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RESUMO

A motivacédo e a fundamentacdo do ato administrativo constituem-se pela demonstracéo
da andlise dos fatos e da ponderacdo entre regras e principios, 0s quais que baseiam a
tomada de decisdo. O dever de motivar os atos esta fundado em principios constitucionais,
na Lei de Processo Administrativo e no Codigo de Processo Civil, consoante a sua
aplicacdo subsidiaria e supletiva no processo administrativo. A motivacdo do ato
administrativo, ao expor suas razfes, promove a participacdo do cidaddo na gestéo
publica, bem como amplia o controle administrativo, tornando-se, assim, instrumento de

concretizacdo democratica.

Palavras-chave: Motivagdo; Ato administrativo; Democracia; Controle administrativo;

Participacdo social.



RESUMEN

La motivacion y la fundamentacion del acto administrativo se constituyen por la
demostracion del analisis de los hechos y por la ponderacion entre reglas y principios, los
cuales se basan en la toma de decision. El deber de motivar los actos est4 fundado en
principios constitucionales, en la Ley del Proceso Administrativo y en el Codigo Procesal
Civil, consonante a su aplicacion subsidiaria y complementaria en el proceso
administrativo. La motivacion del acto administrativo, al exponer sus razones, promueve
la participacion del ciudadano en la gestién puablica, asi como amplia el control
aministrativo, convirtiéndose, de esta forma, en instrumento de concretizacion

democratica.

Palabras clave: Motivacién; Acto administrativo; Democracia; Control administrativo;

Participacion social.



ABSTRACT

Motivation and reasoning in administrative law are composed by the demonstration of
the analysis of the facts and the weighting between rules and principles, which is the basis
of decision making. The duty to motivate the acts is based on constitucional principles, at
the Administrative Procedure Law and Code of Civil Procedure, depending on its
subsidiary and ancillary application in administrative process. Motivation in
administrative law more than explaining its reasons, promotes citizen participation in
public management as well as broadens administrative control, becoming an essential

instrument of democratic realisation.

Keywords: Motivation in administrative law. Democratic. Administrative’s control.

Social participation.
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1 INTRODUCAO

A comunidade politica, por vezes, conduz 0s negocios publicos tal qual os
negdcios privados, executando uma verdadeira apropriacdo das oportunidades
econdmicas e desfrutando dos bens coletivos, sendo que a formagédo historico-social do
Estado brasileiro é marcada por caracteristicas patrimonialistas® e clientelistas®>. Em
muitos momentos o Estado ndo age como elemento transformador da sociedade, mas

como elemento de preservagdo das elites e de dominagdo das estruturas estatais.>

O Estado se encontra sob a égide de um novo paradigma, o qual se baseia em
politicas democraticas que sustentam o exercicio da cidadania; no entanto, ainda se fazem
insuficientes os mecanismos para efetivar a Constituicdo vigente. Nesse sentido, estamos
diante do regramento que encontra dificuldade em concretizar-se, considerando que 0s

velhos valores, patrimonialistas e clientelistas, continuam presentes no Estado.*

A Constituicdo Federal de 1988 representa um novo Estado brasileiro, no qual os
individuos que comp®e a sociedade ndo sdo apenas administrados, todavia obtiveram
uma elevacdo de seu status ao patamar de cidadéo, sujeito de direitos e garantias
oponiveis até mesmo ao poder estatal. O cidaddo brasileiro enfim toma seu “lugar de
destinatario e dono de todo o poder, como principio e fim do Estado, senhor do poder da
sociedade democrética, autoridade Suprema, no qual o Estado deve voltar-se e a razdo

pela qual o Estado € constituido”.

! Sobre patrimonialismo: “O patrimonialismo se amolda as transi¢des, s mudancas, em carater
flexivelmente estabilizador do modelo externo, concentrando no corpo estatal 0s mecanismos de
intermediacdo, com suas manipulagdes financeiras, monopolistas, de concessao publica de atividade, de
controle do crédito, de consumo, de produgdo privilegiada, numa gama que vai a gestao direta, a
regulamentacdo material da economia.” FAORO, Raymundo. Os donos do poder: a formacao do
patronado brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Globo, 2012. p. 823.

2 Assim, a dindmica clientelista é caracterizada como o processo de troca de votos dos cidad&os por
favores ou favorecimentos dos candidatos diante de um pleito eleitoral. PASE, Hemerson Luiz;
MULLER, Matheus; MORAIS, Jennifer Azambuja de. O clientelismo nos pequenos municipios
brasileiros. Pensamento Plural, Pelotas, n.10, p. 181-199, jan./jun., 2012. Disponivel em:
https://periodicos.ufpel.edu.br/ojs2/index.php/pensamentoplural/article/view/3591. Acesso em: 10 out.
2018.

3 MADALENA, Luis Henrique. Discricionariedade administrativa e Hermenéutica. Salvador:
Juspodivm, 2016. p. 129.

4 LEAL, Rogério Gesta. Estado, Administracdo Publica e Sociedade: novos paradigmas. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006. p. 166-167.

5 SESSAO solene: Ministra Carmen Lucia assume Presidéncia do STF. Producéo do Supremo Tribunal
Federal. Brasilia, DF: STF, 2016. 1 video (1h55min12s) Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=Ftu8 GHC3400&t=5420s. Acesso em: 10 out. 2018.


https://www.youtube.com/watch?v=Ftu8GHC34Oo&t=5420s
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Ap0s tantos anos do periodo de Ditadura Militar, no qual o cidadao sequer possuia
direitos de buscar informacbes a seu respeito nos orgdos publicos, o principio da
publicidade previsto na Constituicdo Cidada consagra o dever da Administracdo Publica
em manter plena transparéncia de suas condutas, ndo podendo haver no Estado
Democratico de Direito, gestores que ocultem do verdadeiro detentor do poder, o povo,
assuntos que a todos interessem.® Portanto, a democratizagdo proposta pela Constituicdo
Federal ndo pode ser resumida apenas na forma de escolha de seus representantes, mas
deve atingir o cerne de atuacdo da Administracdo Publica, ou seja, o ato administrativo.
Para tanto, ¢é latente a necessidade de ampliacdo da participacdo do cidaddo no Estado,

bem como a constante ampliagéo e aperfeicoamento dos controles administrativos.

A Administracdo Publica deve, em concordancia com 0s principios
constitucionais, ser intrinsicamente democratica, contudo ainda apresenta uma atuacédo
autoritaria ndo condizente com o Estado Democratico de Direito. E esperado que ela
atenda o alto grau de complexidade das demandas sociais dos dias atuais; no entanto, é
verificada uma preocupacdo muito maior em desenvolver estratégias de gestdo para
projetos privados transmutados em publicos do que propriamente atender a causa da
existéncia do Estado.” Por conseguinte, para combater os valores patrimonialistas e
clientelistas, h4 a necessidade de efetivacdo de mecanismos que instrumentalizem a
atuacdo democrética, visando a ndo apenas ampliar o acesso a informacéo pelos cidaddos
das préticas exercidas pela Administracdo Publica, mas também justificar as razdes pelas

quais determinadas decisdes sao tomadas.

Portanto, a auséncia de motivacdo dos atos administrativos vinculada a formacéo
histérica do Estado brasileiro € uma barreira para a concretizacdo do ideario democratico.
Quando a Administracdo Publica se exime do dever de motivar, ela infringe a prépria
Constituicdo e, consequentemente, a democracia. Desse modo, 0 hdo cumprimento de tal

dever limita a participacdo do cidaddo e o controle da administracao publica.

6§ MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2015. p. 117.
" LEAL, 2006, p. 166-167.
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Dado o exposto, levante-se a seguinte questdo: como a motivacdo e a
fundamentacdo do ato administrativo podem ser utilizadas como instrumento de

concretizagdo democratica?

A hipétese central é que a motivacdo do ato administrativo se constitui em um
instrumento para enfrentar o déficit democratico que habita a Administracdo Publica,
agindo em pontos nefrélgicos para solucdo do problema: a participacéo do cidaddo e o
controle da administracdo publica. A participacdo cidada inclui recorrer ao poder
judiciario frente a situacdes adversas ou restricdes de direitos, bem como aderir aos atos
de gestdo administrativa. O dever de motivacdo também promove a intensificacdo da
racionalidade na Administracdo Publica, resultando em tomadas de decisdo com
justificativas coerentes e adequadas, o que objetiva um aumento da eficiéncia e da

otimizacao dos recursos.

A permanente busca pela efetivagdo dos direitos e garantias do cidadao perpassa
o direito em saber as razdes pelas quais o Estado realiza seus atos. Desse modo, a presente
investigacdo tem como tema apresentar e analisar a motivacdo e fundamentacdo do ato

administrativo como instrumento de concretizacdo do Estado Democratico de Direito.

A pesquisa apresentada situa-se na dogmatica do direito administrativo e direito
constitucional, no ambito da teoria do ato administrativo da conex&o entre legalidade,
democracia e principio da motivacdo do ato administrativo. Para realizar a presente
dissertacdo sera utilizado o método dedutivo, ou seja, do geral para o particular. Para a
elaboracdo deste estudo sera apreciada disposi¢@es no ordenamento juridico brasileiro no

tocante a matéria, a doutrina e a orientacdo jurisprudencial para cada tema.

A dissertacdo sera dividida em dois capitulos: o primeiro “Do ato administrativo
e da legalidade democrética” e 0 segundo “A motivagdo ¢ a fundamentagdo do ato
administrativo”. Ao longo do texto serdo realizadas consideracgdes parciais e ao final uma

concluséo geral.

O capitulo inicial abordara sobre a teoria do ato administrativo, tendo como
objetivo discorrer sobre seu conceito, elementos e formas de modificagdo e extin¢do. A
partir da perspectiva de que o dever de motivacdo e fundamentacdo sdo essenciais para
que o ato administrativo ocorra de acordo com a ordem social e democratica, é possivel

compreendé-los como premissas para que as decisdes ocorram através de conformacéo
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legal. Assim sendo, na auséncia de uma motivacdo coerente e racional, 0s atos
administrativos ndo poderdo surtir os efeitos previamente almejados. Entretanto, esse
capitulo abordara a teoria do ato administrativo de forma mais abrangente, tendo em vista

que ndo é o objetivo deste estudo apresentar uma ampla anélise acerca do tema

O segundo momento do capitulo do primeiro dedica-se a refletir sobre a conexao
entre legalidade e democracia, uma vez que a legalidade surge com o intuito de restringir
0 poder autoritario do Estado e permitir a expressdo da vontade geral e a propria
democracia, pautando toda a atividade administrativa estatal. Outro aspecto abordado
trata da vinculagdo do ato administrativo a lei, a qual ocorre quando a norma impde
requisitos e condicOes para a sua realizacdo. Deste modo, considerando que exista espaco
para diferentes interpretacfes da lei, se faz necessario o cumprimento do dever de
motivacdo para todo e qualquer ato administrativo, tal qual nos atos discricionarios,

referidos como liberdade de conveniéncia e oportunidade na realizacdo de uma deciséo.

Por outro lado, o segundo capitulo, no qual é verificada a hipotese, trata da
motivacdo do ato administrativo como dever de fundamentacdo a tomada de decisao.
Serdo abordados os principios que baseiam este dever, com énfase no principio de
legalidade e o principio da publicidade, no que tange ao mais amplo dever de acesso do
cidaddo no ambito administrativo. Também seré discutido sobre a obrigatoriedade do
dever de motivacdo; a positivagdo da motivacdo do ato administrativo no ordenamento
juridico brasileiro; a apresentacdo dos requisitos para a elaboracdo de uma motivacao
consistente e das inovagfes que foram provocadas pelo novo cddigo de processo civil
referidas ao tema. Por Ultimo, serd realizado um paralelo acerca das diferencas e

similitudes entre o ato administrativo e a deciséao judicial.

A Ultima parte do segundo capitulo expde, por fim, os principais fundamentos a
motivacdo do ato administrativo. A importancia do dever de motivacdo apoia-se
essencialmente na ampliacdo do controle dos atos administrativos, por meio do exercicio
de controle interno, social, legislativo e jurisdicional. Outro embasamento para a
motivacgdo decorre deste dever de atuar como instrumento na concretizagdo democrética

ampliando a participacdo do cidaddo na administracdo publica.

Portanto, transcorre, no presente texto, a pesquisa acerca da motivacdo e da

fundamentacdo do ato administrativo, com o intuito de verificar se a motivacao pode ser
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utilizada como instrumento no combate a vagueza operacional da tomada de decisdo do

ato administrativo.
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2 DO ATO ADMINISTRATIVO E DA LEGALIDADE DEMOCRATICA

No primeiro capitulo da dissertacdo tratar-se-a4 do conceito de ato administrativo
e dos reflexos democraticos da sua elaboracdo, pois o ato é considerado o instrumento
pelo qual a Administracdo Publica atua. Ainda nesse capitulo, num segundo momento,
realizar-se-a o estudo acerca da legalidade democratica e como ela inspira todo o

exercicio das atividades estatais.

2.1 CONCEITO DE ATO ADMINISTRATIVO

A construcdo da teoria do ato administrativo adequada as realidades da
Administracdo Publica prestadora, conformadora ou estruturadora do Estado pés-social
ndo é uma tarefa simples.® O conceito de ato administrativo nfo consta na lei e torna-se
dificil fazé-lo por jurisprudéncia pois em matéria administrativa o controle jurisdicional
é difuso e ndo rara as vezes ambiguo. Outro obstaculo para obtencéo da definicdo de ato
administrativo refere-se a doutrina que também néo é univoca; sendo a busca por um
conceito do ato administrativo realizada por meio da conjugacao da lei, da jurisprudéncia

e dos entendimentos doutrinarios.®

Acerca da importancia da caracterizacdo dos atos administrativos Taborda diz:

Presente na teoria democratica moderna a premissa que todo ato politico tem
de tolerar um controle por parte dos cidaddos, a caracterizagdo dos atos
administrativos interessa ao uso dos remédios jurisdicionais, de vez que o
amparo ao individuo em face dos procedimentos estatais se da através da
apreciacdo destes pelo Poder Judiciario, em um sistema de controle por
jurisdigdo comum ou jurisdicéo especial X

O paradigma classico do conceito de ato administrativo era vinculado aos
propdsitos do Estado Liberal classico caracterizado pelo autoritarismo e a protecdo da

propriedade privada. Tal conceito foi forjado mediante o paralelo de negocio juridico e

8 SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. Em busca do acto administrativo perdido. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 5.

® TABORDA, Maren Guimardes. Os elementos do conceito do ato administrativo: comparacdo entre
modelos distintos. [S.I.: s.n.], 2001. p. 18.

10 1bid., p. 18.
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sentenga judicial, ora se assemelhando ao negdcio juridico, considerando a produgéo de
efeitos juridicos, ora como sentenca judicial ao constituir direitos, sendo manifestacao de

poder estatal.*!

O modelo de Estado que surge no final do século XIX, o Estado Social, traz novas
tarefas para atuacdo estatal, como prestacbes a serem cumpridas no ambito do
desenvolvimento econdmico e social, urbanizacgdo e protecdo ao meio ambiente. A partir
deste novo modelo nasce também uma nova relacdo entre o Estado e os cidaddos, que
passam a ser concebidos como sujeitos de direitos e, portanto, que participam da
administracdo, e sdo valorizados diante do procedimento administrativo.*? Nesse novo
momento historico, a ampliacdo da nogdo de ato administrativo se fez necesséria,
considerando que 0 mesmo passou a se tornar um instrumento da administracdo publica
prestadora. Assim, a ideia de decisdo autoritaria foi abandonada afim de compatibilizar

com as tarefas do Estado.!®

O ato administrativo no Estado P6s-Social, considerando o &mbito das decisdes
administrativas, apresenta uma caracteristica nova, a da multilateralidade ou de eficacia
em relacdo a terceiros. Devido a isto, as decisdes da administracdo impactam um maior
namero de cidaddos, ja que o Estado Pds-Social apresenta atos administrativos mais
complexos. Portanto, foi crucial que um alargamento da protecdo juridica subjetiva

perante a Administracdo ocorresse.!*

As noc¢des autoritarias ndo correspondem mais a Administracdo Publica, agora
concebida como atividade conformadora e prestadora; suas tarefas ndo se resumem a
aplicar a lei ao caso concreto, mas também a obrigacdo de concretizacéo dos objetivos do
Estado.™ Contudo ainda nos dias atuais se verifica a coexisténcia dos trés modelos de

Estados, mesmo que ndo de sua forma original.

1 SILVA, op. cit., p. 66, ss.
2 1bid., p. 71, ss.

13 SILVA, 2003, p. 447-448.
14 Ibid., p. 130-131.

5 |bid., p. 81.
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Em sentido amplo, portanto, o ato administrativo pode ser entendido como um

meio pelo qual a Administracdo Plblica emite uma decisdo’®, ou seja, parte da escolha

do administrador frente ao caso concreto, nesta esteiral’:

O acto administrativo, segundo esta perspectiva pode ser definido como ‘termo
vinculativo de um processo de formagdo da vontade e de tratamento da
informagdo’ (Brohm). Ele ¢é, portanto, uma ‘decisdo, no sentido das teorias
modernas da decisdo’ (Brohm), na medida em que contém uma escolha feita
pela Administracdo, com base nos dados recolhidos através do procedimento,
mas ndo € uma decisdo qualquer, uma vez que em virtude do seu carater final,
ela se encontra dotada de uma especifica forca vinculativa.

Essa perspectiva ampla de ato administrativo como decisao pretende afastar cada

vez mais do autoritarismo da perspectiva classica de ato administrativo, ao mesmo tempo

que abrange os atos de Administracdo agressiva, prestadora e conformadora, pois possui

um nivel de abstracio maior. *

O acto administrativo corresponde ao exercicio de um poder juridico de
decisdo, o qual, apesar de unilateralmente é, em regra, partilhado com os
particulares (pois todas as actua¢bes administrativas dos nossos dias sdo
tomadas na sequencia de um procedimento, em que existe ou, pelo menos, é
possivel a participagdo dos particulares). Este acto é também praticado no
decurso de um procedimento administrativo, que se destina a coligir e a tratar
todas as informagdes necessarias a tomada de decisdo administrativa mais
correta de satisfacdo das necessidades colectivas, no quadro de uma relacéo
procedimental (que é uma das modalidades de relagdo juridica administrativa).
Além de que o acto administrativo constitui, tdo somente, uma das formas
alternativas de actuacdo administrativa (ao lado do contrato, ou do
regulamento), cuja escolha depende do juizo da Administracdo quando a tratar-
se, em concreto, do melhor modo de realizagdo do interesse publico — ele €,
pois, um “meio” de administracio e nio um “fim” em si mesmo.*®

Deste modo, o ato administrativo é a decisdo de um administrador, o resultado do

seu processo deliberativo frente ao caso concreto, no qual, a partir dos elementos colhidos

16«“Decisdo é um processo de geracio e escolha de alternativas no tempo, mediante argumentos
racionalmente defensaveis. Esta argumentagdo de fundo é tanto mais legitima quanto mais se conectar
ao sistema de comunicagdes juridico, podendo a decisdo, se for o caso, substituida.” PIOVESAN,
Fulvio Machado ; RECK, Janrie Rodrigues . Os direitos fundamentais enquanto pilares da democracia e
condicdo para o Estado de Direito. Justica Do Direito (UPF), v. 31, p. 67, 2017. Disponivel em:
https://doi.org/10.5335/rjd.v31i1.6725 Acesso em 26/02/2019 as 15h40

7' SILVA, 2003, p. 566-567.

18 1bid., p. 566-567.
¥ SILVA, 2003, p. 569.
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em um processo ou procedimento administrativo?®, ira avaliar qual das possiveis acoes a
serem tomadas é a mais adequada, ou seja, dentre as possiveis solugdes para o tema o que
mais atende a finalidade constitucional. Neste sentido, Odete Medauer?* conceitua que
ato administrativo é a expressdo da decisdo tomada por Orgdo ou autoridade da
administracdo publica que produz efeitos juridicos de reconhecer, modificar, constituir
direitos e impor restrigdes e obrigagcdes com a observancia da realidade.

O ato administrativo, portanto, é uma manifestacdo de vontade do agente, mas ndo
se trata aqui da autonomia de vontade conforme direito privado. No ambito do direito
administrativo o que deve disciplinar o ato ndo é a formacao da vontade do agente, mas
a garantia de que sejam satisfeitas as necessidades coletivas.??

O primeiro passo para a tomada de decisdo € a verificacdo das circunstancias
faticas; no segundo momento € verificacdo de quais 0s principios e regras que se aplicam
a0 caso concreto, e no terceiro momento é a realizagdo do peso de cada principio.?® Neste
processo reside a importancia da analise dos motivos do ato administrativo, que ocorrem
na primeira fase do processo decisorio, a fim de controlar se os atos da administracao sao
de fato coerentes e 16gicos, proporcionais aquilo que apresenta no mundo fenoménico.
Deste modo, 0 ato administrativo ocorre mediante um processo caracterizado por uma
sucessdo de atos que definem uma decisdo final; ou seja, 0 ato € o produto de um processo,
n&0 surge ao acaso e ndo é aleatdrio.?* O ato administrativo, portanto, deve demonstrar
objetivamente pondera¢do quanto as normas, fatos e valores que levaram a sua

constituicio.?

20 Muitos doutrinadores discutem acerca da diferenca de processo e procedimento no &mbito
administrativo. Neste sentido, o processo € a sucessdo de atos coordenados a fim de obter um resultado
ou decisdo final, ao passo que o procedimento se caracteriza como um conjunto de formalidades que
devem ser respeitadas para pratica de um determinado ato administrativo, ou seja, um rito. No entanto,
neste estudo serd usada a terminologia processo e procedimento como sinénimo. DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.

21 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 20. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016. p. 169.

22 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 12. ed. rev. atual e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p. 279.

22 BARCELAR FILHO, Romeu Felipe; MARTINS, Ricardo Marcondes. Ato administrativo e
procedimento administrativo. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (Coord.). Tratado de direito
administrativo: ato administrativo e o procedimento administrativo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014. v. 5. p. 247.

24 MELLO, 2015, p. 500.

25 JUSTEN FILHO, 20186, p. 280.
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Na organizacdo administrativa democratica, o processo administrativo surge
como uma forma de superagio da atuacio estatal autoritaria. E por ele,
fundamentalmente, que o principio da legitimidade do poder, desempenhado
por meio da atividade administrativa, ganha densidade e foros de evidéncia e
eficiéncia social e politica. Mais ainda, é por meio do processo administrativo
— em suas diferentes concepcOes, aplicacbes e demonstracbes — que a
legitimidade administrativa democratica concretiza e estampa os principios da
responsabilidade e da moralidade administrativas.?

O processo administrativo esta intimamente ligado ao principio da
impessoalidade, no qual pretende despersonificar quem decide e torna-lo um instrumento
dos interesses publicos ou coletivos, impedindo que a decisdo politica seja contaminada
de interesses pessoais.?’Desse modo, o ato administrativo decorrente de um processo é
uma garantia do cidaddo frente ao poder do Estado, sendo um mecanismo de controle
democratico na tomada de decisdo, que consiste no exercicio desse poder de decisao que

s6 é legitimo quando possibilita a participagdo dos cidad&os,?® neste sentido:

O procedimento de decisdo € uma imposicdo do Estado Democratico de
Direito: visa, em ultima andlise, a justificar a decisdo tomada pela
Administracdo, ou seja, a obtencdo de adesdo social, do consenso, trata-se de
um meio de convencimento do enderecado sobre a acerto da decisio.?

O ato administrativo tem uma dupla funcéo; primeiramente, pode ser entendido
como um privilégio da administracdo publica em seu mais pleno exercicio de poder ao
impor algo; em contrapartida, possibilita o acesso a justica por parte do cidad&o.® Dessa
forma, a participacdo do cidaddo no processo de formacdo do ato administrativo serve
como garantia de ponderacdo de todos os interesses envolvidos e de uma decisdo

administrativa mais correta e eficaz, visto porque serd melhor aceita.®

%6 ROCHA, Céarmen Lcia Antunes. Principios constitucionais do processo administrativo no direito
brasileiro. Revista de informacao legislativa, Brasilia, DF, v. 34, n. 136, p. 5-28, out./dez. 1997.
Disponivel em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/287. Acesso em 10 jan. 2019.

27 SUNDFELD, Carlos Avri. Processo administrativo: um dialogo necessario entre Estado e cidaddo. A &
C: Revista de Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, v. 6, n. 23, p. 39-51, jan./mar.
2006. p. 41.

8 MARTINS, Ricardo Marcondes. O conceito cientifico de processo administrativo. Revista Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, n. 235, p. 321-381, jan./mar. 2004. Disponivel em:
http://dx.doi.org/10.12660/rda.v235.2004.45140. Acesso em: 10 jan. 2019.

2 BACELLAR FILHO; MARTINS, 2014, p. 97

30 SILVA, 2003, p. 45-48.

31 Ibid., p. 107.
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No Estado Democrético de Direito ndo ha espacgo para superpoderes estatais, haja
vista a paridade entre a Administracdo Publica e o cidad&o. Isto pode ser percebido pela
intensificacdo da subordinacdo do Estado as leis e pelo reconhecimento de direitos
fundamentais aos individuos.3> O poder que constitui a Republica Federativa do Brasil se
origina no povo, ou seja, isso € a premissa para realizacdo de um governo democratico,

nesse sentido:

A pratica democratica parte da premissa que o Poder é algo que se origina do
Povo, que canaliza para o Estado a articulagio do gerenciamento
administrativo e institucional, de forma que esse Poder dé um retorno
compativel com a expectativa de quem o criou e o concedeu. Em outras
palavras, 0 governo democratico é em sua esséncia o depositario de esperanca
do Povo que entdo espera ser atendido e protegido pelo Estado.

Ademais, ato administrativo deve servir para Vviabilizar 0s objetivos
constitucionais positivados no art. 3° da Constituicio Federal®*. O ato administrativo
sempre deverd estar a par dos limites legais e dos principios constitucionais, pois sao eles

que devem pautar o agir da Administracéo.

Neste sentido, o ato administrativo atual inclui a participacdo do cidaddo na sua
formagdo, proporciona direito a informacao e, em caso de ilegalidade, irrazoabilidade ou
ainda desproporcionalidade, permite sua submissdo ao controle judicial®®. Dessa forma,
todo ato estara sujeito ao controle externo, exercido pelos tribunais de contas, pelo

judiciario e pela sociedade civil.

A partir dos conceitos aqui expostos, o ato administrativo, para os fins propostos,
pode ser definido, entdo, como um instrumento pelo qual a Administracéo Publica emite
uma decisdo elaborada mediante um processo administrativo, estando esse sujeito ao

controle interno e externo. Nesse seguimento, 0s atos administrativos ainda podem ser

%2 ABBOUD, Georges. Discricionariedade administrativa e judicial. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. p. 158

% PIOVESAN; RECK, 2017, p. 67

3 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; I - garantir o desenvolvimento nacional; 111 - erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo. BRASIL.
[Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2016]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 20 fev. 2019.

35 COUTO, Reinaldo. Curso de direito administrativo segundo a jurisprudéncia do STJ e do STF.
Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 137.
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definidos a partir de seus elementos e sdo dotados de pressupostos que os diferenciam dos
atos privados.

2.1.1 Elementos e pressupostos do ato administrativo

Pretende-se, entéo, apresentar os elementos e pressupostos que compdem os atos
administrativos para que se possa utiliza-los como base de compreensdo dos temas

tratados a sequir.

2.1.1.1 Elementos dos atos administrativos

A divergéncia doutrindria inicia com o préprio vocabulo elementos, nos quais
alguns autores designam como requisitos ou aspectos, mas que de modo geral
representam ideias similares.®® 3" Ao indicar os elementos que compdem o ato
administrativo, pretende-se analisar os vicios nos quais 0s mesmos possam ocorrer3, ou
seja, sem algum destes elementos (que constituem pressupostos de validade) o ato

administrativo estara em ilegalidade e sera anulado.®

Em face das divergéncias doutrindrias no que tange aos elementos do ato
administrativo, a orientacdo aqui adotada sera a consagrada na Lei n°® 4.717/65, a Lei de
Acdo Popular, no qual seu art. 2° ao indicar os atos nulos, menciona cinco elementos do
ato: competéncia, forma, objeto, motivo e finalidade. Além disso, a norma balizadora

conceitua que em casos de nulidade deveréo ser observadas: 4°

% DI PIETRO, 2015, p. 245.
87 JUSTEN FILHO, 2016, p. 234.
%8 DI PIETRO, 2015, p. 245.
39 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 31. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2017. p. 110.
40 paragrafo Unico. Para a conceituacdo dos casos de nulidade observar-se-&o as seguintes normas:
a) a incompeténcia fica caracterizada quando o ato ndo se incluir nas atribuicdes legais do agente que o
praticou;
b) o vicio de forma consiste na omissdo ou na observancia incompleta ou irregular de formalidades
indispensaveis & existéncia ou seriedade do ato;
c) a ilegalidade do objeto ocorre quando o resultado do ato importa em violagao de lei, regulamento ou
outro ato normativo;
d) a inexisténcia dos motivos se verifica quando a matéria de fato ou de direito, em que se fundamenta o
ato, é materialmente inexistente ou juridicamente inadequada ao resultado obtido;
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a) nos casos de vicios por incompeténcia ocorrida quando o agente que expediu 0
ato ndo tem capacidade para tal; neste sentido, podemos ilustrar com a seguinte situagéo:
quando um agente publico detém fé publica, trata-se de uma aptiddo especifica para
certificar algum documento; este apenas sera valido quando for emanado de agente que

tenha tal capacidade conferida em lei para isso;

b) j& o vicio de forma refere-se a omisséo total ou parcial de requisito formal para
a existéncia do ato, para clarificar podemos expor a seguinte situacdo: quando a lei de
processo civil determina que um ato deva ser divulgado no site da prefeitura e o 6rgao
deixa de fazer, neste sentido, a Administracdo esta descumprindo um requisito formal do

ato;

c) a ilegalidade do objeto ocorre quando o resultado do ato violar a lei, o
regulamento ou o ato normativo. Por exemplo, se uma prefeitura permitisse a construcao

de um aterro sanitario em uma reserva ambiental

d) ja a inexisténcia dos motivos refere-se aos fundamentos de fato ou de direito
do ato administrativo. Um exemplo é o uso inadequado de recursos publicos como a
compra excessiva de produtos sem a devida demanda; e) o desvio de finalidade significa
que o fim pretendido pelo agente é diverso daquele previsto explicito ou implicitamente,
ou seja, € quando o intuito do agente é o beneficio de algo alheio a Administracdo Publica.

