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VIl ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI/BRAGA -
PORTUGAL

DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA

Apresentacao

O VII Encontro Internacional do CONPEDI foi realizado em Braga — Portugal, em parceria
do Conselho Nacional de Pesguisa e Pds-Graduagdo em Direito (CONPEDI) com a
Universidade do Minho, Escola de Direito e Centro de Estudos em Direito da Unido
Europeia, no periodo de 07 a 08 de setembro de 2017, sob a temética

INTERCONSTITUCIONALIDADE: Democracia e Cidadania de Direitos na Sociedade
Mundial — Atualizac&o e Perspectivas.

O Grupo de Trabalho DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA 1 desenvolveu
suas atividades na data de 08 de setembro de 2017, no Complexo Pedagégico 2, no Campus
da Universidade do Minho, de 15h00min as 19h00min, e contou com a apresentacdo de treze
artigos cientificos que, por suas diferentes abordagens e aprofundamentos cientifico-teorico-
préticos, possibilitaram discussdes criticas na busca de aprimoramento do renovado sistema
comparado Brasil-Portugal de processo administrativo, direitos e garantias afins, politicas e
administracdo publicas, contrato administrativo e demais tematicas atinentes, bem como o
Direito Administrativo Aplicado.

Os textos foram organizados em 04 (quatro) blocos teméticos, coerentes com a sistematica do
respectivo Grupo de Trabalho, podendo-se destacar nas pesguisas:

A - Processo Administrativo, Direitos e Garantias Afins

1 - O trabalho desenvolvido por Felipe de Almeida Campos e Sérgio Henriques Zandona
Freitas, “ASPECTOS CRITICOS DA PROCESSUALIDADE ADMINISTRATIVA
BRASILEIRA E O CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015”, aborda os escopos
instrumentalistas metajuridicos e a falta de definicdo concreta sobre determinados institutos
processuais administrativos, com destaqgue para o histérico constitucional e
infraconstitucional do processo administrativo. A andlise da constitucionalidade e os
elementos estruturantes do processo administrativo, notadamente sua principiologia, pela
compreensdo processua democrética constitucional, discutindo-se também a aplicabilidade
subsidiaria do Codigo de Processo Civil de 2015.



2 - Norma Sénia Novaes Campos e Hernani Martins Junior, em texto intitulado “PAD E OS
MODELOS DE JUIZ", investigam o processo administrativo disciplinar (PAD), com
destague para o procedimento regido pelos principios processuais com vias a apurar
eventuais delitos ou desvios de conduta de servidores no exercicio da funcdo publica.
Questionam que, ndo raro, o0s principios do direito processual sdo ignorados, argumentando
gue o resultado disto € a completa perversio do estado de direito. No texto sdo abordadas as
principais falhas do PAD e paralelamente os modelos de juiz por Francois Ost, na busca de
solugdo para o problema.

3 - O trabalho de Gabriela Schardosim Cardoso, intitulado “O PRINCIPIO DA
MOTIVACAO NO ATO ADMINISTRATIVO”, teve por objetivo realizar sucintas
consideracdes a respeito do conceito de ato administrativo, expor a motivacdo do ato
administrativo como principio atinente, com o objetivo de demonstrar que a sua utilizacdo
decorre de institutos presentes na propria Constituicao.

B - Politicas e Administracdo Publica

4 - Ricardo dos Santos Cacapietra e Ana Amelia Barros Miranda, em texto intitulado “A
EFICIENCIA DA POLITICA PUBLICA SOB UMA PERSPECTIVA TRIDIMENSIONAL:
JURIDICA, ECONOMICA E DE GESTAO PUBLICA”, discutem o ciclo de politicas
publicas, o principio da eficiéncia e a gestdo por resultados decorrente da reforma do Estado
da década de 90, como ferramentas complementares a avaliacdo de uma politica publica.
Abordam ainda a eficiéncia das politicas publicas, sob o ponto de vista da analise econdmica
do direito, destacando os aspectos juridicos e a importancia da gestdo por resultados, num
cendrio em que a demanda por servicos publicos e infraestrutura cresce bem acima da
capacidade financeira do Estado em prové-los.

