € proprio.

» MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Legitimidade e Discricionariedade. Rio de Janeiro: Forense, 1998,
p.83.
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CONCLUSAO

Diante do que fora exposto, conclui-se que, frente aos novos julgados dos Tribunais
Superiores Brasileiros e as novas orientacdes doutrindrias, pode-se constatar uma
flexibilizacdo da impossibilidade de controle dos atos administrativos discricionarios pelo
Poder Judiciario. Um Judiciario de tracos classicos abre espaco para um Judiciario mais
atuante e, por isso, co-responsavel pela observancia dos principios publicos basilares da
Administragao.

Cabe destacar que os elementos do ato administrativo podem vir todos ou em parte
elencados na norma juridica. No primeiro caso, mesmo a lei ja tendo predeterminado todos os
elementos, serd necessaria a motivagao, ja que o exame da legalidade consistird no confronto
da motivagdo do ato com o parametro legal. Na segunda hipotese, como héa espaco para
subjetivismo do administrador, serd imprescindivel sua motivacdo, a fim de garantir a
transparéncia e o controle do ato.

Nesse diapasdo, os doutrinadores e a jurisprudéncia evoluem, no sentido de permitir
que o Poder Judicidrio adentre na discricionariedade administrativa, a fim de perquirir a
adequabilidade dessa com os padrdes impostos por lei.

Como instrumento de controle da mencionada discricionariedade, serdo utilizados os
principios da razoabilidade e da proporcionalidade, na medida em que o caso concreto devera
ser resolvido pela aplicacio do método juridico da ponderagdo, porque qualquer solugdo
resultara do confronto entre bens, valores e direitos abarcados pela ordem juridica, colocando
sempre em um patamar mais elevado a conveniéncia e a oportunidade dos interesses da

coletividade.
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Portanto, a discri¢do s6 inicia quando, ao término da interpretacdo da lei, remanesce
para a autoridade administrativa a possibilidade de ado¢ao de mais de uma solugdo que possa
concretizar o interesse publico. Ao surgir tal hipdtese, haverd, entdo, uma zona livre de
atuacdo do agente, que deverd ser usada com parcimdnia e de acordo com os principios da
razoabilidade, proporcionalidade, equilibrio, moralidade, finalidade publica e legalidade, sob
pena de desvirtuamento. O administrador, ao utilizar tais parametros, deve colimar a melhor

solucdo requerida pelo interesse publico, fundamentando-a com comedimento e perspicacia.
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