A Lei de Agéo Popular, conforme acima afirmado, trata dos cinco elementos do
ato: competéncia, forma, objeto, motivo e finalidade. A doutrina e a jurisprudéncia

também os conceituam:

A competéncia, também amplamente tratada pela doutrina como sujeito, diz
respeito ao sujeito ativo do ato administrativo, a nogéo de que o ente estatal que proferiu
a manifestacdo de vontade da Administracdo, partiu de agente que detenha a capacidade
adequada conferida em lei. “Sujeito é o agente capaz, que tem competéncia para praticar
o ato administrativo.”*! Portanto, a competéncia serve para garantir seguranca juridica ao

cidaddo de que o ato estd em conformidade com os valores do Direito.*? Importante

e) o desvio de finalidade se verifica quando o agente pratica o ato visando a fim diverso daquele
previsto, explicita ou implicitamente, na regra de competéncia.
41 MOREIRA NETO, Diogo Figueiredo. Curso de Direito Administrativo: parte introdutoria, parte
geral e parte especial. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 133.
42 FRANCA, 2012, p. 51.
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salientar entendimento do Superior Tribunal de Justica de que “competéncia ¢ um
elemento do ato administrativo que advém diretamente da lei, e porque proveniente desta
é transferivel e improrrogavel, salvo se a lei dispuser expressamente sobre a possibilidade

de delegacdo ou avocagdo”*®

4 ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. INTERDICAO DE SETORES DE EMPRESA POR
FISCAIS DO TRABALHO. PRESERVACAO DA SAUDE E INTEGRIDADE FiSICA DOS
TRABALHADORES. AUTORIDADE COMPETENTE: DELEGADO REGIONAL DO TRABALHO.
INTERPRETACAO DO ART. 161 DA CLT. VIOLACAO AO ART. 535 DO CPC. NAO-
CONHECIMENTO. PRECEITOS LEGAIS DITOS VIOLADOS NAO-PREQUESTIONADOS.
INCIDENCIA DAS SUMULAS 282/STF E 211/STJ. 1. Cuidam os autos de agravo de instrumento,
com pedido de efeito suspensivo, interposto pela Unido Federal contra decisdo que, nos autos de
mandado de seguranca impetrado por Saint Gobain Vidros S/A, deferiu liminar para suspender ato
administrativo do Delegado Regional do Trabalho que determinou a interdi¢do de alguns setores da
agravada, autorizando a sua reabertura e seu funcionamento. Contra a decisdo que indeferiu o pedido de
efeito suspensivo suscitado, a agravante manejou agravo regimental requerendo a sua cassacédo a fim de
que fosse reconsiderado o pleito adrede mencionado. O TRF/42 Regido considerou prejudicado o
agravo regimental e negou provimento ao agravo de instrumento para declarar que a interdi¢éo da
agravada estava eivada por vicio de forma, qual seja, ndo foi determinada pelo Delegado Regional do
Trabalho, e sim, por agente de fiscalizacdo. Opostos embargos de declaracdo, que restaram rejeitados.
Insistindo pela via especial, a Unido requer a reforma dos arestos vergastados a fim de que seja
reconhecida a validade do ato que determinou a interdi¢do do estabelecimento da recorrida,
considerando legitimos para tal os Fiscais do Trabalho. Aponta violagéo dos arts. 535, | e I, do CPC;
161 da CLT; 5° da Lei 1.533/51; 11 e 12 do DL 200/67; 8° do Decreto 55.841/65 e aos Decretos
83.785/79 e 83.937/79 e Portarias 78/88, 79/88 e 35/01. Sem contra-razfes. 2. A mera indicacdo de
violacdo do teor do art. 535, | e Il, do CPC, desprovida das razGes para que seja anulado o acordao
embargado, é insuficiente para embasar o seu seguimento. Ha necessidade de que o embargante
fundamente o seu pedido, apontando especificamente qual vicio existe (omissao, obscuridade ou
contradicdo) a macular o julgado proferido, sendo despiciendo que, simplesmente, reporte-se as
argumentacdes articuladas na peticdo de embargos de declaragédo apresentada em segundo grau. 3. O
recurso ndo merece ser conhecido em relagdo a indicacdo de ofensa aos arts. 5° da Lei 1.533/51, 11 e 12
do DL 200/67 e 8° do Decreto 55.841/65 por auséncia de prequestionamento. Incidéncia dos verbetes
sumulares 282/STF e 211/STJ. 4. Quanto aos Decretos 83.785/79 e 83.937/79, ndo houve expressa
indicacdo de quais de seus preceitos foram vulnerados, o que também impede o seguimento do reclamo
por deficiéncia de formacdo. 5. Em sede de recurso especial, ndo cabe examinar suposta violagao de
regras infralegais, como as portarias e atos normativos equiparados. O termo "lei federal", constante da
alinea "a" do inciso 111 do art. 105 da Constituicdo Federal abrange, além das leis e medidas provisorias,
os decretos regulamentares expedidos pelo Chefe do Poder Executivo para fiel cumprimento das leis,
mas ndo atos normativos de inferior hierarquia. Ndo-conhecimento do apelo quanto a vulneragdo das
Portarias 78/88, 79/88 e 35/01. 6. Nos termos do art. 161, caput, da CLT, a competéncia para interditar
estabelecimentos, setores e equipamentos ou embargar obras que ponham em grave risco a salde e
integridade fisica dos trabalhadores é exclusiva do Delegado Regional do Trabalho. Se o ato de
interdi¢do do estabelecimento foi determinado por Fiscais do Trabalho, hd que se reconhecer o vicio no
tocante a forma e, de conseqiiéncia, sua nulidade. 7. A competéncia é elemento do ato que advém
diretamente da lei, e porque proveniente desta é intransferivel e improrrogavel, salvo se a lei dispuser
expressamente sobre a possibilidade de delegacdo ou avocagdo. 8. Recurso especial parcialmente
conhecido e, nessa parte, ndo-provido. BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL FEDERAL. Recurso
Especial 724196. Recorrente: Unido. Recorrido: Saint Gobain Vidros S/A. Relator Ministro José
Delgado. 23 de outubro de 2007. Ac6rdao Eletrdnico. Divulgado em 19 de novembro de 2007.
Superior Tribunal de Justica, Brasilia, 2007. P.1 Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=1T A&sequencial=569531&n
um_reqistro=200500210097 &data=20071119&formato=PDF Acesso em: 27 de fev 2019.



https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=569531&num_registro=200500210097&data=20071119&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=569531&num_registro=200500210097&data=20071119&formato=PDF
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Maria Sylvia Di Pietro conceitua que o objeto ou o contetdo é o efeito imediato
que o ato produz.** O objeto exprime a eficacia juridica, sendo o resultado pretendido
pelo ato®. No entanto, para que o ato administrativo seja valido, é necessario que seu

objeto seja licito, determinado ou determinavel.*®

A forma pode ser entendida sob os aspectos amplo e estrito. Em seu sentido amplo,
ela é caracterizada pelas formalidades ligadas a expressdo da vontade de um ato
administrativo. Ja em seu sentido estrito, € a exterioriza¢do do ato, no qual manifesta a
declaracdo da decisdo e que extrai todos os tramites ligados a formacdo da vontade

administrativa que integram e designam o procedimento.*’

O motivo esta ligado a vontade do agente para praticar o ato, 0 modo que sera
realizado, relaciona-se com o fundamento.*® Ele representa os acontecimentos do mundo
exterior, fatos da vida, que levou a administracdo pablica a atuar. O motivo é o
pressuposto de direito, pois é no que se baseia o dispositivo legal, e pressuposto de fato
que indica o conjunto de circunstancias que levam a pratica do ato.*® A motivag&o possui
um conceito diferente do motivo, mas esta sera tratada mais especificamente no capitulo

posterior; no entanto, pode ser adiantado que € a exposicéo fatica dos motivos.*

A finalidade diz respeito ao fim, objetivo, o que se pretende alcancar com o ato.>!
Ela é vista como o “aspecto especifico de interesse publico, explicito e implicitamente
expresso na norma legal, que se pretende satisfazer pela producdo dos efeitos juridicos
do ato administrativo.” 5?A finalidade é diferente do motivo, pois ela antecede ao ato
propriamente dito, contendo um efeito mediato e refletindo o resultado que se pretende

alcancar. *® Ela relaciona-se com o interesse publico, que deve ser o bem comum, sendo

4 DI PIETRO, 2015, p. 246.

4 MOREIRA NETO, op cit., p. 136.

4 CARVALHO FILHO, 2017, p. 114.

47 ANDRADE, José Carlos Vieira de. O dever de motivacdo expressa dos actos administrativos.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 284.

48 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de direito administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1979. p. 523.

4 DI PIETRO, 2015, p. 253.

% bid., p. 253.

I NOHARA, Irene Patricia. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 195.

%2 MOREIRA NETO, 2001, p. 135.

3 DI PIETRO, op cit., p. 242.
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que o desrespeito ao interesse publico constituiu um abuso de poder sob a forma de desvio
de finalidade.>

Portanto, presentes os elementos: de competéncia, de forma, de objeto, de motivo
e de finalidade tem-se valido um ato administrativo. Dessa forma, o ato estard apto a

produzir seus efeitos.

2.1.1.2 Pressupostos dos atos administrativos

Os pressupostos dos atos administrativos tém como premissas basicas a perfeicdo
(existéncia), a validade (conformagcéo legal) e a eficécia (capacidade de gerar efeitos).>
O ato administrativo perfeito é aquele que completa seu ciclo de formacdo, ou seja, que
cumpriu todas as fases necessarias para a sua existéncia;>® o ato valido é aquele expedido
com observancia as normas, sendo praticado conforme o ordenamento juridico;®” por sua

vez, o ato eficaz, é aquele disponivel para producéo de efeitos.>®

Os pressupostos demarcam as prerrogativas de supremacia do poder estatal; no
entanto, ndo podem ser admitidos sem que sejam preservadas as garantias dos cidad&os.>®
Desta forma, cumprido esses trés planos: perfeicdo, validade e eficécia, 0 ato adquire seus
atributos: imperatividade, auto executoriedade e presuncéo de legitimidade e veracidade.
Tais atributos sdo caracteristicas que distinguem os atos administrativos dos atos

privados.

O atributo da imperatividade significa que os atos administrativos se impdem a
terceiros independente de sua concordancia. Ele também é chamado de exigibilidade e
depende de autorizacdo legislativa, pois a Administracdo Publica devera ser investida de

competéncia para essa realizagdo. %0 6!

% CARVALHO FILHO, 2017, p. 125.

55 FRANCA, 2012, p. 49.

5% MELLO, 2015, p. 394.

57 MELLO, 2015, p. 394.

%8 bid., p. 395

5 ARAUJO, Florivaldo Dutra. Motivacéo e controle administrativo. Belo Horizonte: Del Rey. 1992. p.
103.

€ DI PIETRO, 2015, p. 243.

61 JUSTEN FILHO, 20186, p. 248.
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O atributo da autoexecutoriedade é a possibilidade de a Administragdo Publica
executar seus atos administrativos de forma imediata e direta, sem a necessidade de uma
ordem judicial. ®2 O atributo de presuncéo de legitimidade e veracidade pode ser dividido
em dois pressupostos. A presuncdo de legitimidade significa dizer que os atos
administrativos foram executados conforme a lei; e a presuncéo de veracidade diz respeito
aos fatos alegados pela administracdo que, em decorréncia deste atributo, séo tidos como

verdadeiros.®

Deste modo, descumprir qualquer um dos requisitos acima citados significaria
dizer que os atos administrativos ndo existiriam ou seriam invalidos e, consequentemente,
incapazes de gerar efeitos. Portanto, compartilha-se da divida “o ato administrativo ndo

motivado pode ser considerado presumidamente legal?”%*

Neste sentido, o pensamento de Sundfeld ¢ esclarecedor: “certos atributos do ato,
que se expressam como prerrogativa necessaria da autoridade, s6 podem ser aceitos se
tiverem em contrapartida um dever de motivar, sob pena de desnaturarem a propria
substancia da funcio de garantia do direito publico”.%® Assim, 0 ato administrativo s6 sera
perfeito, valido e eficaz, sendo capaz de produzir os efeitos esperados, se atender a todos

0s requisitos para a sua formacao, incluida a motivacéo.

62 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p. 179.

8 DI PIETRO, op. cit., p. 240-241.

6 CASTRO, Taiane Lobato de. Motivagao e invalidades do ato administrativo. 2008. Dissertagdo
(Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Cat6lica de S&o Paulo, S&o
Paulo, 2008. p. 38.

5 SUNDFELD, Carlos Ari. Motivacéo do ato administrativo como garantia dos administrados. In: DI
PIETRO, Maria Sylvia Zanella; SUNDFELD, Carlos Ari. (Org.). Ato administrativo, bens publicos e
intervengdo administrativa a propriedade. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. v2. p. 659.
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2.1.2 Modificacao e extingédo dos atos administrativos

Ha diversas formas de modificar ou eliminar os atos administrativos e/ou 0s seus
efeitos. Nesta sessdo serdo abordadas consideracdes iniciais acerca da modificacdo e
extin¢do do ato, bem como suas formas de invalidade, na qual ser&o destacados os vicios

de motivo e motivacéo.

Os mecanismos para modificacdo ou eliminacao de atos administrativos eficazes
e ineficazes sdo diferentes. Os atos eficazes sdo aqueles que detém todos os elementos
(competéncia, objeto, forma, motivo e finalidade) e pressupostos (perfei¢do, validade e
eficacia) para sua formacdo. Ja os atos ineficazes sdo aqueles que ndo sdo elaborados
cumprindo os requisitos legais, mesmo aparentemente apresentando os elementos e
pressupostos necessarios. Portanto, eles ndo deveriam gerar efeitos, visto que nédo se

encontram em conformidade legal.®®

Os atos administrativos eficazes poderdo ser extintos quando: houver o
cumprimento de seus efeitos, tendo sua atuacdo dispensada; houver desaparecimento do
sujeito em uma relacdo intuitu personae; a administracdo emite um ato que retira o
anterior por alguma revogagdo concedida no &mbito de sua discricionariedade; houver
cassacdo, quando o destinatario deixa de cumprir algum requisito; houver caducidade,
quando o ato possui validade temporal; houver contraposicdo, quando a Administracdo
Publica emitir um ato que revoga o direito anteriormente concedido; o ato administrativo
ainda pode ser invalidado quando esse for contrario a ordem juridica.®’” Os atos
administrativos ineficazes serdo extintos quando: houver a revogacéo do ato por razoes

de mérito; invalidaco por razdes de ilegitimidade; houver a recusa do beneficiario.5®

A extincdo dos atos administrativos ocorre de duas grandes formas: revogacéo ou
invalidagdo. A revogacéo significa dizer que a Administracdo Publica elimina o ato por
conveniéncia e oportunidade, sendo que todos os efeitos produzidos até o momento da
revogacio sdo mantidos e validos.®® Ja a invalidagdo remete aos atos invalidos que s&o

realizados ao contrério do que as normas juridicas apregoam. Neste sentido, a no¢do de

6 MELLO, 2015, p. 460-461.
57 |bid., p. 460-461.

6 |hid., p. 460-461.

% |hid., p. 461.
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invalidade ¢ antiética em relagdo a conformidade com o Direito. "© A invalidagdo como
forma de extingdo dos atos administrativos € de extrema relevancia, tendo em vista que o
dever de motivacdo ndo é observado na elaboracgéo do ato, o que o torna invalido perante

as normas juridicas.

A falta de uma sistematizacéo do Direito Pablico torna dificil a elaboracéo de uma
teoria das nulidades dos atos administrativos. O direito administrativo trata de multiplos
interesses e, portanto, ndo € possivel uma simples incorporacdo da teoria das nulidades
no direito civil. Dentro desta falta de sistematizacdo, tornar um ato administrativo
invalido ou nulo, exige uma adaptacdo inteligente da teoria das nulidades no direito
civil."t

A teoria das nulidades tanto no direito civil quanto no direito administrativo é
considerada uma sancdo imposta aos atos administrativos realizados em desconformidade
com o ordenamento juridico, bem como € o resultado de uma falta dos elementos
essenciais para a validade do ato, implicando na negacéo absoluta de seus efeitos.’? 73
Além da nulidade, outra consequéncia do defeito dos atos juridicos é a anulabilidade, que
assegura a possibilidade de invalidar o ato cessando seus efeitos quando o mesmo for
praticado com vicio de secundaria importancia, o qual é possivel ser revalidado com

efeito retroativo. "

A grande diferenga entre nulidade e anulabilidade é que a Ultima apresenta
convalidacdo, caracterizada como a possibilidade de o ato administrativo invalido tornar-
se valido’™. A nulidade trata-se de um vicio insanavel, ndo sendo mais possivel validar o
ato administrativo sob nenhuma circunstancia. A anulabilidade, por sua vez, trata de um

vicio passivel de revalidacio, at¢ mesmo com relagio aos seus efeitos retroativos.’®

A convalidacdo fundamenta-se na necessidade de preservar a legalidade, bem

como garantir a estabilidade das relac@es, homenageando os principios da legalidade e da

0 1bid., p. 473.

T FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo poder judiciario. 5. ed. rev.
e atual. Rio de Janeiro: Forense. 1979. p. 46-47.

2 HORBACH, Carlos Bastide. Teoria das nulidades do ato administrativo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 78-80.

8 FAGUNDES, 1979, p. 48.

™ 1bid., p. 48.

> AMARAL, Antonio Carlos Cintra. Extincdo do Ato administrativo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 1978. p. 70.

8 FAGUNDES, op. cit., p. 48.
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seguranga juridica.”” A possibilidade legal de convalidar os atos da administragdo ocorre
quando estes ndo acarretarem prejuizos a terceiros nem ao interesse publico, desde que

apresentem defeitos sanaveis.’®

No ambito do direito administrativo brasileiro, a dualidade doutrinaria reside na
discusséo acerca da possibilidade ou ndo de convalidacdo dos atos administrativos. Parte
da doutrina é adepta a teoria monista (contréria a convalidagdo), na qual um ato
administrativo s6 pode ser classificado como valido ou nulo, pois quando existe um vicio
de legalidade, o ato ndo podera produzir nenhum efeito.”® Neste sentido, s6 haveria uma
forma de espécie de invalidade, a absoluta, sendo os atos invalidos desprovidos de toda a
eficacia desde a sua realizacdo, impedidos de constituir, modificar ou extinguir relacdes
administrativas.2’ A outra parte da doutrina é adepta a teoria dualista (pré convalidac&o),
na qual se entende que existam atos nulos ou anulaveis de acordo com a gravidade do ato
administrativo, considerando que existam vicios sanaveis.®! O reconhecimento da
possibilidade de convalidacdo de atos invélidos privilegia o principio da seguranga
juridica, segundo o qual deriva da propria confianca, constituindo-se de um dos principios
fundamentais do Estado de Direito, que garante aos cidadaos a crenca na legalidade dos

atos administrativos.®?

E importante que se deixe bem claro, entretanto, que o dever (e nio o poder)
de anular os atos administrativos invalidos sé existe quando no confronto entre
os principios e o da seguranca juridica o interesse publico recomende aquele
que seja aplicado a este ndo. Todavia, se a hipotese inversa verificar-se, isto &,
o interesse publico maior dor o principio aplicavel é o da seguranga juridica e
ndo o da legalidade da Administracdo Pablica, entdo a autoridade competente
terd o dever (e ndo o poder) de anular, porque se deu a sanatéria do invalido,

" ZANCANER, Weida. Da convalidag&o e da invalidacdo dos atos administrativos. 2. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2003. p. 58.

8 BRASIL. Lei n° 9.784, De 29 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no ambito da
Administracéo Publica Federal. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1999. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9784.htm. Acesso em: 12 jan. 2019.

Art. 55. Em decisdo na qual se evidencie ndo acarretarem lesdo ao interesse publico nem prejuizo a
terceiros, os atos que apresentarem defeitos sanaveis poderdo ser convalidados pela propria
Administracao.

 CARVALHO FILHO, 2017, p. 161.

8 HORBACH, 2007, p. 78-80.

81 CARVALHO FILHO, 2017, p. 161.

82 HORBACH, 2007, p. 81-82.
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pela conjugacédo da boa-fé dos interessados com a tolerancia da administracdo
e com razodvel lapso temporal transcorrido.

Fagundes analisa a cléssica teoria da nulidade do Cédigo Civil, a fim de apresentar
a sua propria teoria da nulidade no &mbito administrativo, no qual explica sua definicao
em trés categorias. A primeira categoria refere-se aos atos absolutamente invalidos,
equivalentes aos atos nulos, os quais violam as regras fundamentais (manifestacdo de
vontade, o motivo, a finalidade ou a forma) e decorrem da expressa mencdo em lei ou
ainda do interesse publico e do principio da moralidade administrativa.2* O autor aponta
que, diferente do que ocorre no Cddigo Civil no ambito do Direito Administrativo, a
natureza do vicio ndo é o fator de maior relevancia, mas ganha destaque as repercussoes
desta invalidez. Tal consideragdo pelos efeitos resultantes da invalidacdo do ato
administrativo visa preservar o interesse publico, podendo o mesmo tipo de vicio indicar

duas consequéncias diversas, ou seja, a nulidade ou anulabilidade.®

A segunda categoria trata dos atos relativamente invalidos ou anulaveis, que
apresentam seus vicios perante 0os mesmos elementos do ato administrativo. Porém,
somente em face da analise do caso concreto sera melhor atendido o interesse publico
quando da parcial validacdo do ato, por meio de uma ‘“hierarquiza¢do dos interesses
publicos abstratamente considerados, em virtude do qual certas normas devem ser
obedecidas, e 0 ocorrente na espécie, que se apresenta eventual, por motivos de ordem

pratica, de justica e de equidade em condi¢des de superar aquele.”%®

A terceira categoria apresentada € a dos atos irregulares, os quais possuem defeitos
irrelevantes e estes ndo descaracterizam a natureza do ato, por ndo infringirem seu
contetido. O autor exemplifica citando que quando uma farmacia recebe uma autorizagéo
ao invés de uma licenca de funcionamento, o uso equivocado do termo nédo invalida o ato
administrativo em si, uma vez que o estabelecimento podera continuar exercendo suas

atividades.®’

8 COUTO E SILVA, Almiro. Principios da legalidade da administragdo publica e da seguranca juridica
no Estado de Direito contemporéaneo. In: COUTO E SILVA, Almiro. Conceitos Fundamentais do
Direito no Estado Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2015.

8 FAGUNDES, 1979, p. 54.

8 Ibid., p. 56-57.

% |bid., 1979, p55.

8 FAGUNDES, 1979, p. 58.



36

O Supremo Tribunal Federal emitiu uma simula na qual firma entendimento de
que a Administracdo Publica podera anular todos os atos nos quais se verifica ilegalidade,
visto que eles ndo poderdo originar efeitos. Tal acdo garante controle jurisdicional sob
tais atos.® Portanto, a Administracdo Plblica tem o dever de reestabelecer a legalidade,
mas a anulacdo dos atos nos quais se verifica ilegalidade ndo é um exercicio de poder
discricionério. Isto porque s6 poderé haver discricionariedade quando houver lei que a

expressamente autorize, garantindo assim o cuidado com o interesse publico.®

A lei que impGe a Administracdo Pablica o dever de anular seus atos com vicio
de legalidade (Lei n° 9.784/99), ndo esclarece quais seriam 0s vicios passiveis de
convalidagdo.” Diante disto, esta dissertacdo discute acerca dos vicios de motivo e
motivacao, considerando o papel fundamental deste dever na validacdo dos atos

administrativos e na repercussao de seus efeitos.

2.1.2.1 Vicio de motivo

O motivo do ato administrativo é composto pelo pressuposto de fato e de direito
que a leva a administragdo a atuar. Sendo o pressuposto de direito os dispositivos
normativos e 0s pressupostos de fato as circunstancias, acontecimentos que levam
manifestacdo da administracdo.®® Nessa esteira, a auséncia de motivo enseja a nulidade
do ato administrativo, pois se ndo ha no mundo empirico um fato que possibilite o ato

administrativo, ndo evento autorizador de produc&o do ato administrativo.%

O vicio por motivo ainda pode ocorrer de trés formas: pela inexisténcia de

fundamentos para o ato administrativo; pelo fundamento falso, ou seja, ndo compativel

8 A administracdo pode anular seus prdprios 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 0s casos, a apreciacdo judicial.

8 ZANCANER, 2003, p. 55.

% Art. 53. A Administracdo deve anular seus préoprios atos, quando eivados de vicio de legalidade, e pode
revoga-los por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos. Art. 54. O
direito da Administracdo de anular os atos administrativos de que decorram efeitos favoraveis para os
destinatarios decai em cinco anos, contados da data em que foram praticados, salvo comprovada ma-fé.
8 10 No caso de efeitos patrimoniais continuos, o prazo de decadéncia contar-se-a da percepg¢éo do
primeiro pagamento. § 20 Considera-se exercicio do direito de anular qualquer medida de autoridade
administrativa que importe impugnagcdo a validade do ato. BRASIL, 1999.

I NOHARA, 2011, p. 194.

92 CASTRO, 2008, p. 33.
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com a verdade; pelo fundamento contrario ao pretendido pela Administragdo.*® Isto posto,
ndo ha no que se falar em convalidacdo visto que ndo tem como o suporte fatico retroagir
a data da expedicdo do ato administrativo, uma vez que ha necessidade de que o motivo
descrito na hipotese da regra de direito realmente esteja verificado no mundo

fenoménico.®*

A teoria dos motivos determinantes, desenvolvida por Gaston Jéze, foi extraida a
partir da analise dos motivos por meio da jurisprudéncia do Conselho de Estado francés.
O autor argumenta que os motivos influenciam o valor juridico de uma manifestacao
unilateral de vontade ou até mesmo em um acordo bilateral de vontade, se estes forem
determinantes para a realizacdo do ato. Nessa sequéncia, caso 0 motivo de fato seja ilicito,
0 ato também sera irregular.®A teoria dos motivos determinantes caracteriza-se por ser
requisito formal das condutas administrativas, na qual uma vez apresentados 0s
fundamentos de uma decisdo administrativa, estas se vinculam ao ato, sendo passivel de

invalidacio®. Hely Lopes Meirelles conceitua a teoria dos motivos determinantes como:

Teoria dos motivos determinantes funda-se na consideragdo de que os atos
administrativos, quando tiverem, sua pratica motivada, ficam vinculados aos motivos
expostos, para todos os efeitos juridicos, tais motivos é que determinam e justificam a
realizacéo do ato, por isso mesmo, deve haver perfeita correspondéncia entre eles e a
realidade. Mesmo os atos discricionarios se forem motivados, ficam vinculados a esses
motivos como causa determinante de seu cometimento e se sujeitam ao confronto da
existéncia e legitimidade dos motivos indicados. Havendo desconformidade entre os
motivos determinantes e a realidade, o ato é invalido. %7

O Judiciério ndo pode dar como valido um ato administrativo que difere do motivo
exposto ligado a ele®®. Assim, mesmo com uma aparente legalidade, por meio da analise
dos motivos determinantes, pode ser verificado o desvio de poder e vicio de
competéncia.®® Portanto, a investigacio realizada a partir da exposicdo dos motivos que
determinam o ato vai além da analise dos pressupostos faticos que autorizam a decisao.

Neste sentido é realizada a analise legal, composta pelas regras juridicas, mas também

% CARVALHO FILHO, 2017, p. 163.

% ZANCANER, 2003, p. 74.

% JEZE, Gaston. Principios generales del derecho administrativo. 3. ed. Buenos Aires: Depalma, 1949.
p. 225-226.

% MAFFINI, Rafael. Direito administrativo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2013. p. 55.

% MEIRELLES, 2015, p. 217.

% |bid., p. 218.

9 CRETELLA JUNIOR, José. Anulagio do ato administrativo por desvio de poder. Rio de Janeiro:
Forense. 1978. p.71-72.
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sdo verificados os pressupostos de finalidade (no seu aspecto mais principioldgico), que
devem ser alcancados.'® Assim sendo, o agente publico ndo deve agir em interesse
préprio ou particular, mas suas atribuicdes devem ser regidas pelo interesse publico. Por
iss0, a atuacdo do agente sempre deve ser pautada nos aspectos de fato ou de direito que
determinam as suas deliberagdes, fazendo com que o ato administrativo mantenha o nexo
de causalidade com os motivos determinantes, cuja a efetiva existéncia torna-se uma

condicdo de legalidade.%

O vicio de motivo, por conseguinte, consiste na auséncia de fatos no mundo
fenoménico, bem como de leis, de principios e de regras constitucionais que ensejariam
a expedicdo do ato administrativo. Nesse sentido, a auséncia ou a insuficiéncia desses

pressupostos tornam o ato administrativo invalido.

2.1.2.2 Vicio de motivacao

A motivacdo do ato administrativo se constitui no dever que a Administragéo
Publica tem em realizar a exposi¢do fatica dos motivos, mediante a qual demonstra a
justificativa e as razdes que para a tomada de decisdo'%2. Assim, a nfo observancia deste

dever de motivar os atos administrativos incorrera na invalidade do ato, neste sentido:

10 NOHARA, Irene Patricia. O motivo no ato administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 76-77.

01 TACITO, Caio. Teoria e prética do desvio de poder. Revista de Direito Administrativo, v. 117, p. 1-
18, 1974. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.12660/rda.v117.1974.40110. Acesso em 09 jan. 2019.