5 — O trabalho de Leticia Badini Martins Halfeld e Amanda Benevenuti Ladeira, intitulado
“A RACIONALIDADE WEBERIANA APLICADA AO PRINCIPIO DA
RAZOABILIDADE NA SINDICABILIDADE DAS POLITICAS PUBLICAS’, andisa a
ideia de racionalidade de Max Weber, com base principalmente na obra “Economia e
Sociedade”, em busca de um possivel paralelo com a razoabilidade, mormente na sua
aplicacdo no direito publico em sede de sindicabilidade do mérito administrativo. Na
abordagem sugere que o Estado Racional weberiano, burocratizado, ndo deixa de existir
compl etamente, mas deve se adequar ao Estado Democrético de Direito e suas consequentes
bases principiol 6gicas.



6 - Carolina de Moraes Pontes e Everton Silva Santos, em texto intitulado “A ATUACAO
DA ADMINISTRACAO PUBLICA DIANTE DAS ENCHENTES: UM ESTUDO SOBRE
A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO NO BRASIL SOB O PRISMA DA
OMISSAQ”, abordam a responsabilidade civil do Estado em decorréncia das enchentes e
seus danos causados a populacdo em face de sua omissdo como administrador publico.
Detalham problemas ocasionados por fenémenos que guardam exclusdo de responsabilidade
em casos ha esfera civel, em que a sociedade € afetada por meio dos impactos sentidos de
forma ostensiva, cuja analise de responsabilidade € avaliada pelo prisma do Estado.

7 — O texto de Patricia Susana Baia da Costa Colaco Machado, intitulado “PORTUGAL E A
NECESSIDADE DE UMA POLITICA REGIONAL ‘A INEVITAVEL REFORMA DO
PODER LOCAL’”, avanca sobre o debate da politica regional e a politica de investimento
estratégico dirigida a todas as regides e cidades de Portugal, com o objetivo de aumentar o
seu crescimento econdmico. Analisa ainda, preceito legal que tem sido muito esgquecido, a
gualidade de vida das pessoas, com paradigma no moderno discurso politico e no poder local
regionalizado.

C - Contrato Administrativo e demais teméticas atinentes

8 — Na sequéncia, o trabalho de Carlos Araljo Leonetti e Felipe Cesar Lapa Boselli,
intitulado “O DESENVOLVIMENTO NACIONAL SUSTENTAVEL NAS
CONTRATAGOES PUBLICAS E O PRINCIPIO DA EFICIENCIA: UMA ANALISE DA
TUTELA AO MEIO AMBIENTE NOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS’, objetivam o
conceito de desenvolvimento nacional sustentével, sob o ponto de vista ecol6gico, no ambito
das contratacdes publicas, e sua aplicabilidade a luz do principio constitucional da eficiéncia
administrativa.

9 - No texto intitulado “O PODER DE MODIFICACAO UNILATERAL DO CONTRATO
ADMINISTRATIVO E SEUS LIMITES’, Isa Filipa Anténio de Sousa, esclarece que o
poder do parceiro publico que, no ambito da execucdo de um contrato celebrado com
parceiros privados, suscita problema quanto ao «ius variandi», na perspetiva da igualdade
inter partes e da estabilidade contratual. Alerta ainda para o poder de reconformacao
unilateral do contetido do contrato inicialmente celebrado, sem que haja negociacdo com o
parceiro privado acerca das ateracdes ao clausulado, destacando o abuso com complexas
implicacdes economico-financeiras, que obrigam a posterior celebracdo de acordos de
reequilibrio financeiro. Finalmente, alerta para o alcance e limites legais impostos a este
poder, delimitando-o.



10 - Theresa Christine De Albugquerque Nobrega e Anna Dolores Barros de Oliveira Sa, em
trabalho intitulado “REGULACAO NA CONTRATUALIZACAO NO DIREITO
ADMINISTRATIVO BRASILEIRO: FOMENTO A SEGURANCA JURIDICA E
COMBATE A CORRUPCAQ”, destacam os objetivos da Lei 13.019/2014 quanto a
reordenacdo nas formas de combate a corrupg¢ao nos contratos publicos. Chamam a atencédo
para a notéria mudanca legislativa que articula 6rgaos de controle da Administracdo Publica,
ampliando as perspectivas de transparéncia e controle social das politicas publicas,
determinando o suprimento de um espaco necessario a promocao de uma politica nacional de
combate a corrupcéo, compliance e segurancajuridica.