102 MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. CABIMENTO.
MOTIVA(;AO DO ATO ADMINISTRATIVO. OCORRENCIA. BIS IN IDEM NA TIPIFICACAO
DA CONDUTA. NAO-CARACTERIZAGAO. DEMISSAO. PROPORCIONALIDADE DA
PENALIDADE. ORDEM DENEGADA. 1. Compete ao Poder Judiciario apreciar, além da
regularidade do Processo Administrativo Disciplinar, & luz dos principios do contraditério, da ampla
defesa e do devido processo legal, a proporcionalidade e a razoabilidade da penalidade aplicada, a fim
de garantir que a Administracdo exerca seu poder disciplinar dentro dos limites estabelecidos no art. 37
de CF. 2. A motivacdo do ato administrativo consubstancia-se na exposi¢do dos motivos; é a
demonstracdo das razfes que levaram a pratica do ato, presentes, na espécie. 3. Ndo ha que se falar em
bis in idem na tipificagdo da conduta praticada pelo Impetrante, pois em que pese a Comisséo
Processante tenha concluido pela préatica das proibi¢des contidas nos incisos IX e XII do artigo 117 da
Lei n. 8.112/90, o Parecer Juridico acolhido pela Autoridade Coatora propds que fosse aplicada a
penalidade ao investigado correspondente apenas ao inciso 1X do artigo 117 da referida legislacéo. 4.
A sancdo de demissdo aplicada ao Impetrante mostra-se proporcional as faltas a ele atribuidas, pois
ficou claro que, em conluio com terceiro, fraudou beneficios previdenciérios, seja modificando as
informacdes constantes da carteira de trabalho dos segurados, seja facilitando o tramite para a
concessdo das aposentadorias irregularmente. 5. Ordem denegada. BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. Mandado de Seguranca 13828. Impetrante: Nelson Nascimento. Impetrado: Ministro de Estado
da Previdéncia Social. Relator: Ministro Jorge Mussi; 13 de margo de 2013. Divulgado em 22 de
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O principio da fundamentacdo deve ser construido como um principio-regra,
de modo a estabelecer um modelo de fundamentagcdo baseado num dever
formal contextual, cujo descumprimento sera sancionado com a invalidade do
acto administrativo, ndo exclui a possibilidade de o legislador instituir, quer
regimes especiais para certos tipos de situacGes, quer efeitos limitados para
determinadas hipoteses de violagdo de norma.'®

Se a motivacdo do ato administrativo ndo for perfeita, no sentido de ser possivel
preencher todos o0s requisitos exigiveis o ato sera invalido.!%* Isto significa, que a
existéncia de alguma invalidade vicia a legitimidade do ato, na medida que prejudica a
capacidade intrinseca do ato administrativo como instrumento de transformacéo

juridica.%

O vicio de motivacao do ato administrativo, por sua vez, ¢ classificado na doutrina
vez como requisito de forma.'% Lembrando a forma pode ser classificada em sentido
amplo (formalidades ligadas a expressdo da vontade na realizacdo do ato administrativo)
ou estrito (exteriorizacdo do ato administrativo ao ligado observancia do procedimento

legal).

O vicio de motivacdo do ato administrativo poderd ocorrer quando a
Administracdo Publica ndo realiza a exposicdo da justificativa, ou seja, diz-se que a
motivacao € inexistente. Também havera vicio de motivacdo quando essa for insuficiente
para a justificativa do ato administrativo. O vicio de motivacdo ainda podera ocorrer no

contetido apresentado na justificava for contrario a ordem juridica.’

O vicio de inexisténcia ou insuficiéncia de motivacao isto vinculado ao requisito
procedimental do ato administrativo. Tais vicios implicardo na anulabilidade do ato
administrativo, sendo € passivel a sua convalidacdo, mediante a apresentacdo a motivagédo

adequada, assim, suprird a necessidade que faltava para sua validade.®® Isto tem o

marco de 2013. Superior Tribunal de Justica, Brasilia 2013. P. 1 Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1216927&
num_reqistro=200802050576&data=20130322&formato=PDF Acesso em: 27 de fev. 2019.

18 ANDRADE, 2003, p. 226.

104 ARAUJO, 1992, p. 127.

105 ANDRADE, 1991, p. 281.

106 Neste sentido a fim de elucidar podemos citar: ANDRADE, 2003, p 281. e CINTRA, Antonio Carlos
de Araudjo. Motivo e motivagdo do ato administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1979. p.
110.

107 BARCELAR FILHO; MARTINS, 2014, p. 271

108 ARAUJO, 1992, p. 127.
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objetivo de privilegiar a presuncdo de legalidade e o principio da seguranca juridica. No
entanto, para que possa ocorrer a convalidagdo é necessario que o ato administrativo ndo

lesione interesse publico e ndo cause prejuizo a terceiros.*®

Nesta perspectiva, cabe o alerta de Mello para os riscos da admissé@o de motivacéo
posterior a expedicdo do ato, isto porque a Administracdo poderia inventar razdes ldgicas
para justificar os atos. Caso exista alguma excegdo a regra de motivagdo, caberia a
possibilidade de convalidacdo, desde que, seja demonstrado de maneira inquestionavel

que o motivo preexistia e que era inidoneo para justificar o ato.'

Quando o conteudo da motivacdo do ato administrativo estiver viciado, ocorrera
a nulidade, ou seja, a invalidacdo absoluta. A motivacdo ndo deve estar ligada a vontade
pessoal do agente, mas sim corresponder aos objetivos constitucionalmente estabelecidos.
Nesta hipotese de vicio por conteltdo, as razdes apresentadas como justifica e fundamento
para a execucdo do ato administrativo sdo contrarias a ordem juridica, portanto, o ato ndo
deve existir, pois o resultado que se objetiva com ele ndo é adequado as finalidades

estatais.!!!

No julgamento do Recurso Extraordinario n° 589.998 o Supremo Tribunal Federal
julgou a necessidade de motivacdo por ato formal nas demissdes de empregados da
Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos. As consequéncias do descumprimento do
dever de fundamentar o ato administrativo ndo foram objeto de analise aprofundada, mas
houve sinalizacdo pelo tribunal de que ocorreria a nulidade do ato administrativo. Neste
sentido haveria a necessidade de restauracdo do status quo antes do reconhecimento a
invalidade. Cabe salientar que no caso em apreco, o STF esclarece que podera ser exigida
a reintegracdo dos empregados dispensados sem motivagdo, bem como o pagamento de
verbas trabalhistas referente ao periodo. No entanto, por ndo ser objeto da repercussdo

geral, ndo é realizado qualquer ato sobre este fato.!?

109 BRASIL. Lei n°4.717, de 29 de junho de 1965. Regula a acdo popular. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 1965. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4717.htm. Acesso em: 09
jan. 2019.

Art. 55. Em decisdo na qual se evidencie ndo acarretarem lesdo ao interesse publico nem prejuizo a
terceiros, os atos que apresentarem defeitos sanaveis poderdo ser convalidados pela prépria
Administracéo.

10 MELLO, 2015, p. 411

111 ZANCANER, 2003, p. 70-73.

112 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 589998. Recorrente: Empresa Brasileira

De Correios e Telégrafos — ECT. Recorrido: Humberto Pereira Rodrigues. Relator: Min. Ricardo
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O ndo cumprimento do dever de motivar as decisdes administrativas também pode
gerar responsabilidade disciplinar ao agente que néo realizou a motivacdo, uma vez que
tal acdo configura violacao ao poder de diligencia ou descumprimento de disposicao legal.
Além provocar sancdo disciplinar ao agente, o Estado ou o titular do 6rgéo também serdo
responsabilizados, caso haja danos a terceiros ou 0 incumprimento tiver sido configurada

a culpa objetiva.lt3

Assim sendo, a falta ou a insuficiéncia de motivacdo do ato administrativo implica
na anulabilidade do mesmo. O ato administrativo serd convalidado somente mediante a
ndo infracdo dos direitos de terceiros e considerando o interesse publico, uma vez sanado
0s vicios existentes. J& quando o contetido apresentado nas razdes for contrario a ordem
juridica, e/ou os resultados pretendidos com o ato administrativo servirdo para satisfazer
interesses pessoais desconsiderando as finalidades constitucionalmente estabelecidas, o

ato é nulo, ndo devendo existir ou produzir efeitos juridicos.

2.2. 0 ATO ADMINISTRATIVO A LUZ DA LEGALIDADE E DEMOCRACIA

A legalidade surge como uma tentativa de limitacdo do poder soberano estatal,
podendo ser concebida como uma garantia do cidaddo frente ao Estado. Ela diminui a
subjetividade e torna impessoal os atos da administracdo publica. A legalidade € o fruto
da submissao do Estado as leis, a qual foi lancada como base para o Estado de Direito,

nele a Administragdo Publica podera apenas fazer o que a lei dispuser.4

A nogéo de legalidade foi subsidiada nas ideias de John Locke, sendo o primeiro
a lancar bases para a concepgdo do principio da legalidade. Em linhas gerais, Locke
apregoava acerca da supremacia do poder legislativo em detrimento dos outros

poderes'®®. No entanto, orienta que o legislativo deve agir pela busca do bem comum, néo

Lewandowski; 20 de margo de 2013. Acérddo Eletronico Repercussdo Geral - Mérito Dje-179 Divulgado

11 de setembro de 2013. Supremo Tribunal Federal, Brasilia, 2013. P. 31 Disponivel

em:http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=4499353. Acesso em: 04 dez.

2019.

113 ANDRADE, 2003, p. 278.

114 MELLO, 2015, p. 102.

115 LOCKE, John. O segundo tratado do governo civil. Petropolis, RJ: Vozes. p. 79. Disponivel em:
http://www.xr.pro.br/if/locke-segundo_tratado_sobre_o_governo.pdf. Acesso: 08 nov. 2018.
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podendo haver leis arbitrarias e devendo respeitar as leis ja promulgadas!!®. Ademais,
para o autor o objetivo do governo é a protecdo a propriedade; portanto, o legislador

jamais podera privar os stditos da propriedade. !’

John Locke ainda advoga que o legislador ndo tem a capacidade de prever todas
as acles possiveis, bem como, prevé que as leis ndo sao perfeitas, assim, confere ao poder
executivo a utilizagdo do uso de “prerrogativa” para agir sem lei ou até mesmo contra a
lei em nome no bem comum.!® Neste sentido, a teoria de Locke é alvo de criticas, visto
que a supremacia do legislativo é mitigada frente a prerrogativa, pois acaba por concentrar

nas mio do poder executivo o agir sem lei que o determine.!®

Outra fonte importante para a formulacdo da nogédo de legalidade € a classica teoria
da separacdo dos poderes de Montesquieu, na qual ndo deve haver sobreposicdo de
poderes, a fim de preservar a liberdade. Para o autor, liberdade significa fazer tudo o que
a lei permite; portanto, com o equilibrio entre os trés poderes e a observancia da lei havera

liberdade.*?®

Na contribuicdo de Jean-Jacques Rousseau para a formacdo da legalidade
administrativa, o poder é soberano e, por conseguinte, indivisivel, inalienavel e baseado
na vontade geral. Nesse sentido, a maioria ndo precisa ser unanime, mas necessariamente
a vontade emana do povo ou de parte dele. Sendo a declaracdo da vontade um ato de

soberania, ela faz-se lei, assim s6 ha um poder soberano, o legislativo.!?

O principio da legalidade administrativa encontra os seus alicerces fundados na
legitimidade democratica. O parlamento é detentor de um poder central que expressa a
vontade geral, restando ao poder executivo, 0 cumprimento das leis, ou seja, uma funcéo
de segundo plano.?? Desse modo, o principio da legalidade surge como a expressdo do

“mito da santidade da <<vontade da maioria>>"123

16 |bid., p. 72.

47 |bid., p. 69.

18 |pid., p. 78-79.

119 OTERO, Paulo. Legalidade e Administracdo Publica: O sentido da vinculagdo administrativa a
juridicidade. Coimbra: Almedina, 2003. p. 59

120 MONTESQUEIU, Charles de Secondat Baron de. Do espirito das leis. Sdo Paulo: Martin Claret,
2010. p.167.

121 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Sdo Paulo: Martin Claret, 2000. p. 37.

122 OTERO, 2003, p. 64.

123 |hid., p. 6.
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Neste mesmo contexto, Couto e Silva afirma: “Na lei casam-se pois, 0 dado
democrético da sua elaboracdo com a afirmacgdo plena do principio da isonomia, da
igualdade dos individuos perante o Estado em qualquer hipdtese, mesmo diante da mais
alta forma de manifestacdo de poder e da sua vontade, que ¢é a lei.”*?4. A partir disso,
conclui-se que o carater democratico e a igualdade dos individuos perante o Estado sob
qualquer aspecto estdo representados na maior manifestacéo de poder do Estado, a lei.

Dessa forma, a legalidade administrativa classica surge como ‘“conceito
democratico de lei”, manifestada pela supremacia da legalidade democratica sob a
legitimidade monarquica. Assim, prevalece o poder legislativo sob os demais,
ressaltando, pois, o carater absoluto do valor da lei, enquanto expressao da vontade do
parlamento legitimado democraticamente e absoluta subordinacdo da Administracao

Publica & vontade do poder legislativo manifestado por meio da lei.'?®

No entanto, o proprio principio da democracia confronta o principio da legalidade,
vez que a formag&o da vontade do Estado esté definida em diferentes estagios: na vontade
formada pela legislacao e na edi¢do de normas gerais. Isto posto, a edicdo é relativamente
livre, enquanto a execucdo, realizada administracdo e jurisdicdo € vinculada. Dessa
forma, que a democratizacdo da administragdo coloca em risco a democratizacdo da

legislacéo. 2

Uma — a cria¢do das normas gerais, a legislacdo — e formacdo (relativa livre de
vontade; a outra — a execucdo — é a formacao (relativamente) vinculada de
vontade do Estado. A Execucdo esta, por esséncia submetida a ideia de
legalidade, em certo estagio da formacdo de vontade do Estado, entra em
conflito com a ideia de democracia.'?’

A formacdo da vontade geral na norma abstrata, no &mbito legislativo, garante a
ordem democréatica, no sentido de que expressa 0 pensamento de todos. Contudo, a

simples observancia da legalidade no ambito do poder administrativo ndo garante que

124 COUTO E SILVA, 2015, p 24.

125 OTERO, op. cit., p. 54.

126 TABORDA, Maren Guimaraes. O principio da publicidade e a participacdo na administracio
publica. 2006. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito. Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, 2006. p. 56

127 KELSEN, Hans. A democracia. Sdo Paulo: Martins, 1993. p. 80
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seja respeitada a democracia. Para tanto, € necessario que a formacgdo da vontade no
ambito administrativo também cumpra o papel democratico, no qual, por vezes, a elei¢éo
dos representantes do poder administrativo supremo ndo garante o respeito a vontade

geral, existindo outros meios de também realizar-se democraticamente.?

Neste sentido, a legalidade da execucdo poderia ser garantida nos graus médios e
inferiores, caso esses fossem nomeados pelo poder central, correspondendo a uma
organizagao autocratica dessa parte da formagao da vontade do Estado.*?® Por essa razao,
a introducdo do sistema de burocracia alinha-se ao principio da legalidade, a fim de
preservar a democracia. Inicialmente podem parecerem dois conceitos antagonicos,
entretanto em alguns aspectos a burocracia pode significar a manutencdo da

democracia.t®

Por conseguinte, ha uma oposicao funcional entre a democracia da legislacéo e a
democracia do poder executivo, nessa esteira a democratizacdo do poder executivo se
dara as expensas da funcdo legislativa, sendo que a democratizacdo da administragdo so
podera ocorrer no ambito do poder discricionario, combinando elementos democraticos
com autocraticos. Portanto, para haver democracia, é necessario o controle da legalidade
da execucdo, mesmo que isso signifique a restricdo da propria democracia, devendo ser

exigido que as instituicdes de controle garantam a legalidade do poder executivo. 3

A Constituicdo da Italia de 1948, Constituicdo da Alemanha de 1949, Constituicdo
de Portugal de 1979 e a Constituicdo da Espanha em 1978 influenciaram fortemente a
Constituicdo do Brasil de 1988. Essa, portanto, passa a ser construida pelo Estado
Constitucional, com base na ideia de que as leis ndo podem ser a Unica fonte de direito e
de justica diante das leis constitucionais.'®2

Ruy Cerne Lima ao descrever o conceito de Administracdo Publica argumenta que
a ideia de administracdo no ambito das relacdes privadas designa geralmente a atividade,
a qual ndo é o proprietario que a realiza, mas sim o administrador. O bem nédo esta

vinculado a vontade ou a personalidade do administrador, dessa forma, esté relacionado

128 KELSEN, 1993, p. 80.

129 pid., p. 82.

130 pid., p. 82.

181 TABORDA, 2006, p. 58.

132 MENDES, Gilmar; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 850-851.
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com a finalidade impessoal, a qual essa vontade deve servir. Outrossim, no direito pablico
o administrador ndo é senhor absoluto, uma vez que o conceito de administracdo publica
¢ antagonico ao de propriedade. Sendo assim, exercer as atividades administrativas no
ambito do direito publico significa observar as finalidades determinadas na constituicdo
e nas leis, por mais que exista liberdade na administragdo publica, cujo objetivo de sua

conduta sera sempre coletivo.!3

Por este motivo, é necessario que se estabeleca, entre a atividade administrativa e
o seu fim, uma norma que lIhe conceda o0 nexo; pois, caso a hipdtese de atividade
administrativa defira daquela proposta em lei, incorra em abuso de poder, uma vez que a
finalidade das a¢des do administrador publico ganha énfase e ndo a vontade pessoal do

agente. 134

Em paralelo ao exposto, a nocdo de Administracdo Publica é contréaria a
propriedade, ja que a atividade de administrar a coisa publica € diferente de disp6-Ila, pois
essa disposicao pertence somente ao seu proprietario, que nesse caso € o cidaddo. Nessa
esteira, a aplicacdo da lei ndo pode ser manipulada para atingir fins estranhos aos dos
donos do poder, os cidaddos.**® A legalidade €, portanto, um instrumento de defesa dos
cidad&os oprimidos, na medida em que, por meio dela, esse grupo social terd seguranca e
a protecdo da garantia de seus direitos no modo de producdo social dominante.**

Pelo principio da legalidade se consagra a total submissdo de todos os poderes a
lei, isso significa que ndo ha processo valido se ndo houver embasamento legal a sua
atuacdo ndo for realizada dentro dos limites do ordenamento juridico. Em vista disso, o
poder legislativo no exercicio de sua funcdo de legislar tem o dever de observar a lei
fundamental, Fagundes argumenta que a Unica excec¢ao ao poder legislativo seria quando
se utilizaria o poder constituinte, o poder judiciario que deve pautar a sua atuacdo nas leis,

até mesmo no controle de constitucionalidade.®’

18 LIMA, Ruy Cirne. Principios de direito administrativo brasileiro. 3. ed. Porto Alegre: Sulina, 1954.
p. 20-21

134 Ibid., p. 22.

135 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Legalidade, Motivo e Motivagdo do Ato administrativo. In: DI
PIETRO; Maria Sylvia; SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.). Ato administrativo, bens publicos e
intervengdo administrativa na propriedade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. v. 2. p. 699

138 GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes: a interpretagio/aplicacéo do direito e os
principios. 8. ed. refundida do Ensaio e o discurso sobre a interpretagdo/aplicagdo do direito. Sao
Paulo: Editora Malheiros, 2017. p. 22.

18 FAGUNDES, 1979, p. 94-96.
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A Constituicdo da RepuUblica de 1988 estabeleceu um Estado de Direito. Isso
significa que a soberania e o poder do Estado ndo sua Unica finalidade, mas também a
protecdo das liberdades individuais, a qual ganha relevo frente aos abusos do poder
publico, bem como a divisdo de poderes entre 0o Executivo, Legislativo e Judiciario,

exercendo um sistema de freios e contrapesos.*®

No Estado constitucional a Administracdo Publica ndo pode agir contraria ao
Direito, isto significa que todos os poderes tém competéncias definidas, ordenadas e
limitadas pela Constituicdo. Dessa feita, os direitos individuais sdo protegidos, ante as
garantias individuas asseguradas. Por meio do estabelecimento do Estado de Direito,
preserva-se o sistema de Direitos Fundamentais, os quais tratam-se de direitos anteriores
a prépria constituicdo do Estado. Ademais, também se extrai o principio da legalidade da
administracdo, constituindo-se, entdo, um dos primeiros principios do Estado de

Direito.1%°

Para além do Estado de Direito, a Constituicdo proclama um Estado Social. Nessa
pasta entdo incluidas acGes do poder publico, as quais devem estar direcionadas a
solidariedade social, desenvolvimento nacional, erradicacdo da pobreza e a
marginalizacdo, reduzindo, entdo, as desigualdades sociais e regionais e promovendo o
bem-estar de todos sem preconceitos ou discriminagfes; portanto, essas S0 as
finalidades, nas quais o Estado brasileiro esta assentado.'*°

Na Administracdo Publica, consubstanciada nas demandas sociais, 0 Estado ndo
serve mais apenas para a protecdo da propriedade privada, mas também para realizacédo
de prestacdes sociais.'*! Nesse sentido, ha uma evolugéo constitucional, uma vez que ela
adquiri forca normativa, tornando-se um instrumento que acaba por definir os rumos do
agir politico-estatal, passando a indicar os objetivos do Estado.!*? Nessa mesma linha, a

grande diferenca entre a Constituicdo de 1988 e as anteriores é a valorizacdo dos

138 |IMA, Ruy Cirne. Principios de direito administrativo brasileiro. 7. ed. rev. e reelaborada por
Paulo Alberto Pasqualini. S&o Paulo: Malheiros, 2007. p. 43.

139 |bis., p. 45-46.

140 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da RepUblica Federativa do Brasil: I - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; 111 - erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, racga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo. BRASIL,
1988.

141 MADALENA, 2016, p. 36

142 |bid., p. 38-39.
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principios, 0s quais agem como verdadeiros vetores para atuacdo em conformidade com
o direito, sendo esse 0 meio pelo qual tornou-se possivel a interpretacdo constitucional

por todo o ordenamento juridico.**®

No Estado democratico de direito, a constituicdo ndo pode ser mais
considerada uma Carta Politica ou instrumento de governo, ela é muito mais
do que isso, a Constituicdo passa a ser a salvaguarda da propria sociedade. 1sso
porque ela limita a soberania do Estado, ou seja, no constitucionalismo, é
impenséavel qualquer sujeito politico amplamente soberano que ndo encontre
limite no texto constitucional .44

O Estado Democratico de Direito funda-se em uma concep¢do mais ampla do
principio da legalidade, a qual ndo abrange apenas a observancia da lei no sentido
meramente formal, mas sim todos os valores e principios constitucionais implicitos ou
explicitos.!*® Resta, portanto, a Administragdo Plblica vinculada a ordem constitucional
e a lei, devendo essas respeitar 0s principios basicos que informam a toda atividade
juridica.}*® Logo, o principio da legalidade passa por uma releitura ao vincular-se
Administracdo Publica ao texto constitucional.!*” No entanto, permanece o sentido de
defesa do cidaddo frente ao poder do Estado, visto que o0 agir da Administracéo deve estar
pautado ndo apenas nas leis, mas também, nos principios, valores e regras contidos na

Constituicio*®, nessa esteira:

Uma substituicdo da lei pela Constituicdo, transformando essa ultima em
fundamento de agir administrativo, encontra duas principais &reas de
incidéncia:

(@) A constituicdlo como norma directa e imediatamente habilitadora de
competéncia administrativa;

(b) A constituicdo como critério imediato de decisdo administrativa.4

143 BAPTISTA, Patricia. Transformagcdes do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar. 2003. p.
86.

144 ABBOUD, 2014, p. 112.

145 DI PIETRO, 2015, p. 37.

16 LIMA, 2007, p. 52-53.

147 ABBOUD, op cit., p. 189.

148 MENDES; BRANCO, 2015, p. 851.

149 OTERO, 2003. p. 735.
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A Constituicdo Federal de 1988, prevé o principio da legalidade no &mbito direito
administrativo, juntamente com diversos outros principios, vejamos: Art. 37 caput “Art.
37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer um dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia [...]”. Os principios elencados nesse
artigo sdo meramente exemplificativos, sendo que, da interpretagdo da constituicdo,
poderdo decorrer outros principios e a da sua aplicabilidade decorreria a maior
possibilidade de controle de atuagdo na Administracdo Publica.’®®. O principio da
legalidade, nesse sentido, pretende transmitir todos os valores e principios
constitucionais, pautando o agir da Administracdo Publica ndo s6 pelas leis, mas em
consonancia com 0s objetivos constitucionais e democraticos. Assim, o principio da

legalidade ganha uma conotagao de principio da juridicidade.!

O principio da juridicidade representa e descreve actualmente de modo mais
exacto a ligacdo entre Administracdo e Direito do que o tradicional da
legalidade, mesmo que “primado da lei” seja entendido num sentido positivo,
ou a “reserva da lei” alcance a dimens3o da regra geral de precedéncia. A
mudanca fundamental que separa duas épocas de vincula¢do juridica da
Administracdo publica opera-se quando e na medida em que o Direito
incluindo a prépria lei nos dominios desde sempre reservados, deixa de ser um
mero limite ou, de todo o modo um pressuposto-condicdo do poder
administrativo, para se tornar um pressuposto-fundamento da autoridade e da
validade dos seus actos. (grifos contém no original)*%?

Por meio do principio da juridicidade, a observancia da lei ndo se da apenas no
sentido meramente formal, mas também em seu sentido material, pois considerara todo o
complexo de normas juridicas envolvidas.®®® Do entendimento de juridicidade, ndo se
pretende extrair a prerrogativa de transformar o administrador em um aplicador cético e
desmensurado da lei, pois isso o distanciaria da realidade dos fatos. Acredita-se, entdo,
que esse ator deva seguir 0s principios que atuam como vetores para a tomada de decisdo

no &mbito da administragdo.>

150 BAPTISTA, 2003, p. 91.

151 [bid., p. 108.

152 ANDRADE, 2003, p. 14.

153 BACELLAR FILHO; MARTINS, 2014, p. 510.
154 [bid., 2014, p. 513.
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A nocéo de que a Administracdo Publica é meramente aplicadora das leis é tdo
anacronica e ultrapassada quanto a de que o direito seria apenas um limite para
o administrador. Por certo, ndo prescinde a Administracdo Pdblica de uma base
ou de uma autorizagdo legal para agir, mas, no exercicio da competéncia
legalmente definida, tém os agentes publicos, se visualizado o Estado
globalmente, um dilatado campo de liberdade para desempenhar a fungdo
formadora, que é hoje universalmente reconhecida ao Poder Publico.1%

Em suma, todo o agir da Administracdo Publica deve ser pautado pela
juridicidade, ndo apenas nas regras extraidas formalmente da lei, mas inclusive nessa
percepcdo ampliada de legalidade dada ao Estado Democréatico de Direito. Dessa forma,
a atuacdo estatal deverd, pois, estar em consonancia com todo o sentido que a lei e a

constituicdo expressam aos valores e principios da sociedade que estdo ali representados.

2.2.1 Vinculagdo do ato administrativo

Muitos doutrinadores classificam os atos administrativo entre vinculados e
discricionarios. A maior diferenca entre eles reside no fato de os vinculados séo os atos
prescritos em lei, ao passo que os discricionarios sao aqueles realizados mediante critérios

de conveniéncia e oportunidade, no qual haveria um maior espaco de escolha.

Os atos administrativos vinculados sdo aqueles em que ha lei os regulando. Alguns
doutrinadores apontam que nesse momento ndo ha qualquer espécie de liberdade de
escolha da Administracio Pablica.'>® Nesse sentido, 0 agente, no ambito da administracéo
publica, deixa de ter liberdade, ou seja, cumpre apenas os deveres legais diante de
determinada situacdo fatica, ndo dando op¢des a Administracdo Publica, ele apenas
cumpre aquilo que a norma determina.'®" Porém isso no significa que o administrador

fica adstrito a pura e simples aplicacio cega e automatica da lei.*%®

Por outro lado, sempre havera margem interpretativa para aplicacdo da norma, ndo

sendo possivel, assim, que o administrador publico exerca sua atividade sem que haja

1% COUTO E SILVA, Almiro. Poder discricionario no direito administrativo brasileiro. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 179, p. 51-92, jan./jun., 1990. p. 53. Disponivel em:
http://sb.fgv.br/catalogo-sp/index.asp?codigo_sophia=45640. Acesso em: 17 fev. 2019.

1% MELLO, 2015, p. 438.

157 DI PIETRO, 2015, p. 255.

1% MEIRELLES, 2015, p. 185-186.
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interpretagdo da legislagdo. Portanto, mostra-se defasada a distingdo entre atos
administrativos vinculados e discricionarios, visto que, nos ultimos, a liberdade de

atuacio é reduzida, pois estara dentro dos limites impostos pela norma.t%° 60

Em contraponto, ndo ha atos estritamente vinculados a norma, na medida em que
hd uma crise no conceito de vinculacdo, reforcando a ideia da necessidade de
interpretacdo, a qual faz-se, muitas vezes, necessaria a avaliacdo técnica para aferir se

estamos ou n3o diante do fato descrito pela norma.

Atos administrativos vinculados sdo, enfim, aqueles em que, frente ao caso
concreto, a Administracdo Publica deverd estritamente obedecer as normas
preestabelecidas. No entanto, sempre haverd uma certa margem interpretativa, na medida

que o administrador deve avaliar os fatos para verificar a incidéncia legal.