D - Direito Administrativo Aplicado

11 - No texto de Marcos Fernandes de Souza, intitulado “A APLICACAO DA TEORIA DO
ESTADO ADMINISTRATIVO NO SISTEMA NACIONAL DE TRANSITO”, aborda a Lei
9.503/1997, identificando o Sistema Nacional de Transito como conjunto de 6rgdos, com a
participacdo de todos os entes federativos, que tém por finalidade o planejamento,

administragdo, normatizacéo, policiamento, fiscalizacdo e julgamento de infracBes e

aplicacdo de sancBes administrativas na tematica transito. Alerta para a estruturagdo propria e
compartimentada do SNT entre érgdos da Federacéo e, valendo-se de corpo técnico para
areas do transito, com destaque para mecanismos institucionais que o asseguram desde as
atividades atipicas (a0 Poder Executivo) de normatizar, realizar julgamento e aplicar sangoes,
até as funcdes usuais realizadas pelo Executivo.

12 - Edimur Ferreira De Faria e Claudio Luiz Gongalves de Souza, em trabalho intitulado “A
DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA FACE A JUDICIALIZACAO DA
SAUDE: O ACESSO A MEDICAMENTOS CONTROLADOS COMO DIREITO
FUNDAMENTAL”, ressaltam a questdo do Poder Discricionario Administrativo frente a
crescente judicializacdo da salide na busca do atendimento do cidaddo a medicamentos. O
direito a saude se afigura na Constituicdo como direito fundamental de todo o cidadéo.
Abordam ainda a sua natureza subjetiva, conquanto o que se tutela € o bem maior, ou sgja, a
vida. Alertam para a dicotomia do direito fundamental a salde versus o alto custo dos
medi camentos em face do interesse publico lato sensu.

13 —No trabalho de Rodrigo Monteiro Da Silva, intitulado “A ALTERACAO NA FORMA
DE ESCOLHA DE MEMBROS DOS TRIBUNAIS DE CONTAS ESTADUAIS: UMA
INTERPRETACAO DEMOCRATICA DO ARTIGO 75 DA CONSTITUICAO

FEDERAL”, o autor, no contexto em que se permite a alteracdo do respectivo texto
constitucional por meio de emendas oriundas da vontade direta do povo, a partir de uma



interpretacdo criativa e democrética do art. 75 da Constituicéo brasileira de 1988, se propde a
examinar a natureza dos Tribunais de Contas, com a demonstracéo da necessidade da adocdo
de critérios objetivos e isondmicos para a escolha de seus membros.

Como se viu, aos leitores mais qualificados, professores, pesquisadores, discentes da Pos-
graduacdo, bem como aos cidaddos interessados nas referidas teméticas, a pluralidade de
relevantes questdes e os respectivos desdobramentos suscitam o olhar sobre 0s avancos e
retrocessos do Direito Administrativo e das politicas publicas no eixo Brasil-Portugal, além
da necessidade de se evoluir na discussao sobre a atualizacdo e perspectivas da Democracia e
Cidadania de Direitos na Sociedade Mundial.

Finalmente, os coordenadores do Grupo de Trabalho — DIREITO ADMINISTRATIVO E

GESTAO PUBLICA 1, agradecem a colaboracdo dos autores dos artigos cientificos e suas

instituicbes multiregionalizadas, pela valorosa contribuicdo ao conhecimento cientifico e

ideias para 0 aprimoramento democratico-constitucionalizado do Direito Comparado Brasil-
Portugal.

Braga-Portugal, setembro de 2017.

Professora Doutora Claudia SofiaMelo Figueiras (UMINHO)

Professora Doutora Isabel Celeste Monteiro Fonseca (UMINHO)

Professor Doutor Sérgio Henriques Zandona Freitas (FUMEC/IMDP)

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Revista CONPEDI Law Review, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O PRINCIPIO DA MOTIVACAO NO ATO ADMINISTRATIVO.
THE PRINCIPLE OF ADMINISTRATIVE'SACT

Gabriela Schardosm Cardoso

Resumo

O presente trabalho tem por objetivo realizar breves consideraces a respeito do conceito de
ato administrativo, bem como pretende expor a motivacdo do ato administrativo como
principio do direito administrativo, para demonstrar que a utilizacdo do principio da
motivacdo do ato administrativo decorre de principios presentes na Constituicdo Federal de
1988. Para redlizar o este trabalho sera utilizado o método hipotético-dedutivo e a
metodol ogia de procedimento sera fundamentalmente bibliogréafica.