2.2.2 Discricionariedade do ato administrativo

A lei ndo é capaz de tracar todas as condutas possiveis de um agente
administrativo, ainda que ela preveja muitas possibilidades de valoragdo de conduta.
Nesses casos, 0 agente pode avaliar a conveniéncia e a oportunidade que vai praticar na
qualidade de administrador dos interesses coletivos.’®2 Com essa prerrogativa de

valoracdo, a discricionariedade consiste em:

Exatamente como uma “valvula de escape” a impossibilidade da lei em prever
todas as hip6teses de abstencdo ou intervengdo da Administragdo Publica, é
que surge a discricionariedade, como um modo de “amoldar” a legalidade
(sempre respeitando-a) em face das caracteristicas do caso concreto enfrentado
pelo aparelho estatal, num nitido movimento de reconhecimento de
insuficiéncia do positivo exegético.®

A Administracdo Publica sempre deve ser vinculada a lei, em alguns casos, esta

vinculacdo é rigida, e deve, entdo, atuar conforme a lei prescreve. No entanto, esea

159 ABBOUD, 2014, p. 172.

160 MEIRELLES, op. cit., p. 185-186.

161 FIGUEIREDO, Licia Valle. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p.
220.

162 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2012. p. 49

163 MADALENA, 2016, p. 39.
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vinculacdo com a lei pode se dar através de conceitos juridicos indeterminados, que sao
de natureza valorativa, com o0s quais a administragdo tem poder de decisdo entre

consequéncias juridicas distintas, nisso se caracteriza o poder discricionario.'®*

A discricionariedade é entendida, costumeiramente, como uma liberdade que a
Administra¢do Publica possui de escolher o momento, forma, motivo e objeto. Quando a
lei ndo estabelece exatiddo, trata-se, portanto, de uma apreciacdo subjetiva daquilo que
ndo objetivo contido na norma'®®. Os elementos da discricionariedade administrativa
caracterizam-se pela conveniéncia e oportunidade de seus atos. A conveniéncia indica em
que condigOes vai se conduzir o agente, e a oportunidade diz respeito a0 momento em

que a atividade sera conduzida.6®

Em outro ambito, considerando a nova roupagem dada a legalidade no Estado
Democratico de Direito, a discricionariedade administrativa ndo pode ser um poder
incontrolavel, constituindo-se, pois, um dos ultimos frontes a ser superado para
concretizar a Constituicio na esfera publica.’®” Almiro Couto e Silva, argumenta que o

poder discriciondrio esta intimamente vinculado a legalidade, vejamos:

A nocéo de poder discricionario esta ligada ao principio da legalidade que é,
por sua vez, conatural ao Estado de Direito ha necessariamente a submisséo de
toda atividade publica a uma rede ou malha legal, cujo tecido ndo € entretanto,
homogéneo. Por vezes ela é composta por fios tdo estreitos, que ndo deixa
qualquer espago aos Orgdos e agentes publicos que eles estdo submetidos.
Outras vezes, porém, os fios dessa rede sdo tdo abertos, que modo a permitir
que entre eles exista a liberdade de deliberagio de acdo.1%

Neste sentido, a discricionariedade administrativa pode ser considerada a
liberdade de decisdo, a qual é conferida ao administrador uma norma de textura aberta,

para que seja possivel a melhor adequagdo ao caso concreto. 1sso deve ser feito por meio

164 MAURER, Hartmut. Elementos de direito administrativo alem&o. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2001. p. 45-46.

165 SUNDFELD, Carlos Ari. Discricionariedade e revogacdo do ato administrativo. In Ato administrativo,
bens publicos e intervencdo administrativa na propriedade. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella;
SUNDFELD, Carlos Ari. (Coord.). Ato administrativo, bens publicos e intervengéo
administrativa a propriedade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. v.2. p. 1029.

166 CARVALHO FILHO, 2012, p. 49.

167 ABBOUD, 2014, p. 164 -165.

168 COUTO E SILVA, Almiro. Poder discricionario no direito administrativo brasileiro. In: COUTO E
SILVA, Almiro. Conceitos Fundamentais do Direito no Estado Constitucional. S&o Paulo:
Malheiros, 2015. p. 168.
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da ponderacgéo das possibilidades envolvidas para que se possa escolher o que melhor
concretiza o interesse publico, segundo os principios constitucionais da Administragao
Publica, frente aos principios gerais do Direito e dos critérios ndo positivos de
conveniéncia e oportunidade. Esses, enfim, devem ser realizados mediante a valoracéao e
aditamentos dos pressupostos de fato necessarios para edicdo do ato, devendo decidir
quando serd realizado, escolhendo o seu conteudo entre as opg¢Ges igualmente validas pelo

direito.1%°

Vasco Pereira da Silva cita que o novo entendimento do principio da legalidade,
na sua concepcao ampla, passa a ter uma formulagéo positiva, constituindo o fundamento,
o critério e o limite de atuacdo da Administracdo Publica. Isso tem como consequéncia a
“reconciliacdo do direito do poder discricionario com o Direito.”*’® Em paralelo,
demonstra-se que o poder discricionario possui atua¢do ampla, porém limitada, pela
vinculacdo legislativa. Assim, o administrador publico age observando 0s preceitos
legais. Quando o mesmo atuar na antijuridicidade, o judiciario poderd revisar tais

decisdes, a fim de verificar a observancia legal !’

Sendo a discricionariedade um ambiente de escolhas, ela torna-se um espaco de
ponderagdo, no qual os limites estabelecidos nos principios constitucionais deverdo atuar
de modo a impedir a arbitrariedade exercidas no &mbito do poder estatal.!’? Celso Antonio
Bandeira de Mello argumenta que a discricionariedade é a margem de liberdade garantida
ao administrador na tomada de deciséo, observando os critérios de razoabilidade no caso

concreto, a fim de cumprir com a finalidade legal®’.

Corroborando com os conceitos de discricionariedade aqui apresentados, Lucia
Valle de Figueiredo advoga que a discricionariedade ¢ margem concedida pelo legislador
para deliberacdo do agente administrativo. Esse devera considerar as ideologias,
principios e valores do ordenamento, assim, ele deve escolher a melhor maneira de

concretizar a utilidade publica postulada pela norma.t

169 MORAES, Germana de Oliveira. Controle jurisdicional da administragdo publica. S&o Paulo:
Dialética. 1999. p. 42

170 S]LVA, 2003, p. 85.

1 MAURER, 2001, p. 50.

12 BAPTISTA, p. 92-93.

13 MELLO, 2015, p. 1000.

17 FIGUEIREDO, 2008, p. 233.
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Por fim, haverd discricionariedade quando a lei define apenas algumas das
condicBes necessarias ao exercicio do poder. A partir disso, permite-se que a
Administracdo Publica complete o quadro relativo para o exercicio de poder, mediante
uma estimacdo subjetiva quanto: a escolha ou valoracdo dos pressupostos de fato; ao
momento em que ndo for possivel, apds o processo interpretativo, a objetivacdo do
conceito juridico indeterminado utilizado pela norma juridica; e a determinacéo Ultima

do contetido concreto da decisdo aplicavel. 17

Em suma, os atos administrativos discricionarios sdo aqueles em que existe uma
determinada margem deliberativa de escolha para a execucdo das a¢des da Administracéo
Publica. Entdo, dentre as diversas opcdes existentes, & mister que o administrador, no caso
concreto, realize a ponderacdo das circunstancias envolvidas e escolha a que melhor
concretize os principios constitucionais. Por conseguinte, a conveniéncia e oportunidade
estdo vinculadas a legalidade e a juridicidade. Por outro lado, quando o administrador ndo

observar essa vinculacdo, poderé ocorrer o controle jurisdicional destes atos.

175 ZANCANER, Weida. Convalidagdo dos atos administrativos. In: CAMPILONGO, Celso Fernandes;
GONZAGA,; Alvaro de Azevedo; FREIRE, André Luiz (Coord.). Enciclopédia juridica da PUC-SP:
Tomo: Direito Administrativo e Constitucional. Sdo Paulo: PUCSP, 2017. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/8/edicao-1/convalidacao-dos-atos-administrativos.
Acesso em: 12 dez. 2018.
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3 MOTIVACAO E FUNDAMENTACAO DO ATO ADMINISTRATIVO

A Administracdo Publica deve pautar todas as suas aces nos principios e regras
constitucionais, em observancia a moderna concepcdo de legalidade. Assim, o ato
administrativo, ou seja, a tomada da decisdo devera ser realizada mediante um processo
democratico, que vise a participacdo popular. Desse modo, ele exercera uma verdadeira
democratizacédo dos processos de escolha do Estado. Em vista disto, pretende-se verificar

o0 instrumento da a motivacao e da fundamentagéo do ato administrativo.

3.1 MOTIVACAO DO ATO ADMINISTRATIVO

A motivacdo dos atos administrativos consiste na exposi¢do dos pressupostos de
fato e de direito, amparado na ideia de causa, ndo apenas dos motivos, mas de todo 0s
elementos que influem na legalidade, oportunidade e finalidade do ato, assim como, a
correspondéncia entre 0 motivo desse e 0 seu conteudo. A motivacdo, portanto, se
caracteriza pelo dever da Administracdo Publica em justificar 0s seus atos
administrativos, elucidando de forma concreta todos os elementos que levaram a

concretizagdo do ato. 176

O dever de motivacdo dos atos e decisbes administrativas surge em um
contexto de controle da atividade administrativa, constituindo um direito
essencial dos administrados na defesa dos seus direitos e um direito de
conhecer as razBes da Administracdo: pela motivagdo, ela se explica, diz o
porque decidiu. Nesta medida, a motivacdo e a fundamentagdo das decisbes
sdo um meio de realizacdo do principio da verdade material, ja que, por elas, a
Administracdo fica obrigada a aprofundar as razdes de sua conduta e a procurar
a conformidade completa entre o Direito e a vida. A motivagdo é igualmente
importante para a apreciacdo contenciosa do ato ou decisdo administrativa,
pois, e, face do conhecimento dos motivos, o interessado podera avaliar a
justeza desses atos e decisBes, que poderdo consistir em declaracbes de
concordancia com fundamentos de anteriores pareceres, informacgoes, decisdes
ou propostas, que, neste caso, ficam fazendo parte da decisdo final.*””

A motivagdo serve como um recurso interpretativo do ato administrativo, isto

porque, pode ser definida como uma tradugdo pratica dos motivos. Assim, fornece

176 ARAUJO, 1992, p. 93.
17T ABORDA, 2006, p. 200.
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maiores subsidios ao desenvolver do seu contetdo, deixando claro o sentido da

manifestacdo da vontade, mediante a qual pode ser realizado o controle do ato.!’®

A ideia de motivacdo deve partir da constatacdo de que ela constituiu um
discurso, ou seja, um conjunto de preposi¢des ligadas entre si e inseridas num
contexto autonomamente identificavel. Considerada como signo linguistico
complexo, em sentido préprio, a motivacdo se caracteriza pela sua
intencionalidade, apresentando-se como um difuso destinado a justificar
racionalmente, o ato motivado. Assim, a motivacdo aqui examinada pelo
prisma da decisdo condida no ato administrativo. Isto quer dizer através da
motivacéo, o agente publico procura argumentar no sentido de convencer seja
no particular interessado, seja a coletividade, de que aquele determinado ato
administrativo tem a sua razdo de ser, tanto no plano da legalidade como no da
oportunidade e conveniéncia.'”

A motivacdo do ato administrativo compreende: a dimensdo formal, na qual ha
exposicdo da motivacdo mediante enunciados das razdes de fato e de direito, 0s quais
dardo origem ao ato, concedendo-o transparéncia; a dimensao substancial, constitui-se do
meio que permite a verificacdo da legalidade, considerando o ordenamento juridico para

que seja possivel verificar a sua validade perante o direito positivo. 1&

Na mesma linha de raciocinio, motivacao baliza o dever de fundamentar. Ao invés
da expressao motivacdo, seria melhor o emprego dos termos fundamentacdo ou
justificacdo, pois gera confusdo entre os motivos do ato e a sua exposi¢do. Nao obstante,
h& uma clara opcdo do legislador pelo termo motivacdo, mesmo que ndo haja diferenca

entre motivacao e fundamentacio, podendo até mesmo serem tratadas como sindnimos. 8

A motivacdo do ato administrativo ndo € a apenas a apresentacdo dos motivos do
ato, isto é, das circunstancias de fatos que estdo na sua composi¢do, mas sim uma
demonstracdo ampla dos varios aspectos que influem em sua legalidade®2. Isso posto, ela
deve apresentar a correlacdo logica entre eventos e situacdes, as quais deram a sua
existéncia e sua tomada de conta. Nesse sentido, a motivacdo deve ser prévia ou

contemporanea ao ato que Ihe deu causa.'®

178 ARAUJO, op cit., p. 108-109.

19 CINTRA, 1979, p. 107-108.

180 FRANCA, Vladimir da Rocha. Estrutura e motivacdo do ato administrativo. Sdo Paulo: Malheiros,
2007. p. 91-92.

181 SUNDFELD, 2012, p. 653.

182 |pid., p. 653.

183 MELLO, 2015, p. 115.
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Motivacdo é a justificativa do ato. Nela compreendem a exposicdo dos
fundamentos de direito, dos fundamentos faticos e da procedéncia logica da
medida, em face ndo apenas de uma racionalidade abstrata, mas também em
face das diretivas encampadas pelo sistema juridico.®

Por motivacdo entende-se 0 mesmo que justificacdo, sendo essa a origem das
razdes que levam o administrador que tomou esta ou aquela decisao. A partir disso, pela
motivagdo, o administrador abona sua conduta administrativa, indicando os fatos
(pressupostos de fato) que ensejam o ato e 0s preceitos juridicos (pressupostos de direito)

que autorizam a pratica®®®

. O principio da motivacao encontra ainda reflgio na existéncia
do direito politico, sendo esse o direito do cidaddo em obter a justificacdo da tomada de

decisdo e do agir da Administracdo Publica, vejamos:

E que o principio de motivacéo é reclamado quer como afirmagéo do direito
politico dos cidaddos ao esclarecimento do “porqué” das agdes de quem gere
negécios que lhes dizem respeito por serem titulares Gltimos do poder, quer
como direito individual a ndo as sujeitarem a decisdes arbitrarias, pois s6 tém
que se conformar as que forem tomares ajustadas as leis. &

A fundamentacdo é a exposicdo dos motivos da decisdo ou ainda a reconducéo do
decidido a um pardmetro valorativo que justifiqgue, num primeiro momento, 0 aspecto
formal da operacdo. Isso, portanto, privilegia a perspectiva de transparéncia decisoria;
contudo, em um segundo momento, justifica um aspecto substancial do ato praticado, a

fim de demonstrar as bases que legitimaram esse ato administrativo.'8’

Na sentenca judicial, é dever do juiz apresentar o conhecimento dos fatos da
demanda e do direito que esta sob judice. Para tanto é necessario que seja realizada uma
avaliacéo dos dois, a fim de demonstrar o nexo de causalidade entre os fatos e as normas
aplicadas ao caso concreto. Desrespeitada essa prerrogativa, a decisdo ndo sera valida.
Logo, se no ambito do poder judiciario, o juiz detém esse dever, o administrador, no
exercicio de sua funcdo administrativa, também tera esse compromisso, conforme

Ricardo Marcondes Martins afirma:

18 MELLO, 2012, p. 708.

185 MEIRELLES, 2015, p. 101.
188 MELLO, op. cit., p. 116.
187 ANDRADE, 2003, p. 13.
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Ora, nunca se sustentou que a motivagdo da sentenca restringe-se a enunciacao
dos motivos, das circunstancias de fato e de direito. Na motivacao o magistrado
demonstra a correcdo de sua decisdo e busca o convencimento do destinatéario,
a adesdo da comunidade, sobretudo da comunidade juridica, a persuasdo,
enfim, jurisdicionando. Se a motivacdo da sentenca ndo se restringe aos
motivos, ndo h& porque pretender restringir a eles a motivacdo do ato
administrativo, se 0 uso consagrado da palavra jamais atrapalhou o correto
entendimento do instituto no Direto Civil ou penal, ndo ha porque atrapalhar
no direito administrativo. Assim, diante da tradicdo do nome, ndo ha porque
substitui-lo: trata-se da motivacdo do ato entendida como justificacdo ou
fundamentacéo. '8

O agente administrativo tem o dever de demonstrar a ponderacéo realizada por ele
na decisdo administrativa, elucidando a congruéncia logica e racional realizada no
equilibrio dos interesses ali avaliados. A motivacdo, portanto, devera indicar as normas
aplicaveis e a exposicdo dos fatos, evidenciando a existéncia do nexo causal entre as
duas.'®® Nesse sentido, é o entendimento do Ministro do Supremo Tribunal Federal,
Ricardo Lewandowski, que em determinado julgamento declarou em seu voto: “E que,
aos agentes do Estado, ndo se veda apenas a pratica de arbitrariedades, mas se impde
também o dever de agir com ponderacédo, decidir com justica e, sobretudo, atuar com
racionalidade.”*® Assim, assume a importancia a questio para que motivar os atos
administrativos. Saber as razfes pode servir como um instrumento imediato, prestar-se a
realizar fins maiores, mediante o qual leva ao aperfeicoamento da funcdo administrativa,
na interpretacao e no controle dos atos da administracdo publica, seja por parte da propria

Administracdo, do Judiciério, do Legislativo ou mesmo pelo préprio cidad&o. !

A motivacado resguarda a ideia de democratizar a administracdo publica, pois ela
facilita o controle e defende a boa administragdo, por meio da fundamentacdo, a qual
submete-se o império da legalidade e moralidade. A motivagdo tem o sentido de adequar

os atos do administrador ao regime juridico-administrativo, o qual interessa a toda a

188 BARCELAR FILHO; MARTINS, 2014, p. 267.

189 ANDRADE, op. cit., p. 20.

190 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 589998. Recorrente: Empresa Brasileira
De Correios e Telégrafos — ECT. Recorrido: Humberto Pereira Rodrigues. Relator: Min. Ricardo
Lewandowski; 20 de margo de 2013. Acdrddo Eletronico Repercussdo Geral - Mérito Dje-179
Divulgado 11 de setembro de 2013. Supremo Tribunal Federal, Brasilia, 2013. P. 13 Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=4499353. Acesso em: 04 dez.
2019.

191 ARAUJO, 1992, p. 107.
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coletividade, corroborando, entdo, com a eficiéncia para que todos os cidadaos tenham a
convicgéo popular de retiddo.®?

Em suma, a motivacdo € a justificativa do ato administrativo. Por meio dela, pode
ser verificada a observancia dos principios e regras incidentais ao caso concreto. Assim,
legitimam-se as decisdes administrativas, vez que elucidam os fundamentos avaliados na
tomada de decisdo as razdes e 0s porqués do ato administrativo ao detentor de todo o

poder, o cidadao, tal qual ocorre na legitimacao da sentenca judicial.

3.1.1 Principios incidentais ao dever de motivar os atos administrativos

A motivacdo foi positivada no ordenamento juridico, mas tal fato ndo denota que
outrora 0 administrador ndo estivesse obrigado a motivar seus atos, uma vez que ela pode
ser fundamentada em principios da Constituicdo Federal de 1988, tais como: principio do
Estado Democratico de Direito (art. 1°, paragrafo Unico), principio da inafastabilidade do
controle judicial (art. 5°, XXXV), principio da moralidade (art. 37), principio da
publicidade (art. 37), regras de obrigatoriedade da motivagéo das decisdes administrativas

exaradas pelos Tribunais (art. 93, X).1

Em paralelo, a motivacdo do ato administrativo pode também ser considerada um
instrumento de convencimento ao dar explicacdes aos cidaddos, democratizando, pois, 0
exercicio da funcdo administrativa ao prestigiar os principios da moralidade, legalidade e
até mesmo eficiéncia, quando requer a convicgdo popular.t® Ademais, o Supremo
Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordinario n°® 589998, com repercussdo

geral reconhecido, afirmou a inaplicabilidade do art.41 da Constituicdo Federal'® e

192 REAL, Aberto Ramon. Fundamentacion del acto administrativo. In: DI PIETRO, Maria Sylvia;
SUNDFELD, Carlos Ari. (Coord.). Colecdo doutrinas essenciais: direito administrativo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012. v.2. p. 598.

198 MAFFINI, 2013, p. 53.

194 ARAUJO, 1992, p. 111.

195 Art. 41. SHo estaveis apos trés anos de efetivo exercicio os servidores nomeados para cargo de
provimento efetivo em virtude de concurso publico.

§ 1° O servidor publico estavel s perdera o cargo:

I - em virtude de sentenca judicial transitada em julgado;

I - mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada ampla defesa;

111 - mediante procedimento de avaliagdo periddica de desempenho, na forma de lei complementar,
assegurada ampla defesa
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declarou a necessidade da motivagéo legitima para a dispensa de empregados da Empresa
Brasileira de Correios e Telégrafos. O acorddo do julgamento mencionado € importante
para o debate aqui retratado, na medida em que extrai-se 0 entendimento de que o
Supremo Tribunal Federal reconhece o dever de motivar os atos administrativos, com o
objetivo de preservar o Estado Democratico de Direito e privilegiar os principios
constitucionais da legalidade, da isonomia, da imparcialidade, da moralidade e da

finalidade. Vejamos:

EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS - ECT.
DEMISSAO IMOTIVADA DE SEUS EMPREGADOS.
IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE MOTIVACAO DA DISPENSA.
RE PARCIALEMENTE PROVIDO.

I - Os empregados publicos ndo fazem jus a estabilidade prevista no art. 41 da
CF, salvo aqueles admitidos em periodo anterior ao advento da EC n° 19/1998.
Precedentes.

Il - Em atencdo, no entanto, aos principios da impessoalidade e isonomia, que
regem a admissdo por concurso publico, a dispensa do empregado de empresas
publicas e sociedades de economia mista que prestam servicos pablicos deve
ser motivada, assegurando-se, assim, que tais principios, observados no
momento daquela admissdo, sejam também respeitados por ocasido da
dispensa.

I11 — A motivacdo do ato de dispensa, assim, visa a resguardar o empregado de
uma possivel quebra do postulado da impessoalidade por parte do agente
estatal investido do poder de demitir.

IV - Recurso extraordinério parcialmente provido para afastar a aplicacdo, ao
caso, do art. 41 da CF, exigindo-se, entretanto, a motivacdo para legitimar a
rescisdo unilateral do contrato de trabalho.1%

Por meio do principio imparcialidade, verifica-se a ideia de que a Administracéo
Plblica ndo pode ser utilizada para beneficiar, discriminar, ou mesmo agir em

favoritismos, nem realizar perseguicdes'®’. Sendo assim, esse principio vincula-se a

§ 2° Invalidada por sentenca judicial a demissdo do servidor estavel, seré ele reintegrado, e o eventual
ocupante da vaga, se estavel, reconduzido ao cargo de origem, sem direito a indenizag&o, aproveitado
em outro cargo ou posto em disponibilidade com remuneracdo proporcional ao tempo de servico.
§ 3° Extinto o cargo ou declarada a sua desnecessidade, o servidor estavel ficard em disponibilidade,
com remuneracao proporcional ao tempo de servico, até seu adequado aproveitamento em outro
cargo.
§ 4° Como condigdo para a aquisi¢do da estabilidade, € obrigatoria a avaliacao especial de
desempenho por comissdo instituida para essa finalidade. BRASIL, 1988

19% BRASIL, 2013.

197 MELLO, Celso Antonio Bandeira. Elementos de direito administrativo. 3. ed. rev. e ampl. Séo
Paulo: Malheiros, 1992. p. 60.
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motivacdo no sentido de que apresentar as razGes pelas quais podera ser mais um

mecanismo para sinalizar o descumprimento do mesmo.

Pelo principio da moralidade, pressupfe-se que a conduta administrativa deva ser
balizada nos principios dos valores de honestidade e justica, 0s quais devem prestar-se
aos cidadaos, desempenhando um papel preponderante e diretivo na garantia dos direitos
subjetivos. Isto porque, na Administracdo Publica democratica, a moral é o resultado do
dialogo e da participacdo cidada, os quais sdo transformados em principios juridicos
adotados pelo direito. 1 A moralidade é fruto da ética socialmente afirmada, que n&o
poderd corresponder as tendéncias ideoldgicas daqueles que desempenham a funcdo
administrativa. Por conseguinte, o conceito de moralidade corresponde aos fundamentos
e diretrizes da Carta Magna ao constituir posic@es ideoldgicas do sistema constitucional,
sendo que a etica da democracia e da cidadania deve orientar o administrador no exercicio
da sua funcgdo.'®® Por esse angulo, a relagio existente entre o principio da moralidade e a
motivacdo baseia-se na possibilidade de denunciar praticas imorais na Administracdo
Plblica, por meio da moralidade, sendo, inclusive, capaz de verificar a nao

correspondéncia entre meios e fins.?%

A moralidade administrativa torna-se, portanto, um instrumento poderoso na
forma de compreender o direito administrativo na relagdo com o governante, o cidaddo,
0 interesse publico e o controle da administragdo publica. Assim, a moralidade
administrativa atua contra as raizes autoritarias do direito administrativo, as quais ndo

s&0 mais passiveis de existéncia no modelo de Estado vigente. 20

No mesmo julgamento a Ministra Carmem Lucia argumentou: “a motivag¢ao, a
meu ver, aqui, € imprescindivel, porque o principio da finalidade ordena todos o0s
comportamentos da administracdo publica indireta, e ndo ha como se verificar e se

controlar a finalidade se ndo houver a motivagio.” 22 Assim, no caso em apreco, restou

1% ROCHA, 1997, p. 9-10.

19 FRANCA, Vladimir da Rocha. Consideragfes sobre controle de moralidade dos atos administrativos.
In: DI PIETRO, Maria Sylvia; SUNDFELD, Carlos Ari. (Coord.). Cole¢do doutrinas essenciais:
direito administrativo. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. v.3. p. 332-333.

200 ARAUJO, 1992, p. 102.

21 MULLER, Caroline Bitencurt; RECK, Janrié Robrigues. Controle da transparéncia na contratagio
publica no Brasil - 0 acesso a informagdo como forma de viabilizar o controle social da Administracdo
Publica. Revista do Direito (Santa Cruz do Sul. Online), v. 2, p. 96-115, 2016. P. 99 Disponivel em
http://dx.doi.org/10.17058/rdunisc.v2i49.7892 Acesso em: 26/02/19

202 BRASIL, 2013, p. 76.
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homenageada a motivagdo do ato administrativo como forma de preservacao da garantia
do trabalhador, ao conferir-lhe seguranca juridica para o contrato de trabalho pré -
estabelecido, uma vez que ndo cabera a Administracdo Publica a rescisdo do contrato de
forma arbitraria sem apresentacdo da devida justificativa, a motivacdo. Assim sendo,
vemos a justica em seu maior grau privilegiar o tema objeto de estudo, dando-lhe assim

validade.

3.1.1.1 Principio da Legalidade

O direito de liberdade individual do cidaddo permite que 0 mesmo possa realizar
tudo que a lei ndo proibe, ou seja, a legalidade ndo restringe suas ac¢des. No entanto,
considerando o Estado, 0 mesmo somente tem competéncia de atuacdo naquilo que a lei
determina, ou seja, esta submetido de maneira restrita a legalidade. Deste modo, é
plausivel que se exija da administracdo publica que a motivacdo do ato seja realizada
através da norma balizadora de sua conduta, a fim de que se demonstre no caso concreto
0s requisitos de causa, finalidade e motivo, visto que a lei condiciona o exercicio do poder

administrativo.2%

O poder do Estado é do povo, portanto, os agentes publicos devem apenas
executar as decisdes administrativas de seus representados. Neste sentido, Sundfeld
argumenta: “O administrador publico ndo gere negocio proprio, mas representa terceiro,
0 povo, titular permanente do poder, que dele emana e s6 em seu nome é exercido.””?%
Dessa forma, ndo ha espaco para atendimento de vontades pessoais e a administracao

publica esta subordinada a vontade da lei.

Vincular a motivacgdo a legalidade significa que a exposi¢do dos motivos devera
corresponder ao conjunto de principios, valores e regras expressos na Carta Magna, 0s

quais refletem todo o ordenamento juridico, por esse angulo:

Traduzida para o exercicio da fungdo administrativa, a obrigacdo de motivar
atos administrativos também é uma forma pratica de impor e facilitar o
controle da lei, ou principio da legalidade, na esfera administrativa. Este

203 REAL, 2012, p. 598.
204 SUNDFELD, 2012.
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principio, que é um dos pilares basicos do Estado de Direito contemporaneo
(fundado na submissao da Administracdo a lei e ao juiz), ultrapassa hoje a mera
formalidade do direito e abraca a integridade do judiciario, compressiva da
constituicdo, os principios direito geral, as diretrizes axiologicas da
razoabilidade e até mesmo a submissdo de atos de alcance individual as regras
emanadas da propria administragdo.?® (traducéo nossa)

O dever de fundamentacdo dos atos administrativos, portanto, visa preservar a
juridicidade, impedindo o livre arbitrio e protegendo o cidaddo contra decisdes
discriminatorias. Neste sentido é a motivacao que torna possivel ao interessado submeter
0 ato administrativo ao controle juridico, note-se que ndo é apenas o individuo interessado
que tem preservado a efetividade juridica, mas sim, toda a coletividade.?*® Por meio da
motivacdo verificamos que a Administracdo Publica se beneficia por uma probabilidade
mais alta de legalidade de suas decisdes, vez que realiza o exame da conveniéncia,

oportunidade e legalidade do ato administrativo, evitando precipitacdes e negligéncias.?®’

Diste disso, o dever de motivacdo do ato administrativo relaciona-se com o
principio da legalidade, na medida que a Administracao Publica estd obrigada a reger seus
atos dentro da legalidade. Assim, a motivagdo auxilia no controle de legalidade, ao
demonstrar a ponderacéo utilizada pelo administrador no momento da tomada de deciséo,
outrossim, como o proprio dever de motivar estd contido na legislacdo, sendo a sua

observancia, a observancia da legalidade.

3.1.1.2 Principio da Publicidade

A transparéncia e a publicidade s&o mecanismos primordiais da democracia, ja
que todos os atos politicos devem ser publicos, isto &, abertos ao cidaddo. A publicidade

pode ser concretizada como direito de acesso e dever de motivacdo. O direito de acesso

205 Transladada al ejercicio de la funcion administrativa, la obligacion de motivar los actos
administrativos es tambien una forma practica de imponer y de facilitar la fiscalizacion de la ley, o
principio da legalidade, en el ambito administrativo. Este principio que es uno de los pilares basicos
del Estado de derecho contemporaneo (fundado en la sumision de la Administracion a la ley vy al juez),
excede hoy a la mera legalidade formal y abarca la integra judidiciadad, compressiva de la
constitucion, los principios generales de derecho, las pautas axioldgicas de razonabilidad y hasta la
sumision de los actos de alcance individual a las reglas emanadas de la administracion misma. REAL,
2012, p. 593.

206 ROCHA, 1997, p.23.

27 CINTRA, 1979, p. 112-113.
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se constitui no direito do cidad&o ao obter informacao acerca da atuacéo estatal; j& o dever
de motivacdo se caracteriza pela obrigagdo do Estado em justificar seus atos
administrativos. Assim, os dois pilares da publicidade fornecem condi¢des de ampliacdo

democrética que fundamentam o ato administrativo.2%®

A motivacdo do ato administrativo deriva do principio da publicidade, positivado
no ordenamento juridico, no art. 37, caput, da Constituicio Federal®®®, pois em uma
democracia republicana devera haver mecanismos nos quais 0s governantes prestardo
esclarecimentos a respeito dos seus atos.?’® Sendo assim, o poder, designado
democraticamente ao administrador, ndo € inerente a sua existéncia, na medida em que
ele foi empossado por um nimero de pessoas para agir em seu nome e que o poder nunca
pertence a um individuo, mas sim ao coletivo.?!! Dessa feita, ndo se pode ocultar dos

verdadeiros titulares do poder, as linhas e justificativas dos atos estatais.?'?

Portanto, Taborda afirma que a motivagdo é decorrente do principio da
publicidade quando entendido como direito de acesso do cidad&o.?'® Nesse seguimento:

Com o acesso a motivacdo, o cidaddo fica sabendo o porqué das decisdes
administrativas, e a Administracdo explica as razdes ou motivos de sua
decisdo. A problematica da fundamentacdo dos atos administrativos —
exposicao das razdes ou 0s motivos da decisdo e/ou reconducdo do decidido a
um parametro que a justifigue — estd associada, no aspecto formal, a
publicidade e, no aspecto material, a legitimidade que, ainda por ser bastante
complexa, ndo rem solugdo uniforme nos vérios ordenamentos juridicos.?*4

O principio da publicidade na administracdo publica relaciona-se diretamente com
0 carater democratico por meio da possibilidade do controle dos atos e o exercicio da
cidadania, pois conhecendo as razbes dos atos é possivel identificar o que é licito ou

nd0.2® Somente por meio da observancia da publicidade se é possivel defender a

208 TABORDA, 2006, p. 166-184.

209 Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia. BRASIL, 1988.

210 NOHARA, 2011, p. 101.

211 ARENDT, Hannah. Poder e violéncia. Rio de Janeiro: Relume Dumara, 2001. p. 36.

212 NOHARA, op cit., p. 101.

213 TABORDA, 2006, p. 200.

214 |bid., p. 200.

215 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. 10. ed. S&o Paulo: Paz
e Terra, 2006. p. 46.
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democracia, pois é rejeitando os atos secretos do poder publico que as agdes do Estado
serdo validas legalmente.?’® No ambito do Estado s6 devera existir sigilo quando
“imprescindivel a seguranca da Sociedade e do Estado”, conforme art. 5°, inciso XXXIII,
da Constituicao Federal, ou ainda, preservacao da intimidade e privacidade, como dispde

o art. 5, inciso X, da Constituicio Federal.?!’

O principio da publicidade permite o0 acesso aos atos estatais, constituindo-se um
verdadeiro exercicio democratico do poder no fornecimento das informacbes pelos
agentes publicos, na medida que o conhecimento dos motivos concretiza a participagdo
democratica.?!® Assim, o principio da publicidade indica que a Administracdo Publica
deve tornar a divulgacao de seus atos a mais ampla possivel, sendo que isto proporciona

o controle de conduta dos agentes publicos. 2*°

N&o restam duvidas que o acesso a informacéo estd conectado com outros
direitos fundamentais, como a prépria figura da cidadania e do direito & boa
administracdo publica, pois o conhecimento é fundamental para a participacéo
do individuo na tomada de decisdo dos interesses publicos. Uma administracéo
transparente permite a participacdo do cidaddo na gestdo e no controle da
administracdo publica e, para que essa expectativa se torne realidade, é
essencial que ele tenha capacidade de conhecer e compreender as informacdes
divulgadas, ou seja, é um direito que ndo basta para sua realizacdo o
cumprimento de seus aspectos formais, € necessaria a preocupagdo acerca da
qualidade e acessibilidade da informacéo prestada. Dai a ideia da informacéo
estar diretamente conectada com a possibilidade de maior participagdo
social.??°

Desta maneira, a motivacdo do ato administrativo encontra-se fundamentada no

principio da publicidade da Administragdo Pablica, consubstanciada no mais amplo dever

216 KANT, Immanuel. A paz perpétua: um projeto filosofico. Covilha: Luso Sofia, 2008. p.47.
Disponivel em: http://www.lusosofia.net/textos/kant_immanuel_paz_perpetua.pdf. Acesso em: 08 de
janeiro de 20109.

217 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgdos publicos informacdes de seu interesse particular, ou
de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade,
ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado;

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito
a indenizacgdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo. BRASIL, 1988.

218 NOJIRI, Sérgio. O dever de fundamentar as decisdes judiciais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1998. p. 65

218 CARVALHO FILHO, 2017, p. 26.

220 MULLER; RECK, 2016, p. 98
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de acesso dos cidadéos. Assim, amplia a transparéncia estatal e possibilita o exercicio de
sua cidadania por meio da participagdo popular.

3.2 OBRIGATORIEDADE DO DEVER DE MOTIVAR

Inicialmente, é possivel destacar que ndo ha unanimidade doutrinaria quanto a
obrigatoriedade da motivacdo. Contemporaneamente, ha uma certa unicidade entre
autores de que o dever de motivacdo nos atos discricionarios deva ser realizado; no
entanto ha controvérsia nos atos vinculados. Esta € a interpretacdo de Celso Antonio

Bandeira de Melo:

Em algumas hip6teses de atos vinculados, isto €, naqueles em que ha aplicagdo
quase automatica da lei, por ndo existir campo interferéncia de juizos
subjetivos do administrador, a simples men¢do do fato e da regra de Direito
aplicando pode ser suficiente por estar implicita a motiva¢do. Naqueloutros,
todavia, em que existe discricionariedade administrativa ou em que a pratica
do ato vinculado depende de aturada apreciacéo e sopesamento dos fatos e das
regras juridicas, é imprescindivel a motivacéo detalhada??.

Sundfeld, por sua vez, entende que a motivacéo é uma regra geral, mas, em alguns
casos, cabem excecdes, explicando a sua posicdo por meio do seguinte exemplo: no caso
de uma aposentadoria compulséria por idade, a expedicdo de uma certiddo a respeito do
fato ndo geraria controvérsia, pois o proprio conteudo do ato contém a motivacdo. Por
conseguinte, para o autor, nos casos em que a motivacao ja esta inclusa na acdao, motivar
0 ato seria apenas uma redundancia.??2 Por outro lado, para Aradjo, ainda que a motivagéo
no exemplo citado esteja contida no préprio ato administrativo, acredita-se que a lei ainda

deva ser invocada como suporte para a manifestacio do administrador.??3

Para Kelsen, os atos administrativos sempre deverdo ser motivados, independente
se vinculados ou discricionarios, pois carecem de interpretacdo legislativa para a sua
aplicacdo. Para verificar o sentido de uma norma é necesséria a interpretacdo, sendo que

a interpretacdo significa a operacdo mental realizada para aplicacdo da norma, que

221 MELLO, 2015, p. 115.
222 SUNDFELD, 2012, p. 653.
223 ARAUJO, 1992, p. 114.
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acompanha o processo de aplicacdo do Direito de um patamar superior para um patamar

inferior.2%

Nos atos administrativos de competéncia discricionaria, o administrador publico
tem maior liberdade de escolha na tomada de decisdo. Assim, 0s atos também deverdo
ser motivados a fim de possibilitar o maior controle administrativo no intuito de se
verificar que, dentro de um leque de opg¢des que o administrador detinha, 0 mesmo
escolheu a opcdo que melhor satisfaca os interesses da coletividade. A exigéncia de
motivacdo ndo torna o ato administrativo discricionario em vinculado, portanto, a
motivacdo tem o sentido de justificar a pratica do ato, uma vez que o administrador

publico devera continuar a exercer a sua conveniéncia e a oportunidade. 22° 226

Ja os atos administrativos de competéncia vinculada devem ser motivados pois
sempre havera interpretacdo do administrador, mesmo que em menor medida, na tomada
de decisdo. Outra prerrogativa é que atraveés da motivacdo pode-se verificar a correta

incidéncia do ato na situagdo pratica.??’

A lei nunca pode ser aplicada antes de ser interpretada. A fim de que o
administrador ndo utilize de sua competéncia para, ao interpretar a norma,
desbordar dos limites do seu poder, a garantia mais segura decorrera da
possibilidade de controle do ato administrativo com base na obrigatéoria
fundamentacgdo. Neste, exporé a leitura que fez da lei ao concretiza-la, em cada
caso, tal como esta obrigado o juiz.??®

A dispensa de motivacdo dos atos vinculados nao deve prosperar pela necessidade
de se conhecer a interpretacdo dada pelo administrador da lei, vez que apenas por meio
da motivacdo é possivel avaliar se no caso concreto ha a incidéncia fatica da situacédo

capaz de provocar tal ato.??°

224 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 8. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes. 2009. p. 387.

225 ARAUJO, op. cit., p. 114.

26BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 589998. Recorrente: Empresa Brasileira
De Correios e Telégrafos — ECT. Recorrido: Humberto Pereira Rodrigues. Relator: Min. Ricardo
Lewandowski; 20 de margo de 2013. Acdrddo Eletronico Repercussdo Geral - Mérito Dje-179 Divulgado
11 de setembro de 2013. Supremo Tribunal Federal, Brasilia, 2013. P.55 Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=4499353. Acesso em: 04 dez. 2019.
221 ARAUJO, op. cit., p. 114.

228 |bid., p. 114.

29ARAUJO, 1992, p. 114.
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Se por “interpretacdo” se entende a fixac¢ao por via cognoscitiva do sentido do
objeto a interpretar, o resultado de uma interpretacdo juridica somente pode ser
a fixacdo da moldura que representa o Direito a interpretar e,
consequentemente, o conhecimento de vérias possibilidades dentro desta
moldura existem. Sendo assim, a interpretacdo de uma lei ndo se deve
necessariamente conduzir a uma Unica solugdo como sendo a Unica correta,
mas possivelmente a varias solucfes que — na medida em que apenas sejam
aferidas pela lei aplicar — tém igual valor, se bem que apenas uma delas se
torne Direito positivo no ato do 6rgdo aplicador do Direito — no ato do tribunal,
especialmente. Dizer que sentenca judicial é fundamentada na lei ndo significa,
na verdade, sendo que ela se contém dentro da moldura ou do quadro que a lei
representa — ndo significa que ela é a norma individual, mas apenas que é uma
das normas individuais que podem ser produzidas dentro da moldura geral da
norma.?%

Por meio da interpretacdo o administrador realiza a ponderacdo e verifica a

finalidade e o conteido da norma. Neste sentido, é apenas através da interpretacdo que se

podera compreender o sentido da lei.?3! Acerca da interpretacdo juridica, Galvao Filho

esclarece:

[...] interpretacéo juridica é a atividade de atribuir significado aos simbolos
linguisticos que autorizam formular juizos de dever juridico, ndo implica
assumir que o que é interpretado — os textos juridicos dados — constitui um
objeto pronto, acabado, definitivo e univoco para sempre no mundo. Um texto
juridico normativo e a norma juridica que se Ihe pode formular ndo é um objeto
pronto e definitivo para sempre.?%

Além da importancia da motivacdo do ato administrativo, pois este depende da

interpretacdo legislativa pelo administrador e sua manifestacdo, o dever de motivar

também se faz obrigatério pelo principio da juridicidade. Como a juridicidade

administrativa ndo permite mais que haja a dicotomia entre atos vinculados e

discricionarios, mas apenas em graus diferentes de vinculacdo a juridicidade, a

discricionariedade ndo € mais a completa liberdade deciséria, mas devera respeitar 0s

principios setoriais da Administracdo Publica consagrados no art. 37 da Constitui¢do, no

qual atuam como instrumentos de conformagcéo do contetido da decisdo discricionaria.?3.

230 KELSEN, 2009, p. 391.
231 MELLO, 1992, p. 291.

282 GAVIAO FILHO, Anisio Pires. Interpretacdo e argumentacéo. Texto disponibilizado pelo autor em
aulas ministradas na Fundacao Escola Superior do Ministério Pablico. 2017. P. 8

233 BINENBOJM, Gustavo.

219-222

Uma teoria do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p.
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Assim sendo, todos os atos, independente da sua classificagdo entre
discricionérios e vinculados, deverdo ser motivados, uma vez que sempre havera margem
de interpretacdo para a realizacdo do ato. Nesse sentido, todos os atos administrativos
deverdo observar a Constituicdo Federal, uma vez que toda a atuacdo estatal devera

respeitar a legalidade no seu sentido amplo.

3.3 A ADEQUACAO DA MOTIVACAO DO ATO ADMINISTRATIVO

O ato administrativo é realizado por um agente no exercicio da fungdo estatal. Isso
ndo retoma, enfim, uma livre vontade do titular em realizar o ato, mas a vontade do 6rgao
estatal em realizar os objetivos constitucionalmente definidos. Portanto, ndo se pode
confundir a motivacdo com o interesse do titular do 6rgdo, pois, neste sentido, a
motivacdo ensejaria uma confissdo de propdsitos pessoais ou de impressao subjetiva na
realizacdo do ato administrativo.?3* N&o é qualquer enunciado ou registro historiografico
que é capaz de fazer com que o dever de motivacdo seja cumprido. Nessa logica, a
auséncia total de motivacdo ndo constitui a Unica forma de invalidade do ato
administrativo, mas o contetudo da declaracdo devera constituir um discurso capaz de

fundar uma decisdo administrava.?%

Assim, em primeiro lugar, é preciso que a motivacdo indique as premissas de
direito e do fato em que se apoia o ato motivado, com a men¢do das normas
legais aplicadas, sua interpretacdo e eventualmente, a razo da ndo aplicacdo
de outras; e com referéncias aos fatos inclusive a avaliacdo das provas
examinadas pelo agente publico. Em segundo lugar, o agente publico deve
justificar as regras de inferéncia atrds das quais passou das premissas a
concluséo, se houver necessidade.

Por outro lado, sob o aspecto formal, a motivacao deve ser clara e congruente,
a fim de permitir uma efetiva comunicagdo com seus destinatarios.?%

N&o basta qualquer motivacéo, esta deve ser explicita, clara e congruente, sendo
que a lei de Processo Administrativo Federal dispde que a fundamentacdo pode ser

realizada por meio de declaracdo de concordancia com fundamentos de pareceres

234 ANDRADE, 2003, p. 229.
23 |bid., p. 228-230
236 CINTRA, 1979, p. 127-126.
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anteriores, informaces, decisbes ou propostas constantes no processo, que, neste caso,
serdo parte integrante do ato.?*” Resta saber, portanto, o que significa tais conceitos:

explicita, clara e congruente.

Uma motivacdo explicita é aquela que esta perfeitamente anunciada, ou seja, dita
de maneira formal sem abrigar qualquer davida. Ela deve ser acessivel ao cidad&o e ser

mencionada concomitantemente a expedi¢do do ato.

A clareza da motivacdo esta ligada a existéncia de uma declaracéo no caso de as
formulac@es utilizadas serem confusas ou nebulosas. Portanto, quando a argumentacgéo
for dubia, ambigua ou obscura; lhe faltar conteudo semantico; ter o sentido do ato
administrativo incompreendido ou ainda ndo possibilitar a identificacédo de qual agente
determinou o ato, trata-se de uma motivacio com falta de clareza.?*® Ainda assim, se faz
importante salientar que uma motivacdo clara, ainda que ndo seja convincente, satisfaz o
dever formal de clareza, visto que, o que deve ser analisado s&o as razGes que determinam

a decisdo.?%

A congruéncia refere-se a racionalidade da decisdo administrativa, na qual deve
ser balizada mediante a ldgica, coeréncia e sensatez. A congruéncia constitui um
fundamento para qualquer decisdo no Estado de Direito, pois ndo hd como aceitar uma
decisdo que lhe falte racionalidade. Ela advém da prépria légica formal, decorrente das
regras basicas de ndo-contradicdo, pressupondo um esclarecimento concreto. Nesse
sentido, a congruéncia refere-se a relagcdo entre motivacdo e o contetdo do ato, devendo
ser uma consequéncia logica, sendo uma adequacdo entre os fatos do mundo fenoménico

e decisdo a ser tomada. 2°

237 BRASIL, 1999.
Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicacdo dos fatos e dos fundamentos
juridicos, quando:
§ 1o A motivacgdo deve ser explicita, clara e congruente, podendo consistir em declaragéo de
concordancia com fundamentos de anteriores pareceres, informacdes, decisdes ou propostas, que,
neste caso, serdo parte integrante do ato.
§ 20 Na solucdo de vérios assuntos da mesma natureza, pode ser utilizado meio mecanico que
reproduza os fundamentos das decisdes, desde que ndo prejudique direito ou garantia dos interessados.
§ 30 A motivacao das decisdes de drgaos colegiados e comissdes ou de decisdes orais constara da
respectiva ata ou de termo escrito

238 ANDRADE, 2003, p. 232-233.

239 |bid., p. 236.

240 |bid., p. 233-234.
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Além disso, a doutrina ainda inclui nos requisitos da motivacgdo a suficiéncia, a
qual refere-se a precisdo. Por meio da suficiéncia deve ser possivel ter a ideia completa
de processo légico e juridico realizado para chegar a conclusdo. No entanto, isto ndo
significa longos discursos, desde que seja possivel verificar os aspectos fundamentais

para o seu entendimento.?4!

Por fim, a motivacdo deve revelar os pressupostos de validade do ato
administrativo, ou seja, a norma legal, os motivos, os requisitos procedimentais, a
finalidade e a causa. A motivacdo ainda podera estar em instrumento autdbnomo do ato
precursor desde que garantida a idéntica publicidade.?*?Qutrossim, ndo é qualquer
motivacdo que sera considerada valida, é necessario que atenda os requisitos, ou seja,

devera ser clara, explicita, congruente e suficiente.

3.4 AMOTIVACAO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

As leis de processo administrativo se caracterizam por um conjunto de regras que
tém o objetivo de limitar os poderes dos administradores publicos, desde os chefes do
poder executivo até mesmo os agentes de menor escaldo, fixando prazos e condi¢des no
exercicio de suas competéncias, protegendo os cidaddos contra o poder arbitrario e
concedendo-lhes instrumentos para a efetivacio de controle estatal.?*®> A analise da
motivacdo do ato administrativo no ordenamento juridico brasileiro pode ser iniciada
pelas proprias regras de competéncia para legislar sobre o assunto, visto que a
competéncia para legislar no ambito do processo administrativo trata-se de uma
competéncia concorrente entre a Unio, Estados, Municipios e Distrito Federal 24 no qual

compete a Unido apenas a edi¢io de normas gerais e abstratas.?*

21 ARAUJO, 1992, p. 122

242 SUNDFELD, 2012, p. 670.

243 SUNDFELD, Carlos Ari. Introducéo ao processo administrativo: processo e procedimento
administrativo no Brasil. In: SUNDFELD, Carlos Ari; MUNOS, Guilhermo (Coord.). As leis de
processo administrativo. S&o Paulo: Malheiros, 2000. p. 18.

244 Art, 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: XI -
procedimentos em matéria processual; § 1° No ambito da legislagdo concorrente, a competéncia da
Unido limitar-se-a a estabelecer normas gerais. BRASIL, 1988.

25 MELLO, 2015, p. 35.
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A Unido editou a Lei de Processo Administrativo em 1999 dirigindo-se
expressamente a Administracdo Publica Federal direta ou indireta. Esta lei contém tanto
normas de carater abstrato e principioldgico quanto regras especificas direcionadas
apenas & Administracdo Publica Federal. 246 Com relagdo ao dever de motivacdo do ato

administrativo, é declarada como um principio a ser respeitado no &mbito Federal.

Conforme tabela 1, em anexo, dezesseis estados brasileiros e o Distrito Federal,
possuem lei especifica acerca do processo administrativo, enquanto os demais dez estados
ndo possuem. Isso representa que a maioria dos estados brasileiros (62,9%, vide grafico
1, em anexo) legisla acerca do processo administrativo. Contudo mesmo nessa situacao,
é exigida a apresentacdo da fundamentacdo do ato, havendo seu descumprimento, o ato

torna-se passivel de invalidacao.

Nos casos em que ndo existem leis especificas, ha o entendimento jurisprudencial
de que se aplica a Lei de Processo Administrativo Federal.?#’ No entanto, considerando a
conjuntura do judiciario, o simples fato de haver jurisprudéncia sobre o tema ndo garante
que 0 mesmo seja observado.?*® Tal fato faz com que seja de suma importincia a
positivacdo do tema, nos casos em que 0 processo administrativo ndo esteja representado

nas legislagdes estaduais.

246 BRASIL, 1999.

247 RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO. FILHA SOLTEIRA DE EX-SERVIDOR DO
IPERGS. PENSAO POR MORTE. CANCELAMENTO. DECADENCIA AFASTADA.
APLICACAO RETROATIVA DA LEI N° 9.784/99. PRECEDENTES. 1. De acordo com a
jurisprudéncia firmada nesta Corte Superior de Justi¢a, na auséncia de lei estadual especifica, pode a
Administracdo Estadual rever seus proprios atos no prazo decadencial previsto na Lei Federal n°
9.784, de 1°/2/99. 2. A colenda Corte Especial, no julgamento do MS 9.112/DF, firmou entendimento
no sentido de que os atos administrativos praticados anteriormente ao advento da mencionada Lei
estdo sujeitos ao prazo decadencial gliinquenal contado da sua entrada em vigor. In casu, cancelada a
pensdo da autora em 2002, resta afastada a decadéncia. 3. Recurso especial provido. BRASIL,
Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 655551. Recorrente: Instituto de Previdéncia do
Estado do Rio Grande do Sul. Recorrido: Nara Regina Oriques Salgueiro. Relatora Ministra Maria
Thereza de Assis Moura; 17 de outubro de 2006. Acordao Eletrénico. Divulgado em 30 de outubro de
2006. Superior Tribunal de Justica, Brasilia, 2006. Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=656745&
num_registro=200400566013&data=20061030&formato=PDF Acesso em 27 fev. 2019

248 A ndo observancia dos juizes as jurisprudéncias restaram evidenciados na pesquisa realizada pela
Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) que ouviu 4 mil magistrados de primeiro e segundo
grau. Segunda essa pesquisa 52% dos juizes entrevistados entende que ndo devem pautar suas
decisdes por jurisprudéncia. VIANNA, Luiz Werneck; CARVALHO, Maria Alice Rezende de;
BURGOS, Marcelo Baumann. Quem somos. a magistratura que queremos. A Associacao dos
Magistrados Brasileiros. 2018. Disponivel em: http://www.amb.com.br/wp-
content/uploads/2019/02/Pesquisa_ QUEM_SOMOS _AMB_completa_para_site.pdf Acesso em 28
de fev. de 2019



https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=656745&num_registro=200400566013&data=20061030&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=656745&num_registro=200400566013&data=20061030&formato=PDF
http://www.amb.com.br/wp-content/uploads/2019/02/Pesquisa_QUEM_SOMOS__AMB_completa_para_site.pdf
http://www.amb.com.br/wp-content/uploads/2019/02/Pesquisa_QUEM_SOMOS__AMB_completa_para_site.pdf
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Desta forma, a seguir, sera tratada mais detalhadamente a Lei de Processo
Administrativo Federal no que tange a motivacéo do ato administrativo, pois ela norteia

as demais legislacdes a respeito do tema.

3.4.1 Lei de Processo Administrativo Federal

A motivacdo € positivada no ordenamento juridico brasileiro como um principio
por meio da Lei de Processo Administrativo?*°, sendo que esta consiste na indicagdo dos
fatos e dos fundamentos juridicos. A lei ainda descreve quais atos deverdo ser motivados,
sdo eles: neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses; imponham ou agravem
deveres, encargos ou san¢des; decidam processos administrativos de concurso ou selecéo
publica; dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatério; decidam
recursos administrativos; decorram de reexame de oficio; deixem de aplicar
jurisprudéncia firmada sobre a questdo ou discrepem de pareceres, laudos, propostas e
relatorios oficiais; importem anulacdo, revogacdo, suspensdo ou convalidacdo de ato

administrativo.2°°

Em suma, deverdo ser motivadas as decisdes que demandem uma solucéo de
litigio, controvérsia, duvida, acolhendo ou denegando pretensées, de oficio ou ainda
através das vias processuais.?®! Deste modo, independente da classificacdo dos atos

administrativos, vinculados ou discricionarios, deverdo ser motivados:

a natureza vinculada ou discricionaria do ato administrativo é irrelevante para
a obrigatoriedade da motivagdo da decisdo. O que configura a exigibilidade ou
ndo da motivacdo no caso concreto ndo € a discussdo sobre o espago para o
emprego de um juizo de oportunidade pela Administragdo. (...) O que
determina o dever de motivagdo do ato administrativo é, mais precisamente, 0
contelido da decisdo e os valores que ela envolve®>?

249 BRASIL, 1999.

250 |hid., 1999. Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicacéo dos fatos e dos
fundamentos juridicos, quando: I - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses; Il - imponham
ou agravem deveres, encargos ou sanc¢des; 111 - decidam processos administrativos de concurso ou
selecdo publica; IV - dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatorio; 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 relatérios oficiais; VIII -
importem anulacgdo, revogagéo, suspenséo ou convalidacdo de ato administrativo.

21 MOREIRA NETO, 2001, p. 90.

22 FRANCA, 2007, p. 120.
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No entanto, resta saber em qual momento devera ser feita a motivacdo do ato.

Assim, acompanha-se integralmente a manifestagéo:

Parece-nos que a exigéncia de motivagdo dos atos administrativos,
contemporanea a pratica do ato, ou pelo menos anterior a ela, ha de se tida
como regra geral, pois os agentes administrativos ndo sdo “donos” da coisa
publica, mas simples gestores de interesses de toda a coletividade esta, sim
senhora de tais interesses, visto que, nos termos da Constituigdo, “todo poder
emana do povo (...)” (art. 1°, pardgrafo unico). Logo, parece obvio que,
praticado o ato em um Estado onde tal preceito é assumido e que, ademais,
qualifica-se como “Estado Democratico de Direito” (art. 1° caput),
proclamando, ainda, ter como um de seus fundamentos a “cidadania” (inciso
I1), os cidaddos e em particular o interessado no ato tém o direito de saber por
que foi praticado, isto €, que fundamentos justificam.?%3

Assim sendo, a motivacdo deve ocorrer quando da expedicdo do ato
administrativo ou anterior a este, isto porque o administrador ndo ¢é proprietario da coisa
publica, ele apenas exerce um poder que foi concedido pelo povo. Por conseguinte, é um
direito da populacdo saber quais os argumentos que foram sobrepesados na hora da
escolha administrativa. Consequentemente, é desleal ocultar os motivos do ato
administrativo que pudessem haver convencidos ou contrariados oportunamente na via
administrativa e exibi-los ou inventa-los apenas a fim de cumprir requisito para a

justica.?®

3.4.2 A motivacéo e fundamentacéo a luz do codigo de processo civil

O Novo Cddigo de Processo Civil tem como objetivo democratizar 0 processo e
alinhar os fundamentos do Estado Democratico de Direito no combate ao decisionismo e
as arbitrariedades dos juizes. A partir disso, constitui-se um sistema que pretende alcancar
maior coeréncia constitucional.?>> Assim, um processo tanto judicial, quanto legislativo
ou administrativo deve corresponder aos principios do Estado Democrético de Direito.

Isso, consequentemente, significa que o processo deve ser efetivado como uma garantia

28 MELLO, 2015, p. 410.

254 REAL, 2012, p. 601.

25 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierie; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PERON,
Flavio Quinaud. Novo CPC: Fundamento e sistematizagdo. 2. ed. rev. atual. e ampliada. Rio de
Janeiro: 2015. p. 77s
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contra o exercicio de poder publico e privado ilegitimo. Outrossim, esse processo objetiva
controlar as decises, visando abonar a legitimidade discursiva e democratica dos atos,

nos quais esta centrada a prevaléncia da soberania do povo e dos direitos fundamentais.?>®

O Cadigo de Processo Civil, Lei 13.105, de 16 marco de 2015, trouxe um novo
panorama para as decises judiciais e administrativas, o qual é muito mais detalhado.?®’
O estudo deste cadigo é relevante, tendo em vista a sua aplicagdo subsidiaria e supletiva
as regras de processo administrativo.?>® A aplicacdo subsidiaria expressa que, em caso
do objeto disposto ndo ter sido retratado na lei especifica, valer-se-a o representado na
norma geral. Na contramao, quando a lei especifica contraria a lei geral, aplica-se a lei
especifica.?® A subsidiariedade possibilita, entdo, um enriquecimento da literatura, vez
que o processo administrativo passa a ser iluminado pelos principios fundamentais do
processo civil.?%° J4 a aplicacdo supletiva trata da possibilidade de utilizacio da norma
geral quando a lei especifica ndo for completa, ou seja, no momento que faltarem
requisitos para se chegar a decisd0.?%! Nessa acepcdo, é mister que seja instaurado um
dever de compatibilizacdo, uma harmonia racional entre o Codigo de Processo Civil e as

leis de processos administrativos, como duas legislacdes que se complementam.26?