Palavras-chave: Atos administrativo, Discricionariedade, Principio da motivagéo

Abstract/Resumen/Résumé

The present report aims to achieve brief considerations about the concept of administrative's
act, as well intend to bring the motivation of administrative's act to light as administrative’s
law element to demonstrate that the principle of motivation stems from tenets present in
Constitution of the Federative Republic of Brazil enacted in 1988. To perform this report will
be used the deductiv-hypothetical method and the procedure’ s methodology will be primarily
bibliographic research.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Administrative’s acts, Discretion, Principle of
motivation
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I INTRODUCAO

Este presente estudo tem como objetivo a levantamento bibliografico acerca principio
da motivacao do ato administrativo como forma de controle da Administracao Publica.

Para tanto, ird realizar breves consideracdes a respeito do conceito de ato
administrativo, para contemplar o leitor ao conceito que se entende adequado para os fins aqui
propostos, realizara levantamento de referenciais bibliograficos acerca de alguns aspectos do
ato administrativo como seus elementos, a distin¢gdo entre ato administrativo discricionario e
ato administrativo vinculado. Pretende também, tecer consideracdes a respeito dos limites da
extensao do controle judicial dos atos administrativos apontado pela doutrina.

Em um segundo momento ira ser realizada a exposi¢do da motivacdo do ato
administrativo como principio do direito administrativo, onde pretende-se justificar a sua
importancia para o controle eficiente e proporcional dos atos administrativo. Pretende-se
demonstrar a utilizagdo do principio da motivagdo do ato administrativo em decorréncia de
principios presentes na Constitui¢ao Federal de 1988.

Para realizar o presente trabalho sera utilizado o método hipotético-dedutivo e a

metodologia de procedimento sera fundamentalmente bibliografica.

II. CONSIDERACOES INCIAIS A RESPEITO DO ATO ADMINISTRATIVOS

A respeito da temdtica abordada neste estudo, se faz necessario realizar breves
consideragdes acerca da distingdo entre ato administrativo, ato administrativo discricionario e
ato administrativo vinculado.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2014, p 383) conceitua ato administrativo como:

Declaragdo do estado (ou de quem lhe faga as vezes — como, por exemplo, um
concessionario de servigo publico), no exercicio de prerrogativas publicas,
manifestada mediante providéncia juridicas completares da lei a titulo de lhe dar
cumprimento, e sujeitas a controle de legitimidade por 6rgéo jurisdicional.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2001, p. 132) argumenta que ato administragdo ¢
uma “manifestacdo unilateral de vontade da administracao publica, que tem como objetivo
constituir, declarar, conformar, alterar ou desconstituir uma relagdo juridica, entre ela e os
administrados ou entre seus proprios entes, 6rgaos e agentes”. Neste ponto, entende-se relevante

a contribuicdo do autor quando exemplifica os objetivos do ato administrativo.
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Ja Maria Sylvia Di Pietro (2015, p. 239) define ato administrativo como “declaracao
do Estado ou de quem o represente, que produz efeitos juridicos imediatos, com observancia
em lei, sob o regime juridico de direito publico e sujeita a controle pelo Poder Judiciario”.
Concorda-se com a autora quando se admite controle pelo poder judiciario.

Ricardo Marcondes Martins, (2014, p. 73), dispde que o ato administrativo “consiste
na declaragdo, propria do exercicio da funcdo administrativa, por meio da qual um agente
administrativo ou quem lhe faca as vezes profere uma decisdo e, por meio dela enuncia um
veiculo indutor de norma administrativa.” (Grifos do autor) Concorda-se com o autor quando
entende que ato administrativo como meio pelo qual a Administragdo Publica exara uma
decisdo capaz de produzir efeitos juridicos.

Em uma perspectiva onde ato administrativo como norma, Lucia Valle Figueiredo
afirma: “ato administrativo ¢ a norma concreta, emanada pelo Estado, ou por quem esteja no
exercicio da fun¢do administrativa, que tem por finalidade criar, modificar, extinguir ou
declarar relagdes juridicas entre este (Estado) e o administrado, suscetivel de ser contrastada
pelo Poder Judiciario.”

José dos Santos Carvalho Filho (2012, p. 98) ressalta que ndo ha uma uniformizagao
na doutrina para conceituar o ato administrativo, no entanto, destaca trés pontos fundamentais
para a caracterizagdo do ato administrativo, sdo eles: vontade que emana do agente da
Administragdo Publica, seu contetido que deve propiciar a produgdo de efeitos juridicos com
fins publicos, e a sdo regidos basicamente por direito publico.