[...] a partir do art. 15 do novo Codigo de Processo Civil, inaugura-se dialogo
sistematico de complementaridade e subsidiariedade de antinomias aparentes
ou reais, permitindo-se, ainda, o reconhecimento de uma relacdo

26 MOTTA, Francisco José Borges; HOMMERDING, Adalberto Narciso. O que é um modelo
democratico de processo? Revista do Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 73, p. 183-206,
jan./abr., 2013. Disponivel em:
http://www.amprs.org.br/arquivos/revista_artigo/arquivo_1383852047.pdf Acesso em 14/01/2019.
Acesso em: 18 dez. 2018.

257 ALVES, Francisco Glauber Pessoa. Fundamentacéo judicial no novo codigo de processo civil. Revista
de Processo, v. 253, p. 57 -108, mar. 2016.

2% art. 15 Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as
disposicdes deste Cadigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente. BRASIL. Lei 13.105, de
16 marco de 2015. Cédigo de Processo Civil de 2015. Planalto. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-

2018/2015/L ei/L13105.htm. Acesso em: 18 dez. 2018.

29 SUNDFELD, 2000, p. 25-26.

260 \WWAMBIER, Teresa Arruda Alvin; CONCEICAO, Maria Lucia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da
Silva; MELLO, Rogério Licastro Torres de Mello. Primeiros comentérios ao novo Codigo de
Processo Civil: comentado artigo por artigo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 75.

%61 DALLEDONE, Rodrigo Fernandes Lima. Reflexos do novo codigo de processo civil sobre atividade
deciséria da Administracdo Publica. Revista Escola da Magistratura do Parand, Curitiba, v. 5, p. 9-
28, 2015. p. 17

262 MOREIRA, Egon Bockmann. O novo Cédigo de Processo Civil e sua aplicagdo no processo
administrativo. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 273, p. 313-334, set./dez. 2016.
Disponivel em: http://dx.doi.org/10.12660/rda.v273.2016.66665. Acesso em: 14 jan. 2019.
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complementar entre leis integrantes de microssistemas supostamente
conflitantes. Inaugura-se expressamente, portanto, dindmica de coordenacéo
entre as leis, culminando até mesmo na possibilidade de aproveitamento
reciproco de disposicdes, resguardada a seguranga juridica das partes e valioso
onus argumentativo do julgador que pretenda se valer de norma originaria de
outro microssistema.?s®

Por outro lado, o Codigo de Processo Civil emitiu uma importante diretriz a
Administracdo Puablica, devendo-essa a seguir a jurisprudéncia consolidada nos
Tribunais. Anteriormente, ao 0 processo administrativ, ja era compelido observar os
julgados no controle concentrado de inconstitucionalidade, as sumulas vinculantes e as
decisbes interativas dos Tribunais. Entretanto, na perspectiva do novo CPC, passou-se,
enfim, a observar também as decisdes resultantes do julgamento de recursos repetitivos e

incidentais de resolucdo de demanda repetitiva.?®*

Em consonancia com as alteracdes do CPC, o art. 489 elenca os elementos
essenciais da sentenca, os quais dispdem sobre o que devera ser apresentado no relatorio,
contendo a identificacdo do processo, os fundamentos analisados, as questdes de fato e
de direito e o disposto no qual se submetem as questfes analisadas. Entretanto, tal
disposicao é semelhante aquelas que ja haviam sido disciplinadas no art. 50 da Lei de
Processo administrativo.?%® Dessa forma, conclui-se, em acordo com o exposto por Lenio
Streck e Francisco Motta, que muitas das ditas inovacdes do CPC ja estavam supracitadas
na Carta Magna, tornando a sobreposi¢cdo juridica redundante em alguns casos
especificos.

Percebe-se que, a rigor, grande parte das inovacGes trazidas pela lei nada mais
sdo do que interpretagdes ajustadas a Constituicdo de institutos e clausulas ja
existentes. Quer dizer, o dever de fundamentacdo completa e estruturada
disciplinado no art. 489 do CPC/2015, por exemplo, nada mais é do que uma
explicitacdo de sentido das normativas ja presentes nos arts. 5%, LV (direito ao

263 CABRAL, Antbnio do Passo; CRAMER Ronaldo. Comentérios ao novo cpc. 2. ed. rev., atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 49-50.
264 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro, in art. 15. Breves comentarios do cddigo de processo civil, Teresa
Arruda Wambier (et al.), coordenadores. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. pégs. 71/72.
265 Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca:
I - o relatdrio, que contera os nomes das partes, a identificagdo do caso, com a suma do pedido e da
contestacao, e o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do processo;
Il - os fundamentos, em que o0 juiz analisara as questfes de fato e de direito;
111 - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes Ihe submeterem.
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contraditério) e 93, IX (dever de fundamentacdo das decisdes judiciais) da
Constituicdo do Brasil %6

No entanto, no paragrafo primeiro do mesmo art. 489 do CPC, encontra-se uma
das grandes inovacgdes do cddigo, vez que por ele se extrai o entendimento que de ndo
basta qualquer fundamentacdo, mas essa deve ser adequada, atendendo a certos
parametros e qualidades.?®” Portanto, da inteligéncia do paragrafo, extrai-se aquilo que
ndo se considera fundamentacdo da decisdo: quando apenas se limita a realizar
apontamento do dispositivo legal aplicado e quando néo realizar a sua correlagdo com o
caso concreto, deve-se, pois, apresentar a relagdo a norma e ao caso concreto. Outro
requisito disposto na lei é a vedacgo a utilizagio de conceitos juridicos indeterminados.26®
Mais uma vez, faz-se necessaria a explicitacdo da relacdo entre essas normas e sua
aplicabilidade no caso concreto. Ademais, o codigo disciplina que a simples citacdo de
legislacdo ou jurisprudéncia, ou precedente ndo € suficiente para considerar-se
fundamentado; devera sempre ser necessaria, portanto, a sua vinculacao ao caso concreto,
ainda que devam ser enfrentados todos os argumentos trazidos a baila, a fim de justificar
a razdo da decisdo. Além disto, a lei citada apregoa que aquele que realiza a

fundamentagao da decisdo deva enfrentar todos os argumentos produzidos no processo.?®°

No que tange a colisdo entre normas, que muito interessa no ambito

administrativo, toda atuacdo do gestor deve ser pautada no interesse coletivo e nos

266 STRECK, Lenio Luiz; MOTTA, Francisco Borges. Para entender o Novo Cddigo de Processo Civil:
da dignidade da pessoa humana ao devido processo legal. Revista Opinido Juridica, Fortaleza, ano
14, n. 19, p.112-128, jul./dez. 2016. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.12662/2447-
66410j.v14i19.p112-128.2016 Acesso em: 03 jan. 2019.

%67 WAMBIER; CONCEICAO; RIBEIRO; MELLO, 2015. P. 793

268 «O conceito juridico indeterminado, exatamente por ser vago e impreciso, pode ser preenchido por
varios conteudos diversos (...), em contraste com outros conceitos juridicos definidos ¢ exatos”
COUTO E SILVA, 2015, p. 172.

269 § 12 N4o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou
acorddo, que: | - se limitar a indicagdo, a reprodugdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua
relagdo com a causa ou a questdo decidida; 1l - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem
explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; Il - invocar motivos que se prestariam a
justificar qualquer outra decisdo; IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo
capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; V - se limitar a invocar precedente ou
enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o0 caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia
ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento
ou a superagdo do entendimento. BRASIL. Lei n° 13.105 de 16 de mar¢o de 2015. Cddigo de
Processo Civil. Planalto. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 15 de jan.
20109.
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objetivos constitucionais, visto que sempre deve haver a ponderacdo dos interesses. J& a
ponderacdo refere-se a apresentacdo dos fundamentos que basearam a decisdo, cujos
valores e principios serdo utilizados como pesos para a construcdo da deciséo. Por fim, o
terceiro pardgrafo do artigo trata-se da boa-fé, como modelo de compreensédo

interpretativa.2’

Esta aplicacdo subsidiaria e supletiva do CPC, em dmbito administrativo, surge
em boa hora, considerando que a utilizacdo de padronizacdes, fundamentacdes genéricas
e conceitos juridicos indeterminando vinham sendo empregados como contornos
semanticos a real fundamentacdo dos atos administrativos. Dessa forma, acabam por
tolher os direitos dos cidaddos, a medida que dificultam o contraditério e controle dos

atos administrativos.?’!

3.5 SEMELHANCAS ENTRE ATO ADMINISTRATIVO E DECISAO JUDICIAL

A despeito de ato administrativo e a sentenca judicial serem distintos quanto aos
seus interesses evocados, na medida em que que o primeiro tem objetivo de satisfazer
interesse publico coletivo legalmente determinado, enquanto o segundo é constituido por
decisBes juridicas de casos concretos que aplicam o direito,?’? eles encontram semelhanca
na expressdo maxima do poder, mesmo que alguns autores discordem desse poder
comparativo, dada a especificidade de cada pasta. O ato administrativo pode ser
comparado a uma sentenca judicial, pois tem forca de execucdo ao constituir, declarar,
pronunciar e criar obrigacdes e direitos. Sendo assim, ele torna-se uma decisao no ambito
do poder executivo, tal qual uma sentenca torna-se no ambito judicial, pois as duas
apresentam fungdo semelhante. Nesse sentido, ndo hd motivo para o ato administrativo

ser tratado diferente de uma decis&o judicial.

270§ 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderacédo
efetuada, enunciando as razBes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas
que fundamentam a conclusé&o.
§ 32 A decisdo judicial deve ser interpretada a partir da conjugacao de todos os seus elementos e em
conformidade com o principio da boa-fé. BRASIL, 2015.

21 DALLEDONE, 2015.

22 ANDRADE, 2003, p.16.
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O direito processual € um ramo do direito pablico composto de verdadeiro
complexo de principios e normas que regulam o exercicio da fungdo
jurisdicional. A partir do amadurecimento da conscientizacdo dos escopos do
direito processual, 0 novo Codigo vem sedimentar, de uma vez por todas, uma
teoria geral do direito processual, que em nivel de generalidade superior, sem
desconhecer nem desprezar as peculiaridades e divergéncias especificas, retne
num corpo de principios comuns o substrato fundamental dos seus varios
setores. O direito processual deve assegurar a realizagdo de normas
provenientes de outros e quaisquer ramos juridicos. Qualquer regra que tenha
0 intuito de concretizar o direito material integrara o direito processual como
um todo. E dizer, o direito processual ndo possui um fim em si mesmo,
relatando um meio de conseguir realizar direitos encartados nos instrumentos
normativos de um determinado ordenamento juridico que desafiem a
voluntariedade humana. De fato, os instrumentos se interligam.?"

A analise conjunta dos fundamentos da decisao judicial e administrativa privilegia
a unidade sistémica do direito, no qual percebe-se o ordenamento juridico como sistema
uno. Nesse caso, as unidades normativas estdo irremediavelmente vinculadas pela
hierarquia e coordenacdo; isso posto, deve-se conhecer as regras juridicas em conjunto
sem ignora-las, enquanto sistema de proposicdes prescritivas diversos.?’* De tal modo,
essa perspectiva integrativa do direito propde-se a contribuir no preenchimento de hiatos
presentes no ordenamento juridico, contendo, entdo, o potencial de sanar: lacunas
ocasionadas pela auséncia de norma; lacunas ontolégicas, quando a lei é antiga e ndo se
compatibilizada as necessidades atuais; e lacunas axioldgicas, quando a aplicacdo da lei

é manifestadamente injusta para o caso.?”

Neste mesmo sentido, o entendimento exarado pelo Novo Codigo de Processo
Civil, ao prever aplicabilidade subsidiaria e supletiva ao processo administrativo,
corrobora com uma analise em conjunto dos fundamentos que determinam a motivagédo
das decisdes judiciais e administrativas. “A fundamentagio exerce, no acto resultante do
exercicio de poderes, 0 mesmo papel da sentenca: monstra os factos provados justificam
a aplicacédo de certa norma e a deducgéo de determinada concluséo, esclarecendo o objeto
do acto.”?’® As garantias da motivacdo criadas pelo constitucionalismo liberal para as

sentencas judiciais, que hoje sdo aplicadas as decisdes administrativas, concedem

23 CABRAL; CRAMER, 2016, p. 48

274 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p.
11

215 CABRAL; CRAMER, 2016, p. 50

216 CAETANO, Marcello. Principios fundamentais do direito administrativo. Coimbra: Almedina,
2010. p. 124
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racionalidade para as decisdes de maneira geral, a0 mesmo tempo que afastam o

absolutismo da Administragdo.?’’

Além disso, o dever de fundamentar as decisdes administrativas no ambito do
poder judicial foi declarado na propria a Constituicio Federal no seu art. 93, inciso X?8,
nessa perspectiva, indaga Lucia Valle Figueiredo: “ora, se quando o Judiciario exerce
funcdo atipica — a administrativa — deve motivar, como conceber esteja 0 administrador
desobrigado desta contata?’?’°Por conseguinte, a remissdo ao dever de fundamentar as
decises judiciais € um subsidio valioso no estudo da motivacdo do ato administrativo,
por isso a analogia ao direito processual e ao regime global de direito publico sdo bases

juridicas da motivacdo do ato administrativo.?°

Em paralelo, motivar e fundamentar as decis6es judiciais significa expor as razes
do decidir. Nessa tarefa, obviamente, as opinides pessoais do juiz sdo irrelevantes,
devendo o magistrado manter-se vinculado apenas ao direito envolvido no caso concreto,
e ndo expor suas opinides pessoais?®!. Assim sendo, motivagdo da decisdo constitui-se

como uma garantia do Estado de Direito, nesse sentido elucida Moreira:

A motivacdo das decisdes judiciais, como expressao da justificagdo formal dos atos
emanados do Poder a que compete, por exceléncia, a tutela da ordem juridica e dos
direitos subjetivos, constitui garantia inerente ao Estado de Direito. O principio de que
as decises judiciais devem ser motivadas aplica-se aos pronunciamentos de natureza
decisoria emitidos por qualquer 6rgdo do Poder Judiciario, seja qual for o grau de
jurisdicdo, sem exclusdo dos que possuam indole discricionéria ou se fundem em juizo
de valor livremente formulados.?®?

A fundamentacdo das decisdes judiciais representa uma garantia constitucional do
cidaddo. Sua fungdo n&o se limita a permitir a compreenséo do dispositivo da sentenca?®

2T REAL, 2012, p. 587.

278 Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios:

X as decisdes administrativas dos tribunais serdo motivadas e em sessdo publica, sendo as
disciplinares tomadas pelo voto da maioria absoluta de seus membros; BRASIL, 1988.

2% FIGUEIREDO, 2008, p. 53.

280 ARAUJO, 1992, p. 99.

281 THEODORO JUNIOR; NUNES; BAHIA; PERON, 2015, p. 5.

282 MOREIRA NETO, 2001. MOREIRA, José Carlos Barbosa. A motivacéo das decisdes judiciais como
garantia inerente ao Estado de Direito. In: MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de Direito
Processual Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1980. p. 95.

283 NERY JUNIOR, Nelson. Motivacéo: Solugdes Praticas. 4, p. 385 — 413, set 2010. P. 387 Disponivel
em:
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Ademais, podem ser identificas trés razdes essenciais para a garantia da fundamentagéo
das decisOes judiciais: 1) controle da administracdo da justica; 2) exclusdo de
arbitrariedade (voluntarismo e subjetivismo da atividade judicial) e abertura do
conhecimento da racionalidade e coeréncia argumentativa dos juizes; 3) melhor
estruturagdo dos eventuais recursos, permitindo as partes, em juizo, um recorte mais

preciso e rigoroso dos vicios das decisdes judiciais recorridas.?®*

A motivacdo das decisdes judiciais & imprescindivel para controlar a
administracdo da justica, até porque, somente com a motivacao, é possivel aferir se, no
caso concreto, esta presente a imparcialidade do juiz 2®° A motivagdo tem o conddo de
apresentar a racionalidade das decisOes judiciais, ndo apenas para demonstrar erudigdo
juridica e jurisprudencial, mas para, sobretudo, demonstrar o porqué da decisdo, ou seja,
o que levou o juiz a tomar tal conclus&o.?® Para o Estado de Direito uma das exigéncias
fundamentais é a necessidade de um Juizo imparcial para a aplica¢do do direito. Dessa
forma, para que se possa controlar o que realmente ocorreu, é necessario que seja
realizada a exposicdo logica do caminho realizado para a decisdo. Assim, apenas a

motivacao pode ser invoca contra o arbitrio.z7

A motivacdo confere "transparéncia" a decisdo judicial, permitindo um
controle generalizado e difuso sobre 0 modo pelo qual o juiz administra a
justica. Sob este aspecto, ndo é uma garantia exclusiva das partes, ou de seus
advogados ou mesmo dos juizes dos tribunais, mas principalmente da opinido
plblica. Destina-se, portanto, a quisque de populo. E através da motivagéo que
qualquer do povo podera controlar a legalidade da decisdo, a imparcialidade

https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad6adc5000
001692f10d042bcch6ec9&docquid=1534623e05f7al11e180f500008517971a&hitquid=1534623e05f7a
11e180f500008517971a&spos=1&epos=1&td=1&context=27&crumb-action=append&crumb-
label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1 Acesso em 27
fev. 20109.

284 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢o. 4. ed. Coimbra:
Almedina, 2000. p. 651

285 NERY JUNIOR, Nelson. Motivag&o: SolugGes Préticas. v. 4, p. 385 a 413, set. 2010. P. 388
Disponivel em:
https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad6adc5000
001692f10d042bcch6ec9&docquid=1534623e05f7al11e180f500008517971a&hitquid=1534623e05f7a
11e180f500008517971a&spos=1&epos=1&td=1&context=27&crumb-action=append&crumb-
label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1 Acesso em 27
fev. 2019.

28 |_LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 1073.

287 LIEBMAN, Enrico Tullio. Do arbitrio a razéo reflexdes sobre a motivacdo da sentenca. Revista de
Processo, S&o Paulo, n. 29, jan./mar. 1983.
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do juiz, enfim, a justica do julgamento. Em suma, € a motivacdo uma garantia
de controle democratico sobre a administracdo da justica.?®

Sendo assim, o dever de fundamentar as decisGes é uma garantia de participacdo
que cidadao tem no Estado Democrético de Direito para o exercicio do contraditério, caso
0 mesmo venha a suspeitar das decisdes jurisdicionais que o tenham sido proferidas em
contrariedade com lei, 0 que acabaria, entdo, por desrespeitar os direitos fundamentais ou
extrapolar os limites conferidos ao poder judiciério. Portanto, a fundamentag&o serve para
buscar os subsidios que foram aferidos na atividade jurisdicional prestada, para poder
construir o direito de contra razoar, ou seja, o direito do contraditorio.?*A motivacio das
decisbes constitui-se por uma exigéncia do Estado Democratico de Direito, sendo um
direito fundamental do cidaddo. A motivacdo vai além de apontar as bases juridicas da
decisdo, no momento em que justifica a decisdo, a partir de invocagdes de razdes e
oferecimento de argumentos juridicos. Nessa perspectiva, o cerne da decisao judicial esta
na necessidade de motivacédo, pois ela constitui-se em numa verdadeira blindagem de

julgamentos arbitrarios.?%

No Estado Democrético de Direito toda a legitimidade de poder decorre da
soberania do povo. Portanto, o poder jurisdicional s6 é legitimado quando se torna
delegado do povo por meio da sua atuacdo, constituindo, assim, parte importante da
democracia, a participacdo popular. Desse modo, a motivacdo tém a sua importancia no
fornecimento de condigBes de controle dos atos.?®* Enquanto que um juiz, tem a sua
atuacdo legitimada constitucionalmente e dotada de neutralidade politica, a fim de
assegurar os direitos e garantias fundamentais do cidad%o.?°> O administrador pablico é

legitimado pela representacdo popular e o seu agir deve ser condizente com 0s objetivos

288 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Vicios De Motivagio Da Sentenca Penal: Auséncia De
Motivacdo, Motivagdo Contraditdria, Motivacdo Implicita E Motivagdo Per Relationem. Doutrinas
Essenciais Processo Penal, v. 5, p. 159 — 181, jun., 2012. Disponivel em:
https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad82d9a000
001690c971c5bea81b29e&docguid=1c4482760f25111dfab6f010000000000&hitguid=1c4482760f251
11dfab6f010000000000&spos=1&epos=1&td=3816&context=27&crumb-action=append&crumb-
label=Documento&isDocFG=true&isFromMultiSumm=true&startChunk=1&endChunk=1. Aceso
em: 20 fev. 2019.

289 NOJIRI, 1998, p. 68.

2% CANOTILHO, J.J. Gomes. Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p.
1324,

291 NOJIRI, 1998, p. 62-63.

292 |_LOPES JUNIOR, 2013, p. 1080.
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afirmados no art. 3° da Constituicdo. N&o é crivel, por conseguinte, que um poder do
Estado esteja obrigado a motivar suas decisdes e outro ndo, ainda que a pasta politica

tenha sido escolhida diretamente pelo povo.

Na sentenca judicial o juiz é o interprete para a regra, da qual a deciséo é fruto de
um processo racional, ndo podendo cair em decionismos, dai a importancia em observar-
se os limites interpretativos constantes nas normas e principios.?®® Assim, recai a

necessidade do processo democratico que conduz a formacao da decisdo, neste sentido:

Nenhuma decisdo seria constitucionalmente valida e eficaz se ndo preparada
em status de devido processo legal, porquanto, uma vez produzida em dmbito
de exclusivo juizo jurisdicional, ndo poderia se garantir em invalidade e
eficdcia pela discursiva condigdo estatal do direito democratico. A
legitimidade da decisdo s6 ocorre em fundamentos procedimentais
processualizados, porque 0 processo como primeiro de primeira geragdo
(instituicdo juridica constituinte e constituida de produgdo de direitos
subsequentes) é direito fundamental de eficiéncia auto determinativa da
comunidade juridica que se fiscaliza, renova-se e se confirma, pelos principios
processuais discursos da isonomia, ampla defesa e contraditério, ainda que nas
estruturas procedimentais encaminhadoras das vontades juridicas ndo sejam
pretendidas resolugdes de conflito.?**

Dado o exposto, 0 ato administrativo somente sera legitimo quando perpassar a
necessidade da formacdo da tomada de decisdo dentro de um processo administrativo
democratico, o qual respeite o contraditério e o direito do cidaddo em conhecer das
razdes, afinal, ndo ha como contestar a decisdo caso nao seja exposto 0 porqué. Aury
Lopes Junior usa, enfim, a expressio “a decisdo judicial deve seguir as regras do jogo”?%,
desse mesmo modo o ato administrativo também deve seguir as regras estabelecidas

constitucionalmente. Fato esse que pode e deve ser verificado por meio da motivacao.

293 |bid., 2013, p. 1085-1088.
2% |EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica. Sdo Paulo: Landy, 2002. p. 124.
2% | OPES JUNIOR, op. cit., p. 1088.
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3.6 MOTIVACAO E FUNDAMENTANQAO DO ATO ADMINISTRATIVO COMO
INSTRUMENTO DE CONCRETIZACAO DEMOCRATICA

A motivacdo do ato administrativo atua como instrumento de concretizagdo
democratica, uma vez que, por meio da inteligéncia das razdes que justificam o ato
administrativo, podera ser aferido mais um mecanismo para o0 exercicio do controle
administrativo. No mesmo sentido, a motivagdo amplia a participacao social na realizagéo

dos atos, a medida que expande a publicidade e transparéncia dos atos administrativos.

A sequir tratar-se-4 da motivacdo como controle administrativo bem como suas
formas de realizacdo: controle interno, controle social, controle legislativo e controle
judicial. No segundo momento sera abordado a motivacdo do ato administrativo como
um instrumento de ampliacdo da participacgdo social.

3.6.1 Motivagéo e fundamentacio como instrumento de controle administrativo

O principio da motivacdo esta consagrado na doutrina e na jurisprudéncia, estando
a sua obrigatoriedade presente em todas as formas dos atos. Nessa perspectiva, a
motivacdo tem maior interesse com o destinatario do ato administrativo do que com poder

publico.?%

A motivacao do ato administrativo pode ser definida de forma abrangente, a partir
daideia de democratizacdo da funcdo administrativa, a qual inicia-se no &mago do préprio
Estado e, posteriormente, ganha voz com os interpretes do ato que detém o poder de
controla-lo. Tal ordem recai nos ambientes de controle difuso da sociedade, facilitando,

assim, a ades#o & participagdo nos rumos da politica e da Administragdo Publica.?%’

O controle da Administracdo Publica visa a preservar a propria democracia: “O
destino da democracia moderna depende em grande medida de uma organizagédo
sistematica de todas estas instituicOes de controle. A democracia sem controle ¢, a longo

prazo, impossivel. De fato, sem a autolimitac&o representada pelo principio da legalidade,

26 p| PIETRO, 2015, p. 166.
27 ARAUJO, 1992, p. 130.
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ela se autodestr6i.”?® Com base nisso, todas as formas de controle dos atos
administrativos estdo relacionadas ao Estado Democratico de Direito. Nele ndo basta um
ato de autoridade para o cumprimento do ato, sendo necessario todo o envolvimento da
sociedade, que apenas reconhece a legitimidade de execucdo a partir do conhecimento

das razdes de sua pratica, consoante o entendimento abaixo:

Ora, dentro de uma vasta gama de controle, todos inerentes ao Estado
democratico, que incidem direta ou indiretamente sobre os atos, torna-se
cristalino que a decisdo alguma pode prescindir de motivacgéo, sob pena de ser
frustrada a necessidade de ampla fiscalizacdo que, sendo difusa em muitas
hipoteses levantadas, ndo tem meios de obter autoridade, por outro modo, a
explicacdo de seus atos.?*°

O controle poderd ocorrer na possibilidade de existéncia normativa de
determinada comunidade politica, nesse sentido trata-se do controle de qualidade de razédo
de ser enquanto discurso constitucional; em outra via, o controle ainda pode agir como
um momento reformador, assim sendo, como forma de técnica dogmatica o controle
busca a conformacéo da atuacdo juridica da ordem social e a politica preestabelecida na

ordem constitucional.3®

A motivacdo fortalece os controles dos atos, desde as formas mais amplas, até as
mais difusas, no caso do controle social. Fecha-se, assim, o ciclo de legitimidade, dentro
do qual se deve conter a atividade do administrador, que se baseia na confianca e na
certeza da legalidade de suas decisdes.®2“A motivacdo serd a pedra de toque para o
controle da discricionariedade”3*?. Nessa esteira, por meio da analise do motivo, permite-
se melhor controle da licitude do ato administrativo, constituindo, pois, um processo
técnico para harmonizar a manifestacdo da vontade do agente da lei e a realizagdo da

justica.303

A motivacdo do ato administrativo é de suma importancia para o controle do ato

administrativo, independente da sua classificagdo: discricionario ou vinculado. Nesse

298 KELSEN, 1993.

29 SUNDFELD, 2012. p. 661.

300 MULLER; RECK, 2016 p. 100
201 ARAUJO, 1992, p. 111.

32 FIGUEIREDO, 2008, p. 233.
33 MELLO, 1978, p. 526.
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contexto, a motivagdo amplia o controle judicial exercido nos atos administrativos, pois,
é por meio dela, que se torna possivel verificar a razoabilidade e a congruéncia l6gica. A
ponderacdo realizada na motivacdo fornece, portanto, ao juiz, a prova de que o ato
administrativo esta em conformidade com a lei e com os principios regentes do direito
em todos os aspectos, dando ao magistrado parametros de finalidade, de competéncia e
de causa do ato.>®*Disso, extrai-se o dever de justificativa de tal tomada de deciséo,

podendo ser verificado quais bens juridicos estdo abarcados nessa escolha.3%

Para assegurar-se a eficacia da Administracdo e corrigir lhe os erros, ha
diversos tipos de controle. O controle tende assegurar a coeréncia da atividade
administrativa: é um fator essencial de coordenagdo para o bom
funcionamento interno da Administragdo. O controle assegura ainda que a
Administracdo respeite as regras assentadas pelo poder politico e ndo se
imiscua nos direitos e liberdades publicas dos cidaddos. 3%

Os atos administrativos sdo controlados de diversas formas: internamente, pelo
poder executivo; externamente, pelo social, pelo legislativo e pelo judiciario. Isto retoma,
como j& visto nesse texto, a sua origem historica, ja que que o ato administrativo tem seu

surgimento no Estado de Direito, no qual a autoridade é regrada, vigiada e controlada.®"’

304 ARAUJO, 1992, p. 109. GUALAZZI, Eduardo Lobo. Controle administrativo e ombudsman. In: DI
PIETRO, Maria Sylvia; SUNDFELD, Carlos Ari. (Coord.). Cole¢do doutrinas essenciais: direito
administrativo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. v.3. p. 715.

305 ENTERRIA, Eduardo Garcia; FERNANDEZ, Témaz-Ramén. Curso de Direito Administrativo. Sdo
Paulo, 1990. p. 438.

306 GUALAZZI, Eduardo Lobo Botelho (1991). Controle administrativo e "Ombudsman&gquot. Revista
Da Faculdade De Direito, Sao Paulo, n. 86, p. 144-163, 1991. Disponivel em:
http://www.journals.usp.br/rfdusp/article/view/67160. Acesso em: 14 fev. 2019.

307 SUNDFELD, 2012, p. 660.
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3.6.1.1 Controle interno

A Constituicdo Federal determina que todos os poderes (executivo, legislativa e
judiciario) deverdo manter um sistema de controle interno.®%® Nessa esteira, o Decreto-
Lei n° 200 determina a supervisao e fiscalizacdo ministerial, cujo o objetivo € assegurar
a observancia legal e dos principios fundamentais, promovendo a execucéo do plano de
Governo, fiscalizando a seara financeira e patrimonial, isso visando a garantir a

harmonizagéo entre os proprios Ministérios.3%°

O controle interno pode ser conceituado como: “dever-poder imposto ao proprio
Poder de promover a verificacdo permanente e continua da legalidade e da oportunidade
da atuacdo administrativa propria, visando prevenir ou eliminar defeitos ou a aperfeicoar

a aditividade administrativa, promovendo as medidas necessarias para tanto.”>!

O controle interno se configura como o poder de autotutela e poder hierarquico,
revestidos pela Administracdo Publica, a qual tem o dever de revisar os proprios atos

quando eivados de ilegalidade.®!* A autotutela constitui o exercicio de poder de auto

308 Art, 74. Os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario manterdo, de forma integrada, sistema de
controle interno com a finalidade de: | - avaliar o cumprimento das metas previstas no plano
plurianual, a execugdo dos programas de governo e dos orgamentos da Unido; Il - comprovar a
legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficacia e eficiéncia, da gestdo orcamentaria, financeira e
patrimonial nos 6rgéos e entidades da administracdo federal, bem como da aplicacéo de recursos
publicos por entidades de direito privado; 111 - exercer o controle das operagdes de crédito, avais e
garantias, bem como dos direitos e haveres da Unido; IV - apoiar o controle externo no exercicio de
sua missdo institucional. BRASIL, 1988.

309 Art . 25. A supervisdo ministerial tem por principal objetivo, na area de competéncia do Ministro de
Estado: | - Assegurar a observancia da legislacdo federal. 11 - Promover a execugdo dos programas do
Govérno. Il1 - Fazer observar os principios fundamentais enunciados no Titulo Il. IV - Coordenar as
atividades dos 6rgdos supervisionados e harmonizar sua atua¢do com a dos demais Ministérios. V -
Avaliar o comportamento administrativo dos érgéos supervisionados e diligenciar no sentido de que
estejam confiados a dirigentes capacitados. VI - Proteger a administracdo dos 6rgdos supervisionados
contra interferéncias e pressoes ilegitimas. VI - Fortalecer o sistema do mérito. VIII - Fiscalizar a
aplicacao e utilizagdo de dinheiros, valores e bens publicos. 1X - Acompanhar os custos globais dos
programas setoriais do Govérno, a fim de alcancar uma prestacéo econdmica de servigos. X - Fornecer
ao 6rgéo préprio do Ministério da Fazenda os elementos necessarios a prestagdo de contas do
exercicio financeiro. XI - Transmitir ao Tribunal de Contas, sem prejuizo da fiscalizagdo deste,
informes relativos a administracdo financeira e patrimonial dos érgdos do Ministério.

BRASIL. Decreto-lei n® 200, de 25 de fevereiro de 1967. Dispde sbbre a organizacdo da
Administracdo Federal, estabelece diretrizes para a Reforma Administrativa e da outras providéncias.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0200.htm Acesso em 27 de jan.
2019.

310 JUSTEN FILHO, 2016, p. 1064-1065.

311 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. SGmula 473. A administragéo 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
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revisdo daquele que editou o ato. Ela abrange qualquer aspecto do ato administrativo,
podendo ser verificada a sua legalidade ou mérito, sendo que esses aspectos podem ser
revistos de oficio ou por meio de provocacio.?'? O controle interno exercido pelo superior
hierarquico decorre da hierarquia administrativa como uma consequéncia natural,
constituindo-se, assim, pela vigilancia dos superiores sobre as atividades dos seus
subordinados.>*A administracdo deve sempre zelar pela legalidade, portanto, todo 6rgao
deve realizar a revisdo da conveniéncia e da oportunidade, bem como da propria

legalidade, sem a necessidade de intervencéo de esferas superiores ou externas.'4

Neste contexto, a forma como se realiza o autocontrole interno hierarquico pode
ser exemplificada por meio de um processo de licitacdo, quando a assessoria juridica, ao
analisar todo o processo, percebe a falta de algum requisito, ela tem o dever de solicitar a
sua correcdo, a fim de garantir a legalidade do processo, sem a necessidade de uma
intervencéo da hierarquia superior ou de 6rgdo externo. Quando realiza o controle interno
pela motivacdo dos atos administrativos, o agente publico, ao deparar-se com a
inexisténcia ou com a insuficiéncia da motivacao, deve, por meio de um ato confirmativo,
suprir a omissdo ou corrigir o defeito da decisdo. Contudo, quando o contetdo da
motivacg&o n&o corresponder as finalidades do ato, ele tornar-se-a invalido.*> Com isso,

portanto, percebe-se como ocorre o controle interno dos atos administrativos.

todos os casos, a apreciagdo judicial. Aplicacao de Simulas do STF. Brasilia, DF: Supremo Tribunal
Federal, 2012. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=1602. Acesso em: 10
jan. 2019.

312 CINTRA, 1979, p. 158.

313 |bid., p. 159.

314 REAL, Alberto Ramon. El control de la administracion. In: DI PIETRO, Maria Sylvia;
SUNDFELD, Carlos Ari. (Coord.). Colecdo doutrinas essenciais: direito administrativo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012. v.3. p. 26.

315 CINTRA, op. cit., p. 180-181.
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3.6.1.2 Controle social

Controle social e participacdo popular ndo sdo institutos iguais, mas sdo muito
semelhantes e andam lado a lado. Nessa perspectiva, a participacdo popular constitui-se
pela acdo da sociedade nos processos de tomada de decisdo, uma vez que ha uma
interacdo entre a Administracdo Publica e os cidaddos. Em contrapartida, o controle social
ocorre ap0s 0 processo da tomada de deciséo, o qual tem o objetivo de verificar se 0 ato

administrativo esta em conformidade com a lei.3®

O controle social é aquele exercido por todo cidadao ou por setores organizados
da sociedade que, mediante o seu direito de participacdo sobre qualquer ato ou fato
consubstanciados no carater democratico do Estado, realizam o controle dos atos
administrativos, por meio de mecanismos acessorios de controle engendrados pelo
proprio Estado. O controle social ganha relevo, pois atua como forma de combate a falta
de democratizacdo do processo decisorio e a ineficiéncia da maquina publica. Dessa
maneira, age como antidoto aos problemas da burocratizacdo, do corporativismo, do
patrimonialismo e da utilizacdo do espaco publico para satisfacdo de interesses
privados.®t” Assim, “o controle exercido pelo cidaddo é uma expressio do poder politico,
0 mesmo que cria normas e d4 forma a institui¢des.”3'® Como exemplo para tal, cita-se o
orcamento participativo e os conselhos de participacdo cidadd nos municipios, nesse

ponto de vista:

Buscou-se, assim, por intermédio dos conselhos, oferecer canais para a
participagdo da populacéo nas decisdes sobre os rumos das politicas sociais.
Mas no processo de constitui¢do de uma esfera publica democréatica para o
debate e a deliberacdo, os conselhos incorporaram, além dos movimentos
sociais, varios outros grupos e interesses presentes no debate publico setorial.
Assim, a perspectiva de representacao refere-se ndo apenas aos beneficiarios,
mas também ao conjunto de outros atores envolvidos na execucdo dessas
politicas, tais como grupos profissionais, setores privados e especialistas,
abrindo espaco para um leque bastante amplo e diferenciado de interesses que,

316 MULLER; RECK, 2016, p. 98-99.

317 SILVA, Frederico Barbosa da; JACCOUD, Luciana; BEGHIN, Nathalie. Politicas Sociais no Brasil:
Participacéo Social, Conselhos e Parcerias. In: JACCOUD, Luciana. Questdo Social e Politicas
Sociais no Brasil Contemporaneo. Brasilia, DF: IPEA, 2005. Disponivel em:
http://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_content&view=article&id=5491. Acesso em:
19 jan. 2019. p. 379.

318 SOARES, Fabiana de Menezes. Direito administrativo de participacéo. Belo Horizonte: Del Rey,
1997.p. 77
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em cada caso, transformardo o conselho ndo apenas em ator no campo das
politicas sociais, mas também em arena onde atuam diversas forcas e
interesses.?!?

A Constituicdo Federal de 1988 lanca um novo olhar para a democracia
participava e para a participacao social, as quais passam a ser consideradas fundamentais
para a organizacdo das politicas publicas. Por esse angulo, ha uma valorizacdo do
exercicio do controle social no processo de decisdo das politicas publicas e na sua
implementacdo estatal. Assim, a participacao social tem sido entendida como mecanismo
de promocdo de transparéncia na deliberacéo e visibilidade das a¢6es, democratizando,

pois, 0 sistema decisorio.>?

A medida que a democracia vai amadurecendo, o cidaddo, individualmente,
passa do papel de consumidor de servicos publicos e objeto de decisdes
publicas a um papel ativo de sujeito. A mudanca do papel passivo para o de
ativo guardido de seus direitos individuais constitui um dramético avan¢o
pessoal, mas, para alcancar resultados, hé outro pré-requisito: o sentimento de
comunidade. Em outras palavras, € a emergéncia e o desenvolvimento de
instituicGes na sociedade que favorecem a recuperacdo da cidadania e,
portanto, a verdadeira vida democratica.’*

Sob a égide de um Estado Demaocrético de Direito, no qual o Brasil esta assentado,
0 poder é do povo e em seu nome é exercido. Contudo, isso é efetivado de maneira
indireta, ou seja, 0 povo designa seus representantes, os quais devem concretizar 0s
objetivos constitucionalmente estabelecidos. Nessa acepcdo, o poder dos administradores
publicos ndo é amplo, hé& de ser controlado por seus verdadeiros proprietarios, isto €, o
povo. Nisso reside a necessidade de motivacdo, uma vez que o poder emana do povo e a

ele deve ser prestada conta do ato estatal, nessa esteira:

Para a pratica da democracia indireta, a prestacdo de contas dos representantes
aos representados torna-se essencial, pois o poder que aqueles é conferido por
estes ndo é um ‘cheque em branco’, ndo é uma delegacdo ilimitada que possa
ser exercida ao talante de quem o recebeu. Sai a necessidade de se dar a
conhecer & opinido publica o porqué das acBes dos agentes estatais, seja

319 SILVA; JACCOUD; BEGHIN, 2005.

320 |bid., p. 374-375.

321 CAMPOS, Anna Maria. Accountability: quando poderemos traduzi-la para o portugués? Revista de
Administracgéo Publica, Rio de Janeiro, v. 24, n. 2, 1990. p. 35. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rap/article/view/9049/8182. Acesso em: 20 fev. 2019.
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daqueles que politicamente traca, as grandes diretrizes de governo, seja dos
mais inferiores na hierarquia funcional, encarregados de executar essa politica.
Dai a necessidade exporem a raz0es de seu atos, vale dizer, de motivar os atos
deles emanados.??

Em paralelo, o cidad&@o tem o direito e a garantia fundamental constitucionalmente
estabelecidos para recorrer ao poder judiciario, por meio da acdo popular contra o ato
lesivo ao patrimonio plblico.3?® Dessa forma, a agdo popular € um forte recurso contra as
abusividades estatais, na medida em que se vincula com o principio da moralidade
administrativa e com o seu desrespeito, ou melhor, a despeito de a lei autorizar o ato, 0

mesmo pode ser contestado pelo cidaddo.®*

Por outra via, a opinido publica também é uma forma de realizagdo do controle
social. Para Habermas, a “opinido publica se constitui em discuss@es publicas, depois que
0 publico, por formacdo e informacdo tornou-se apto para formular opinido
fundamentada.”?® Portanto, trazendo ao contexto atual, a utilizagio das redes sociais na
internet, visto que elas enquadram-se em um objeto de demonstracdo da opinido publica,
vem ganhando mais forga ao influenciar as decisfes administrativas, por meio do seu
papel de controle social. Hoje com apenas um celular € possivel entrar em contato com
0s gestores publicos, divulgando informacdes e cobrando acGes diretamente dos
administradores. Nas redes sociais, o cidaddo ganha a voz, ao se tornar um formador de
opinido para além dos meios tradicionais. Contudo, a utilizacdo dos meios eletrénicos no
controle estatal deve ser vista com cautela, pois, a medida que que aumenta o poder de
influéncia do cidaddo, aumenta também a propagacéo de noticias falsas e a manipulacao
de informacGes nas redes. Todavia, € inegdvel que vivemos em uma era, cuja

aproximacdo da administracdo publica e do cidadao, nunca esteve téo ténue.

322 ARAUJO, 1992, p. 159.

323 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: LXXIII - qualquer cidaddo é parte legitima para
propor acdo popular que vise a anular ato lesivo ao patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado
participe, & moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao patrimdnio histérico e cultural, ficando o
autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do énus da sucumbéncia. BRASIL, 1988.

324 SOARES, 1997. P. 99

3% HABERMAS, Jurgen. Mudanca estrutural da esfera publica: investigagdes quanto a uma categoria
da sociedade burguesa. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. p. 85.
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[...] capaz de produzir um efeito igualmente importante na cultura politica, pois
contribui [...] para recompor a sensacao de efetividade politica na esfera civil
e para produzir o sentimento de que os agentes politicos devem responder a
cidadania pelas suas decisGes e pelas suas agbes referentes aos negécios de
interesse publico, [levando] a formagdo de um cidaddo mais cioso de sua forca
politica e a uma classe politica mais ciente das suas obrigagfes democraticas
de prestacdo publica de contas.3?

Neste sentido, conhecer a fundamentacgéo do ato administrativo, sobretudo, com a
aproximacdo entre cidadao e Estado, torna-se importante a fim possibilitar a sociedade
impugnar aqueles atos que estdo em contrariedade com a ordem juridica. Isso se da, a
parti do fato de motivacdo conferir maior transparéncia decisfes estatais, para que as
mesmas sejam julgadas pelo povo. Consequentemente, a motivacao do ato administrativo
facilita e amplia os mecanismos de controle social, 0s quais estdo vinculados a uma maior

democratizacio do Estado.®?’

O controle social pode ser traduzido, portanto, como uma garantia democratica, ja
que se refere a propria inclusdo do cidaddo, cumprindo o seu papel de vigilante dos
interesses estatais. A motivacdo do ato administrativo serve, pois, para auxiliar o
entendimento do cidadao quanto a decisdo realizada pelo administrador publica, assim os

atos administrativos tornam-se mais transparentes e efetivos.

3.6.1.3 Controle legislativo

O controle legislativo pode ser denominado controle parlamentar. E interessante
salientar que, nos paises parlamentaristas, a possibilidade de controle do poder legislativo
é mais ampla, visto que, além de elaborar as leis, o parlamento controla a tributacéo e a
despesa publica, fiscaliza a administracdo central e até encarrega-se das queixas
individuais contra os Orgdos da administracdo publica executiva. Por outro lado, nos
regimes presidencialistas, a funcdo do legislativo € restrita as permissdes
constitucionais.®?® No caso do Brasil, por exemplo, o controle do poder legislativo

caracteriza-se por ser um controle politico no &mbito da fiscalizagdo geral da legalidade

326 GOMES, Wilson; MAIA, Rousiley C. M. Comunicagdo e democracia: problemas e perspectivas.
S&o Paulo: Paulus, 2008. p. 312.

321 ARAUJO, 1992, p. 159.

328 CINTRA, 1979, p. 161.
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e da conveniéncia do interesse publico. Fagundes argumenta que, no nosso ordenamento,
esse controle € um pouco restrito, porque a sua atuacdo encontra-se pautada

principalmente no meio financeiro e na elaboragio orcamentaria.3?°

O controle do executivo realizado pelo legislativo é exercido ainda no julgamento
de crimes de responsabilidade, na tomada de contas, na participacdo nos atos e na
nomeacdo para determinados cargos. Sendo assim, a fim de evitar repeticdes de fala, a
importancia da motivacdo no controle legislativo ocorre a semelhanca das ja citadas

formas de controle, sempre com o objetivo de verificar a legalidade do ato.3*°

O controle do legislativo ainda pode ser desempenhado por meio das Comissdes
Parlamentares de Inquéritos.®3! Essas comissGes também existem no ambito dos poderes
municipais e estaduais. No entanto, tém funcdo apenas de apurar os fatos, uma vez que a
suas conclusdes deverdo ser encaminhadas ao judiciario, pois as CPIs ndo detém poder
condenatorio.®* Ainda cabe ao poder legislativo sustacdo e a fiscalizados atos ou até
mesmao contratos firmados pelo Executivo, quando esses exorbitarem as competéncias do

Poder executivo. 33

Diante disso, o Ministro Sepulveda Pertence do Supremo Tribunal Federal na ADI
n°® 3.046 acentuava: “[a] fiscaliza¢do legislativa da ag¢do administrativa do Poder

Executivo, ndo ha davida, € um dos contrapesos da Constituicdo Federal a separacao e

329 FAGUNDES, 1979, p. 101-102.

330 ARAUJO, 1992, p. 142.

331 Art. 58. O Congresso Nacional e suas Casas terdo comissdes permanentes e temporarias, constituidas
na forma e com as atribui¢des previstas no respectivo regimento ou no ato de que resultar sua criacdo.
§ 3° As comissdes parlamentares de inquérito, que terdo poderes de investigagdo préprios das
autoridades judiciais, além de outros previstos nos regimentos das respectivas Casas, serdo criadas
pela Camara dos Deputados e pelo Senado Federal, em conjunto ou separadamente, mediante
requerimento de um terco de seus membros, para a apuracdo de fato determinado e por prazo certo,
sendo suas conclusdes, se for o caso, encaminhadas ao Ministério Publico, para que promova a
responsabilidade civil ou criminal dos infratores. BRASIL, 1988. BRASIL, Lei n® 1.579 de 18 de
marco de 1952. Dispde sobre as Comissdes Parlamentares de Inquérito. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L1579.htm Acesso em 27 de fev. de 2019.
BRASIL, Lei n° 10.001, de 04 de setembro de 2000. Dispde sobre a prioridade nos procedimentos
a serem adotados pelo Ministério PUblico e por outros 6rgaos a respeito das conclus@es das
comissdes parlamentares de inquérito. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L10001.htm Acesso em 27 de fev. 2019.

332 GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo. 17 ed. atual. Por Fabricio Motta. Sdo Paulo:
Saraiva. P. 1055

333 Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: V - sustar os atos normativos do Poder
Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de delegacéo legislativa; X - fiscalizar
e controlar, diretamente, ou por qualquer de suas Casas, 0s atos do Poder Executivo, incluidos os da
administracéo indireta;
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independéncia de Poderes: cuida-se, porém, de interferéncia que s6 a Constituicdo da

Republica pode legitimar334

Portanto, conforme ja afirmado, a motivacdo do ato administrativo pretende
racionalizar as acOGes do Poder Executivo, dessa forma auxilia o controle parlamentar.

Controle esse que vem ganhando destaque e aumentando a sua incidéncia.

3341, Acdo direta de inconstitucionalidade (CF, art. 102, 1, a) e representacéo por inconstitucionalidade
estadual (CF, art. 125, § 2°). A eventual reproducdo ou imitagdo, na Constitui¢cdo do Estado-membro,
de principio ou regras constitucionais federais ndo impede a argllicdo imediata perante o0 Supremo
Tribunal da incompatibilidade direta da lei local com a Constituigdo da Republica; ao contrario, a
propositura aqui da agdo direta é que bloqueia o curso simultaneo no Tribunal de Justica de
representacdo lastreada no desrespeito, pelo mesmo ato normativo, de normas constitucionais locais:
precedentes. Il. Separacdo e independéncia dos Poderes: pesos e contrapesos: imperatividade, no
ponto, do modelo federal. 1. Sem embargo de diversidade de modelos concretos, o principio da
divisdo dos poderes, no Estado de Direito, tem sido sempre concebido como instrumento da reciproca
limitac&o deles em favor das liberdades cléssicas: dai constituir em trago marcante de todas as suas
formulagGes positivas 0s "pesos e contrapesos” adotados. 2. A fiscalizacdo legislativa da a¢éo
administrativa do Poder Executivo é um dos contrapesos da Constitui¢cio Federal a separagdo e
independéncia dos Poderes: cuida-se, porém, de interferéncia que sé a Constituicdo da Republica pode
legitimar. 3. Do relevo primacial dos "pesos e contrapesos" no paradigma de divisdo dos poderes,
segue-se que a norma infraconstitucional - ai incluida, em relagdo a Federal, a constituicdo dos
Estados-membros -, ndo é dado criar novas interferéncias de um Poder na 6rbita de outro que nao
derive explicita ou implicitamente de regra ou principio da Lei Fundamental da Republica. 4. O poder
de fiscalizacdo legislativa da acdo administrativa do Poder Executivo é outorgado aos érgaos coletivos
de cada camara do Congresso Nacional, no plano federal, e da Assembléia Legislativa, no dos
Estados; nunca, aos seus membros individualmente, salvo, é claro, quando atuem em representacdo
(ou presentacdo) de sua Casa ou comissao. I11. Interpretacdo conforme a Constituicdo: técnica de
controle de constitucionalidade que encontra o limite de sua utilizagéo no raio das possibilidades
hermenéuticas de extrair do texto uma significacdo normativa harménica com a Constitui¢éo.
BRASIL, Acéo Direta de Inconstitucionalidade 3046. Requerente: Governador do Estado de Sdo
Paulo. Requerido Assembleia Legislativa do Estado de Sao Paulo. Relator: Min. Sepulveda Pertence,
15 abril de 2004. Acordéo Eletronico. Divulgado em 28 de maio 2004. Supremo Tribunal Federal,
Brasilia, 2004. P. 1. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=363288 Acesso em 27 de jan.
de 20109.
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3.6.1.4 Controle judicial

A garantia de direitos do cidad&o repousa justamente nos remédios oferecidos ao
exercicio eficaz do controle jurisdicional de legalidade.®*® Nessa ldgica, nenhum ato

extrapola o controle jurisdicional.3%®

A possibilidade de controle judiciario dos atos administrativos discricionarios ja
ndo gera mais controvérsia, pois, ao analisar o ato discricionario, percebe-se que existem
elementos suficientes para realizar o seu controle. Por conseguinte, considera-se que a
discricionariedade é um poder atribuido pelo ordenamento e, somente se sera valida, caso

sejam respeitados os elementos que condicionam tal atribuicdo.3’

A esséncia da discricionariedade reside na existéncia de uma pluralidade de
solugBes entre as quais a Administracdo pode escolher livremente, assumindo
que todos os padrdes de habilitacdo sdo igualmente aceitaveis, em principio.
Segue-se que o controle da discricionariedade opera como um controle da
observancia dos limites que o Direito e o Direito estabelecem em cada caso
para enquadrar essa liberdade de escolha. (traducdo nossa)®*

Neste angulo, Fagundes advoga que, o judiciario ndo deve realizar o controle do
mérito do ato administrativo, por considerar que isso se trata do sentido politico do ato.3*°
Todavia, é de suma importancia esclarecer, inclusive, que o controle judicial da
motivacdo do ato administrativo ndo se trata do controle de mérito. Assim sendo, quando

0 judiciario adentra no mérito do ato, acaba por violar o principio da separacédo de poderes.

35 TACITO, Caio. Controle juridicial da administra¢do publica na nova Constitui¢do. In: DI PIETRO,
Maria Sylvia; SUNDFELD, Carlos Ari. (Coord.). Colec¢éo doutrinas essenciais: direito
administrativo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. v.3. p. 191-202.

33 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito; BRASIL, 1988.

337 ABBOUD, 2014, p. 116.

338 «“La esencia de la discrecionalidad radica en la existencia de una pluralidad de soluciones entre las
cuales da Administracion ouede elegir con libertad, supuesti que para la norma habilitante toda ellas
son igualmente aceptables, en principio. De ello se sigue que o control de la discrecionalidad opera
como un control de la observancia de los limites que a Ley e o Derecho establecen en cada caso para
enmarcar esa liberdade de eleccion”. ENTERRIA, Eduardo Garcia; FERNANDEZ, Témaz-Ramén.
Curso de derecho administrativo I. 10. ed. Madrid, 2000. p. 481.

3% FAGUNDES, 1979, p. 146-147.
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O mérito administrativo constitui-se por um aspecto do procedimento da
administragdo; portanto, quando um juiz analisa 0 mérito e 0 merecimento da questdo do
ato, esta exorbitando a sua competéncia, ja que tornar-se-ia um administrador, ndo sendo
esse 0 papel que lhe é cabido.*® Em contrapartida, é funcio fundamental do magistrado
analisar o ato a luz da sua legalidade, diante do aspecto das prescri¢@es legais e quanto a
competéncia, manifestacdo de vontade, motivo, objeto, finalidade e forma.*** Tais

pressupostos sdo também pilares de sustentacdo da motivacéo.

Rafael Maffini, dentre muitos outros doutrinadores, distingue o controle de
atribuicdo da discricionariedade administrativa e controle de exercicio de regras
administrativas, admitindo que, somente poderd ser exercido o controle do poder
judiciario, na primeira opcdo, pois, quando se trata de exercicio das regras
administrativas, avaliar a conveniéncia e a oportunidade que estdo presentes no mérito
administrativo ndo é competéncia do Poder Judiciario.>*?> Nesse mesmo sentido, ao
judiciario caberia, enfim, apenas o controle no que tange os critérios objetivos do ato
administrativo, verificando seu enquadramento ao requisito legal. Isso ndo poderia
interferir nos critérios subjetivos, mérito do ato, 0s quais seriam a conveniéncia e
oportunidade.®*® Nessa continuidade, o entendimento de Di Pietro é que ndo cabe ao
magistrado substituir os valores morais do administrador publico, apenas quando esses
ndo atenderem os objetivos constitucionalmente estabelecidos, ndo havendo critérios

objetivos para esta avaliacio.3*

Atualmente, verifica-se que, a partir do principio da juridicidade, a liberdade de
escolha do agente publico permeia a conveniéncia e a oportunidade, estando vinculada
aos principios constitucionais. Dessa feita, 0 mérito do ato administrativo devera
obedecer aos principios constitucionais, limitando-se, pois, a liberdade de escolha do

administrador.34°

[...] ndo se trata de controlar o nicleo da apreciagdo ou da escolha, mas de
diminuir o espaco em que o administrador faz escolhas de acordo com a prépria
conveniéncia e oportunidade. O mesmo pode ser afirmado com relacdo as

30 EAGUNDES, 1979, p. 146-147.
11 [bidi., p. 148.

32 MAFFINI, 2013, p. 63.

%3 FAGUNDES, 2005 p. 133

34 D| PIETRO, 2015, p. 262.

%5 BINENBOJM, 2014, p. 219-222.
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outras formas, ditas, de controle do mérito do ato administrativo, como o
controle da proporcionalidade, da moralidade e da eficiéncia. Neste sentido,
por exemplo, ndo se controla 0 mérito do ato administrativo em descompasso
com a proporcionalidade, mas apenas se reconhece que o contelido
desproporcional do ato simplesmente ndo é mérito. Em outras palavras, ndo ha
conveniéncia e oportunidade possivel fora dos limites estabelecidos pela
proporcionalidade. Assim, o resultado do estreitamento do mérito
administrativo podera ser (i) a reducdo das possiveis opcles a escolha do
administrador, dentro do quadro da juridicidade; (ii) a reducdo da
discricionariedade a zero, quando restar apenas uma escolha conforme a
juridicidade.34

Desta forma, as decisfes administrativas ndo sdo totalmente discricionarias ou
vinculadas, mas os atos administrativos, sob a luz do principio da juridicidade, estdo
vinculados as normas e aos principios em maior ou menor grau. A juridicidade deve
nortear as decisdes dos administradores publicos. Nesse sentido, havera o controle dos
atos administrativos, com o objetivo de verificar se 0 agente seguiu 0s principios e regras

estabelecidos no ordenamento juridico.3*” Assim, a jurisprudéncia do STJ afirma:

E sabido que em tema de controle judicial dos atos administrativos, a
razoabilidade e a proporcionalidade decorrentes da legalidade podem e devem
ser analisadas pelo Poder Judiciério, quando provocado a fazé-lo. Com o
advento da Constituicdo da Republica de 1988 foi ampliado o conceito da
legalidade, sob o prisma axiologico. Dentro desse conceito amplo de
legalidade, a atividade administrativa deve estar pautada nos principios gerais
de direito e nos principios constitucionais, sob pena de ser considerada ilegal,
por ndo atender aos fins publicos colimados no Estado Democratico de
Direito34®

346 BINENBOJM, 2014, p. 219-222.

347 BINENBOJM, 2014, p. 219-222.

38 RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO
ESTADUAL. FISCAL DO TESOURO. LANCAMENTO DE ICMS A MENOR. DIFERENCA DE R$
150,00 (CENTO E CINQUENTA REAIS). PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR.
PENA DE DEMISSAO DESPROPORCIONAL E DESARRAZOADA. RECURSO ORDINARIO EM
MANDADO DE SEGURANCA PROVIDO. 1. E sabido que em tema de controle judicial dos atos
administrativos, a razoabilidade, assim como a proporcionalidade, fundadas no devido processo legal,
decorrem da legalidade, por isso que podem e devem ser analisadas pelo Poder Judiciario, quando
provocado a fazé-lo. 2. A pena de demisséo deve ser revista pelo Poder Judiciario, quando desarrazoada e
desproporcional ao fato apurado no PAD, o que ocorreu nos presentes autos. Precedentes do STJ.

3. Recurso ordinario em mandado de seguranca provido. Superior Tribunal de Justica. Recurso em
Mandado de Seguranca 16536. Recorrente: Alexandre Caminha de Oliveira. Recorrido: Estado de
Pernambuco. Relator: Min. Celso Limongi; 2 de fevereiro de 2010. Ac6rddo Eletrdnico. Divulgado em 22
de fevereiro de 2010. Superior Tribunal Federal. Brasilia, 2010. p. 2. Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=940077&nu
m_registro=200301027073&data=20100222&formato=PDF Acesso em: 28 de fev. 2019.



https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=940077&num_registro=200301027073&data=20100222&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=940077&num_registro=200301027073&data=20100222&formato=PDF
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A Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica afirma que o dever de motivacéo
vincula-se ao ato administrativo e tem o potencial de invalidar o ato. O STJ avaliou que
0 ato que negou, de forma imotivada, a concessdao de promocao por obra de bravura a
policial militar. Por essa razdo, ao avaliar os fatos, identificou que o policial havia
preenchido todos os requisitos para a concesséo da promocao, julgando, assim, que o ato
possuia vicio de fundamentagdo. A partir disso, 0 STJ determinou a realizagdo de novo

parecer conclusivo da sindicancia que avaliou os fatos.34°

Neste sentido, conforme ja citado o Supremo Tribunal Federal no Recurso
Extraordinario n® 589998, com repercussao geral reconhecido, declarou a necessidade da
motivacao legitima para a dispensa de empregados da Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos. Assim, expressando que o controle, por meio da motivacdo do ato
administrativo, torna-se imprescindivel, uma vez que ndo havendo como analisar a
finalidade, nem o motivo, ndo ha como realizar o controle, sem que haja a motivagéo do
ato. Portanto, o STF avalia que a fundamentacdo do ato administrativo é um dos meios

de combater as discriminacdes e arbitrariedades da Administragdo Puablica. 3%°

Desta forma, resta evidenciado que, nas Supremas Cortes brasileiras, o

entendimento é de que faz-se necessaria a motivacdo do ato administrativo. Conforme, o

349 ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSO ADMINISTRATIVO.
POLICIAL MILITAR. PROMOCAO POR ATO DE BRAVURA. RECUSA. ViCIO DE MOTIVACAO.
FATOS ESTRANHOS AO CASO APRECIADO PELA AUTORIDADE MILITAR IMPETRADA.
TEORIA DOS MOTIVOS DETERMINANTES. ATO INVALIDO. CONCESSAO PARCIAL DA
ORDEM. 1. A motivacéo do ato administrativo deve ser explicita, clara e congruente, vinculando o agir
do administrador publico e conferindo o atributo de validade ao ato . Viciada a motivacédo, invélido
resultara o ato, por forca da teoria dos motivos determinantes. Inteligéncia do art. 50, 8 1.2, da Lei n.
9.784/1999. 2. No caso concreto, o praga recorrente, para fins de promocéao, almeja o reconhecimento de
invulgar conduta sua como sendo ato de bravura. A tal propdsito, apresentou prova documental que
demonstra padecer o ato impetrado de incontornavel vicio de motivacdo, porquanto a autoridade coatora
justificou a recusa de sua promocdo por ato de bravura considerando fatos que, ao menos em parte,
revelam-se inteiramente estranhos e dissociados do episédio funcional efetivamente protagonizado pelo
impetrante, a saber, o salvamento de trés pessoas em um grave incéndio, sem que ostentasse a condicdo
de bombeiro. 3. Recurso do autor provido para se conceder parcialmente a seguranca, declarando-se a
nulidade do noticiado processo administrativo a partir do parecer da Comissdo Permanente de Medalhas
da Policia Militar do Estado de Goias, com a determinacdo da emissdo de novo parecer conclusivo, a ser
oportunamente apreciado pelo Comandante-Geral da corporagdo. BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Recurso em Mandado de Seguranca 56858. Recorrente: Adriano Vieira dos Santos. Recorrido: Estado de
Goiés. Relator: Min. Sérgio Kukina;04 de setembro de 2018. Ac6rdéo Eletrénico. Disponivel em: 11 de
setembro de 2018. Superior Tribunal de Justica, Brasilia, 2018. P. 1-7. Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1747164&nu
m_registro=201800535440&data=20180911&formato=PDF Acesso em 28 de fev. de 2019.

30 BRASIL, 2013, p. 76.
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préprio tribunal asseverou ndo ha controle sem a motivagdo, pois a Ultima presta-se a

andlise dos fatos e a verificacdo da ponderacdo utilizada para alcancar a decis&o.

3.6.2 Motivagao como instrumento de ampliagdo de participacao social

A democracia trata-se de um projeto moral de autogoverno coletivo, no qual os
cidaddos ndo sdo apenas destinatarios, mas também os autores das normas gerais de
conduta das estruturas juridico-politicas, por meio da representatividade dos
democraticamente eleitos. Por democracia entende-se também o conjunto de direitos
fundamentais, baseados na ideia de dignidade da pessoa humana®:, elevando-a a
condicdo de principio juridico, no qual cada homem é um fim em si mesmo. Esses dois
postulados ddo legitimidade e atuam como elementos estruturantes do Estado
Democratico de Direito.>*2A ideia de Estado Democratico de Direito vincula-se a
Sociedade Democratica de Direito, a qual esta assentada na soberania e na participacdo
popular. Tal ponto, concretiza o principio participativo, que significa “democratizar a
democracia através da participacdo significa em termos gerais, intensificar a optimizacéao

das participagdes dos homens no processo de decisio.”3

[...] a participagdo popular na gestéo e no controle da Administracdo Pudblica é
um dos principios fundamentais do Estado Democrético de Direito e dado
essencial distintivo entre o Estado Democratico de Direito e o Estado de
Direito Social, pela diminuicdo da distancia entre sociedade e Estado. Sua
formulacdo repousa sobre uma verdadeira ideologia de participacdo do
administrado nas fun¢des administrativas para a legitimidade dos atos na

%1 “Dignidade da pessoa humana ¢ a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecer do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des existéncias
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover a sua participagao ativa e
corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres
humanos.” SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. 22 ed. rev. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 62.

352 BINENBOJM, Gustavo. A constitucionalizagdo do direito administrativo no Brasil: um inventario de
avancos e retrocessos. Revista Eletrdnica sobre a Reforma do Estado, Bahia, n. 13, p. 1-44,
mar./maio, 2008. p. 21-23. Disponivel em: http://www.ufjf.br/siddharta_legale/files/2014/07/A-
Constitucionaliza%C3%A7%C3%A30-do-direito-administrativo-no-Brasil.pdf. Acesso em: 14 fev.
2019.

33 LEAL, Rogério Gesta. Possiveis dimensdes juridicos-politicas locais dos direitos civis de participagdo
social no &mbito da gestéo dos interesses publicos. In: LEAL, Rogério Gesta (Org.). Administracao
Publica e Participacéo Social na América Latina. Santa Cruz do Sul: Edunisc, 2005.


http://www.ufjf.br/siddharta_legale/files/2014/07/A-Constitucionaliza%C3%A7%C3%A3o-do-direito-administrativo-no-Brasil.pdf
http://www.ufjf.br/siddharta_legale/files/2014/07/A-Constitucionaliza%C3%A7%C3%A3o-do-direito-administrativo-no-Brasil.pdf
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Administracdo Puablica. Uma Administracdo Publica eficaz, democratica e
participada é exigéncia natural do Estado de Direito.®>*

O dever de motivacao esta intimamente ligado a ideia de Estado Democratico de
Direito, no sentido que a legitimidade das decisdes consiste na possibilidade que os
cidad3os tém de poder questiona-las.>*® Portanto, a motivacio é o meio que o Estado
possui para demonstrar aos seus destinatarios que visou o interesse publico e agiu de

forma legal e imparcial.>*®

O tratamento igualitario, com respeito e consideracao ao cidaddo, é compromisso
do Estado Democréatico de Direito, uma vez que ndo hd democracia sem que haja
participacio®>’ A obrigatoriedade da motivacio da atividade administrativa outorga
eficacia plena aos postulados do Estado Democratico, sendo que o direito administrativo
deve atuar em conjunto com a lei. Nesse sentido, a falta de motivagdo colide com o

sistema de garantia do cidad3o.3°®

Por outro angulo, a democratizacdo deve ocorrer nao apenas na forma de escolha
dos representantes, mas também dentro dos préprios 6rgdos estatais. Pela contribui¢éo do
dever de motivar, aperfeicoa-se a fungdo administrativa, atingido, enfim, os interpretes
do ato administrativo, aqueles que tem como funcéo controlar os atos, bem como o0s
canais difusos de controle da sociedade. Isso posto, a motivacao possui também papel de

facilitar a adeso na participagio nos rumos da politica e da administragdo Publica.>*

A legitimidade da Administracdo democréatica, por conseguinte, repousa
também no fato de que, se o cidaddo concorre para a realizagdo do bem comum,
a Administragdo deve “aceitar” a colaboracdo dos particulares ou de “corpus
intermediarios” e, por vezes, a sua ingeréncia ja que o cidaddo, mesmo quando
outorga mandato ao executivo ou ao Legislativo, “ndo abdica de seu direito a
proba e eficaz administracdo dos negdcios publicos.” Ha ai também uma
tecnoldgica: a administracdo Publica estd em condigdo de administrar (cuidar
que é que todos) melhor, se receber os pontos de vistas dos portadores de
interesses coletivos, na medida em que estes, por conhecerem os dados
concretos e os fatos humanos e técnicos que condicionam uma decisdo, sempre

34 MARTINS JUNIOR, Walace Paiva. Transparéncia Administrativa: publicidade, motivagio e
participagdo popular. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 296

3% BRASIL, 2013, p. 16.

3%6 |bid., p. 13.

37T MOTTA; HOMMERDING, 2013, p. 200.

38 SUNDFELD, 2012, p. 656.

359 ARAUJO, 1992, p. 130.
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podem trazer uma elemento que modifique o projeto inicial, justificando sua
opinido e obrigando a Administracdo a explicar os motivos de sua agéo,
facilitando, assim, sua execuc&o.3¢°

Neste sentido, é imprescindivel a ampliacdo da participa¢do do individuo na
administracdo publica para que seja alcancada a plena garantia democrética da
administracdo, melhorando, assim, o funcionamento da Administracdo Publica. Tal
melhoramento ocorre por meio de consenso entre as resisténcias individuais e realizacao
do interesse geral. A motivacao, por fim, objetiva remediar a despersonalizacéo e evitar

os desvios burocraticos, tornando a Administragdo mais eficiente.%!

A administracdo publica no Brasil tem uma tradicdo autoritaria muito forte, pois
sempre adotou um processo informal na realizacdo de suas politicas. A partir disso,
fortalecer as estruturas processuais e procedimentais da Administracdao Publica significa
fortalecer a propria democracia, uma vez que isso vai de encontro com a o autoritarismo

e a informalidade da politica. *62

O Estado informado, estruturado, cujas as fungdes sdo desempenhadas
segundo os principios democraticos, tem a sua organizacdo e dindmica
integralmente modelados por eles. A democracia é a alma do sistema assim
formado. Tudo o que Ihe arranhe, embarace ou impeca é invalido por contrariar
a esséncia do sistema constituido. Funcdo alguma, 6rgdo ou entidade que
componha a sua estrutura, ndo estranha qualquer dos principios que afirmam a
democracia se € ela a op¢do da sociedade constituida em Estado segundo um
sistema juridico formalizado3®®

Sundelf diz que a grande ideia de processo é aquela que realiza a participacao
daqueles que tem seu interesse atingido. Contudo, a Administracdo Puablica ndo é
obrigada apenas a ouvir, mas também a dialogar Isso significa dar a oportunidade integral
e igualitdria aos participantes do processo; por conseguinte, a motivacdo torna-se

fundamental para criar o dialogo estre as partes. Desse modo, quando uma autoridade

%0 TABORDA, 2006, p. 61.
%1 TABORDA, 2008, p. 60.
%2 SUNDELF, 2006, p. 48.
%3 ROCHA, 1997, p. 9.
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decide, ela é obrigada a dialogar com todo o processo, ndo se tratando somente em atender

as razOes das partes, mas responder a todos seus argumentos. 364

A preocupacdo do processo jurisdicional consiste na legitimidade democrético,
nas condicOes de validade do provimento. Essa legitimidade das decis@es jurisdicionais
decorre em grande parte da fundamentagdo, pois “ndo ha jurisdicdo sem que um
procedimento assegure as condi¢des para que os afetados pelas decisbes possam
participar da construcio e interpretagio normativas, bem como fiscaliza-las”.%°Assim
sendo, a democratizacdo do processo administrativo ndo serd legitimada apenas pela
escolha formal dos seus representantes, todavia pela efetiva participacdo do cidaddo na
administragdo. A motivagdo dos atos administrativos € meramente um instrumento dessa
efetivacdo, pois, como ja afirmado, ela privilegia o didlogo entre o cidadao interessado e
a administracdo publica, constituindo-se, assim, uma importante ferramenta para diminuir

o déficit democratico.

364 SUNDELF, op. cit., p. 47.
35 MOTTA; HOMMERDING, 2013, p. 94.
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4 CONCLUSAO

A presente dissertacdo buscou apresentar e analisar a motivacdo e a
fundamentacdo do ato administrativo que ao longo do texto teve como objetivo verificar
como ela pode tornar-se instrumento para a concretizacdo democrética. A partir da nocéo
de que a Administracdo Publica se encontra fundada pelos velhos valores patrimonialistas
e clientelistas, que ainda hoje séo barreiras a serem superadas para que seja atingido o
ideario democratico, a problematica levantada foi a seguinte: Como a motivagdo e a
fundamentacdo do ato administrativo pode ser utilizada como instrumento de

concretizacao democratica?

Para responder a esse questionamento, durante todo o estudo, é recorrido a
diversos doutrinadores, as normas e as jurisprudéncias. Inicia-se, assim, essa caminhada

pela anélise do préprio conceito de ato administrativo.

A partir do estudo realizado, o ato administrativo pode ser determinado a partir de
algumas premissas. A primeira é a definicdo de que o ato administrativo trata-se da
manifestacdo da vontade do Estado, aqui ndo se referindo a vontade pessoal do agente
que expedi o ato, mas sim a vontade estabelecida nos objetivos do Estado, o qual respeita

0s principios constitucionais e do direito, bem como as normas.

A segunda premissa refere que o ato administrativo € um meio pelo qual a
Administracdo Publica ird comunicar-se com os cidadaos, expressando as suas acfes. O

ato é, por tanto, o meio pela qual movimenta-se e atua a decisao.

A terceira premissa e de que a decisdo administrativa ndo acontece ao acaso, sendo
ela fruto de um processo, caracterizado pela sucesséo de atos que subsidiam uma deciséo
final. A quarta e Ultima premissa é de que o processo administrativo no Estado
Democratico deve respeitar e preservar os direitos e garantias dos cidadaos, privilegiando
a sua participacdo e resguardando a possibilidade do mais amplo exercicio de controle
administrativo. Logo, para que isso pode ser concretizado, devem ser demonstrados toda
a ponderacdo e o raciocinio logico que levaram o administrador publico & tomada de
decisdo. Desse modo, ato administrativo caracteriza-se por um instrumento, pelo qual a
Administragdo Publica emite uma decisdo elaborada mediante um processo

administrativo, estando esse sujeito ao controle interno e externo.
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Os atos administrativos devem também conter os elementos de: competéncia, a
qual representa a necessidade de que, aquele que emita a deciséo, deva ser investido de
poder pela lei para a sua realizacdo; forma, caracterizada pela vontade interna e externa
na realizacdo da determinacdo, respeitando todos os requisitos e objetivos para que 0
processo administrativo esteja em perfeita sintonia com a legalidade; motivo, que pode
ser traduzido como pressuposto de fato, aquilo que acontece no mundo fenoménico, e o
pressuposto de direito, a incidéncia legal, precisando esses serem verificados para que se
autorize a realizacdo do ato administrativo; objeto, que trata-se do contetudo do ato
administrativo, devendo ser licito, possivel e determinavel; e finalidade, caracterizada

pelos objetivos e os fins que pretendem ser obtidos com o ato.

Os atos administrativos sdo baseados em pressupostos que atuam como
verdadeiras prerrogativas, demonstrando o poder imperial estatal ao considerar que 0s
atos administrativos sdo: perfeitos, a qual imp&e que o ato observou todos os requisitos
para a sua condicdo; e validos, estando em total conformidade com as leis e, assim,
tornando-o capaz de produzir seus efeitos imediatamente. Desse modo, todos atos
administrativos detém os atributos de auto executoriedade, caracterizada pela
possibilidade de serem realizados desde logo a sua expedicao, de imperatividade, a qual
refere-se a possibilidade de coercdo do Estado para a imposicdo da sua vontade, bem
como de legitimidade e veracidade que correspondem ao entendimento de que os atos

preservam as leis e sdo verdadeiros.

Dessa forma, quando satisfeitos todos os elementos e pressupostos, 0s atos
administrativos adquirem seus atributos, passando entéo a construir, declarar, conformar
e alterar, modificando, entdo, a relacdo juridica entre o Estado e o cidaddo. No entanto,
quando ocorrer algum defeito nos atos, os mesmos devem ser modificados ou até mesmo
extintos da ordem juridica. Apesar disso, de certa maneira, hd uma unidade no
entendimento de que ha classificacdo entre atos nulos/absolutamente-invalidos e
anulaveis/invalidos. Ndo ha em abstrato uma forma de classificar quais defeito nos
elementos do ato administrativo ensejardo nulidade ou anulabilidade, isso apenas podera

ser verificado na analise dos casos concretos.

Nessa logica, é abordado o vicio de motivo e motivagdo, considerando a

relevancia para essa dissertacdo. Assim, 0 vicio de motivo € ocorre quando faltam o
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suporte fatico e normativo para que o ato administrativo possa existir. A partir disso, do
vicio de motivo é elaborada a teoria dos motivos determinantes, a qual advoga de que 0s
motivos apresentados se vinculam ao ato de tal maneira, que a sua irregularidade faz com

que o ato administrativo se torna invalido.

Os vicios de motivacdo, por sua vez, retratada como a auséncia ou insuficiéncia
ou contelido da exposi¢do da justificativa para a tomada a decisdo ndo foram realizados
da forma de deveriam. Dessa maneira, privilegiando a seguranca juridica e 0s principios
da economicidade, desde que, preservado o interesse publico e o direito de terceiros,
poderd ser suprida essa necessidade, ou seja, realizada a convalidacdo do ato, nos casos
em que a motivacao for ausente ou insuficiente, a fim de sanar o vicio. Sem embargo, no
caso em que é verificado que o contetdo da motivacdo ndo satisfaz os objetivos
constitucionais, no caso em estarem utilizando o ato administrativo para realizacdo de

interesse privado, estar-se-a diante de uma nulidade/invalidade absoluta.

Nessa continuidade, o estudo aqui realizado adentrou em outro tema importante
para a solucdo do problema: a analise do carater democréatico do principio da legalidade,
a partir de uma breve verificacdo da evolucdo histérica da formacdo concepcdo do
instituto da legalidade. A conexdo entre a democracia e a legalidade reside, enfim, no fato
de que a submissdo do Estados as leis cumpre a preservacdo da democracia. Atualmente,
Estado Democréatico de Direito privilegia a concepcdo ampliada de legalidade, a qual
devera expressar todo o ordenamento juridico, as regras e 0s principios constitucionais.
Dessa forma, hoje, paira sobre o Estado a égide do principio da juridicidade. Portanto, as
normas e principios constitucionais atuam como verdadeiros vetores para o agir estatal, a

fim de concretizar o Estado Democratico de Direito.

Por outro lado, ha uma releitura da classica distin¢do entre atos administrativos
vinculados e discricionarios. A partir da concepcao de que a administracdo esta vinculada
a observancia do principio da juridicidade. Nesse sentido, a liberdade de escolha nos atos
administrativos e a interpretacdo normativa sempre deverao respeitar os parametros legais
e constitucionais. Sendo atos administrativos vinculados conceituados como aqueles em
que a Administracdo Publica que ndo ha opgdo para aplicacdo da norma. Os atos
administrativos discricionarios, por sua vez, caracterizados como a margem de escolha

do administrador para determinar mediante critérios de conveniéncia e oportunidade a
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decisdo, uma vez que as leis ndo sdo capazes de prever todas as possibilidades que

acontecem no mundo fenoménico, por essa haverdo espagos interpretativos.

Apresentados 0s conceitos iniciais dessa dissertacdo e estruturadas as premissas
que subsidiam a atuacdo da Administracdo Pdblica, cumpre-se, finalmente, expor as

conclus@es acerca da hipotese para resolucdo do problema pesquisado.

A hipdtese central é que a motivacdo do ato administrativo se constitui em um
instrumento para enfrentar o déficit democratico que habita a Administracdo Publica,
agindo em pontos nefralgicos para solucdo do problema: a participacdo do cidadao e o
controle da administracdo publica. A participagdo cidadd inclui recorrer ao poder
judiciério frente a situacdes adversas ou restri¢des de direitos, bem como aderir aos atos
de gestdo administrativa. O dever de motivacdo também promove a intensificacdo da
racionalidade na administracdo publica, resultando em tomadas de decisdo com
justificativas coerentes e adequadas, 0 que objetiva o aumento na eficiéncia e na
otimizacdo dos recursos. Assim, no longo de toda a segunda parte desse estudo foi

analisado o tema central obtendo os resultados a seguir relatados.

A motivacdo e a fundamentacdo do ato administrativo correspondem a
justificativa para a expedicéo do ato administrativo. Elas deverdo ser realizadas por meio
da analise das razdes de fato e de direito, as quais levaram ao ato, evidenciando, assim, o
raciocinio légico, a ponderacdo, e os critérios utilizados para avaliacdo dos
acontecimentos do mundo fenoménico, das normas juridicas e dos principios que

resultaram na tomada de deciséo.

Entretanto, a motivacdo é mais do que a simples apresentacdo dos motivos, ou
seja, a designacédo dos pressupostos de fato e de direito. Por meio do dever de motivar, o
administrador esta obrigado a demonstrar a avaliacdo de todos os elementos do ato, e de
todo o raciocinio l6gico utilizado para a tomada de decisdo, demonstrando, desse modo,
a relacdo de causa e efeito do ato pretendido. Assim, poder-se-a avaliar a justeza e a
adequabilidade do ato frente ao caso concreto. Logo, a motivacdo do ato administrativo
propicia a efetividade do cumprimento das decisdes administrativas, considerando que, a
partir dela, o cidaddo tera os subsidios necessarios para verificar, na situacdo pratica, o
porqué da realizacdo do ato. Isso, portanto, resulta em uma ampliagéo e qualificacdo da
adesdo do cidad&o.
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Quando o administrador realiza a motivacéo, ele esta homenageando a eficiéncia,
pois, dentre todas as opgdes possiveis, mostra que escolheu a que melhor cumpre com 0s
deveres estatais. Dessa maneira, realiza a vontade do Estado, a qual foi
constitucionalmente estabelecida, prevalecendo-a. Nesse contexto, ndo ha espaco para o
arbitrio do administrador publico, necessitando, o Estado, de mecanismos que assegurem
essa ndo interferéncia na esfera publica da persona do administrador. Por conseguinte, é
mister a necessidade de motivacdo e fundamentacdo dos atos administrativos para o
controle, uma vez que um aparelhamento estatal mais eficiente, que otimize os recursos

pablicos, concretizaria muito mais a Constituicdo Federal.

O dever de motivar os atos administrativos esta fundado em principios expressos
na propria Carta Magna: o principio do Estado Democratico de direito, pois amplia a
noc¢ado de participacdo do cidaddo na espera administrativa e a possibilidade de controle;
o principio da moralidade e impessoalidade, visto que pode ser verificada, por meio da
motivacdo, a utilizagdo de recursos publicos com finalidades diversas, sendo publicas; o
principio da legalidade, considerando que pauta toda atuacdo da administracao publica; e
o0 principio da publicidade e da transparéncia que visam a garantir ao cidaddo o mais

amplo acesso aos atos administrativos.

Nessa esteira, qualquer ato administrativo deve ser motivado, independente da sua
classificacdo, a qual abarca os atos vinculados e os discricionarios. Nos atos vinculados
reside a necessidade de demonstrar sua justificativa, uma vez que existe a obrigatoriedade
de interpretacdo da norma para avaliar a sua pertinéncia e fixar os limites da atuacdo da
Administracdo Publica no caso concreto. Nesse processo interpretativo, habita o dever de
motivar, visto que sempre haverd uma escolha do administrador, em maior ou menor
medida. Sendo assim, a motivacdo servira, nesse caso, como um instrumento facilitador
do controle de legalidade. Em paralelo, por muito tempo o poder discricionario foi
caracterizado como livre arbitrio da Administracdo Publica; no entanto, frequentemente
0s critérios de conveniéncia e oportunidade tornam-se viciados pelo patrimonialismo e
clientelismos. Em vista disso, essa prerrogativa atua de forma a criar verdadeiras
arbitrariedades na utilizacdo da res publica. Assim, o administrador utiliza-se do Estado
para fins privados, em detrimento da coletividade. 1sso posto, em ambos os casos €

necessario, mormente, que se demonstre os fundamentos e as interpretagdes que tornaram
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possivel a decisdo, para que, enfim, possa ser exercido o efetivo controle da

administragao.

O dever de motivacéo €, hoje, uma realidade no ordenamento juridico brasileiro.
A Lei de Processo Administrativo Federal concede destaque a motivacao, posto que se
torna principio para Administragdo Publica. Conforme os critérios da lei, a motivagdo
deve ser explicita, clara, e congruente, ja que os atos deverdo sempre ser realizados para
a concretizacdo daquilo que Constituicdo Federal prescreve. Em vista disto, a utilizacdo
subsidiaria e supletiva do Codigo de Processo Civil representa uma mudanca de
paradigma para o direito administrativo, em especial para a motivacdo dos atos,
consequentemente, ao disciplinar requisitos especificos para a fundamentacdo da

sentenca judicial, o CPC cria parametros também a motivacédo da decisdo administrativa.

Por esse angulo, toda a decisdo realiza uma escolha, tanto administrativa, quanto
judicial, tratando de valorar principios e regras aplicadas ao caso concreto. Entretanto, no
ambito do poder judicial, hd uma discussdo doutrinaria muito mais agugada acerca da
defesa da fundamentacdo. A teoria da decisdo administrativa ainda é insipiente nessa
discussdo, corroborando com o fato de que o administrador publico adota um critério
politico, ao invés de um técnico, para edicdo dos seus atos administrativos. Dessa feita,
0s parametros elaborados para a defesa da fundamentacdo da sentenca judicial deveréo

servir de inspiragdo para a motivacdo do ato administrativo.

Sendo assim, a partir da premissa de que o ato decorre a partir de procedimento
administrativo, isto é, a sucessdo de atos que levam a tomada de decisdo, o Estado
Democratico de Direito ndo é ambiente de perseguicdes e arbitrariedades. Em vista disso,
reside a necessidade constante de ampliagéo e de qualificagéo das formas de controle da

Administracdo Publica, na medida que ndo ha democracia sem controle.

A motivacdo do ato administrativo qualifica o controle do mesmo, no ambito
interno e externo. Ao apresentar a justificativa do ato administrativo, amplia-se a
possibilidade de controle, uma vez que se confere subsidios que tornam possivel verificar
a ponderacgdo realizada na elaboracdo da decisdo aqueles cuja funcdo é o controle da

atuacdo estatal.
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A Constituicdo Federal ao proclamar que “Todo o poder emana do povo, que o
exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,”*%® estabelece que o coletivo é
0 dono do poder estatal, ndo sendo, a administracdo publica, propriedade do
administrador que pelo povo é escolhido. Portanto, participacdo do cidaddo nas decisdes
administrativas ndo ¢ uma escolha dos gestores, mas sim um postulado que esse deve
cumprir. Para tanto, deve ser constante o aperfeicoamento de mecanismos de participagéo

social.

A motivacdo do ato administrativo ganha relevo ao impor, ao administrador
publico, o dever de justificar e expor a justificativa, que apregoam seus atos, de maneira
racional e l6gica, uma vez que o processo administrativo democratico amolda-se para que
haja um dialogo entre a Administracdo Publica e o cidaddo. A motivacao tem, entdo, o

objetivo de possibilitar o contraditério, uma vez que se torna conhecida a razéo.

Nesse seguimento, a motivacdo serve para avaliar o um processo de interpretacéo
realizado pra a elaboragdo de uma decisdo, a fim de verificar a racionalidade empregada,
ou seja, a légica. Dessa forma, a motivacao do ato administrativo desempenha funcéo de
apresentar o que foi levado em consideracdo no momento da tomada de decisdo, devendo

corresponder, pois, a ponderagdo de principios, valores, fatos e consequéncias.

Em suma, a motivagdo e a fundamentacdo do ato administrativo podem ser
utilizadas como instrumento de concretizagcdo democratica, uma vez que concedem, a
Administracdo Publica, um mecanismo de demonstracao do processo deliberativo para a
construcdo da decisdo. A motivacdo atua, por conseguinte, como forma de ampliacdo
democrética. Isso confere ao cidaddo, enfim, instrumentos de participacdo na gestdo

publica, bem como possibilita um controle mais efetivo do ato administrativo.

366 Art. 1° A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicdo. BRASIL, 1988.
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ANEXO A

Tabela 1 - A prevaléncia da motivacdo no ambito das legislacdes estaduias no Brasil

Estados da federacéo brasileira que

P N&o possuem lei prépria acerca da
possuem lei prépria acerca da

motivacao do ato administrativo!

motivacao do ato administrativo?

Amazonas Acre
Para Amapa
Rondbénia Tocantins
Roraima Paraiba
Alagoas Ceara
Bahia Mato Grosso do Sul
Maranhéo Espirito Santo
Pernambuco Parana
Piaui Rio Grande do Sul
Rio Grande do Norte Santa Catarina
Sergipe
Goias
Mato Grosso
Minas Gerais
Sdo Paulo

Rio de Janeiro
Distrito Federal

1Vide referéncias.

2Conforme pesquisa realizada nos sites oficiais em 13 de janeiro de 2019.
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ANEXO B - GRAFICO 1

Porcentagem da prevaléncia da motiva¢ao no
ambito das legisla¢coes estaduias no Brasil
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1Vide referéncias.
2Conforme pesquisa realizada nos sites oficiais em 13 de janeiro de 2019.