Compilando os autores apresentados, pode-se adotar como nog¢ao ato administrativo:
declaragdo de vontade do Estado, emanado por agente publico ou por quem exerca a funcao
administrativa quando dotado de competéncia, como um meio pelo qual é proferida uma
decisdo que tem o objetivo de construir, declarar, conformar, alterar, constituir, ou modificar,
relagdo juridica entre o Estado e os administrados, no qual esta sujeito a controle externo.

Alinha-se ao entendimento de Juarez Freitas quando diz que hé atos administrativos
de mero expediente, sendo aqueles que nio surtem efeitos juridicos, apenas conduzem o
processo para a sua decisao final, ndo relevantes, para os fins no qual o presente estudo se
prepoe.

Em face das divergéncias doutrinarias no que tange aos elementos do ato
administrativos, a orientagcdo aqui adotada serd a consagrada na Lein®4.717, de 29 de junho de
1965, Lei de Acgdo Popular, no qual seu art. 2° ao indicar os atos nulos, menciona cinco

elementos do ato: competéncia, forma, objeto, motivo e finalidade.
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A competéncia, também amplamente tratada pela doutrina como sujeito, diz respeito
ao sujeito ativo do ato administrativo, a nog@o de que o ente estatal que proferiu a manifestagao
de vontade da Administracdo, partiu de agente que detenha a capacidade adequada conferida
em lei. “Sujeito € o agente capaz quem tem competéncia para praticar o ato administrativo”
(MOREIRA NETO, 2001, p. 133).

Maria Sylvia Di Pietro, (2015, p. 246), conceitua objeto ou o conteudo ¢ o efeito
imediato que o ato produz. O objeto exprime a eficacia juridica, € o resultado pretendido pelo
ato (MOREIRA NETO, 2001, p. 136).

A forma, ¢ por Celso Antdnio Bandeira de Mello, (2014, p. 403), entendida como meio
de exteriorizacdo do ato administrativo. Maria Sylvia Di Pietro (2015, p. 250) também aponta
que numa concepc¢ao ampla de forma, além da exteriorizagdo ato, inclui ao conceito de forma
todos as formalidades que devem ser respeitadas durante o processo de formagao do ato.

A finalidade diz respeito ao fim, objetivo, que se pretende alcangar com o ato
(NOHARA, 2011, p.195). E vista por Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2001, p. 135) como
0 “aspecto especifico interesse publico, explicito o implicitamente expresso na norma legal, que
se pretende satisfazer pela produgao dos efeitos juridicos do ato administrativo.

Motivo ¢ a causa de agir da administragdo (MOREIRA NETO, 2001, p. 135). Patricia
Irene Nohara (2011, p. 194) defende que motivo € o 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
administragao.

Os doutrinadores aqui pesquisados apresentam diversas classificacdes de dos atos
administrativos, no entanto, para os fins & que este estudo se propde, cabe destacar os atos
administrativos classificados como discricionarios e vinculados.

A distingdo entre ato administrativo vinculado e ato administrativo discricionario tem
importancia quando debatemos o controle que o Poder Judicidrio exerce sobre eles (DI
PIETRO, 2015, p.263).

Celso Antonio Bandeia de Mello (2014, p. 438), conceitua atos administrativos
vinculados, como aqueles em que haja lei regulando, onde nao ha qualquer espécie de liberdade

de escolha da administragao:

Atos vinculados seriam aqueles em que, por existir prévia e objetiva tipificagdo legal
do unico possivel comportamento da Administragdo em face de situagdo prevista em
termos de objetividade absoluta, a Administragdo, ao expedi-los, ndo interfere com
apreciagdo subjetiva alguma.
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O ato administrativo vinculado ¢ aquele em que o agente, no ambito da administra¢do
publica, deixa de ter liberdade, ou seja, cumpre os deveres legais, ou seja, diante de determinada
situagdo fatica a nao deu opgdes a Administracao, ela apenas cumpre aquilo que a norma
determina (DI PIETRO, 2015, p. 255).

No entanto, discorda-se com os autores no que tange a liberdade do agente ao aplicar
a norma, pois como veremos a seguir, sempre havera margem interpretativa.

Juarez Freitas (2013, p. 333), ao analisar o ato administrativo vinculado, entende que
este conceito padece de legalidade estrita, pois o agente acaba agindo automaticamente frente
a norma, faz acertada ressalva quando admite que até nos atos vinculados, subsiste a liberdade.

No mesmo sentido, ¢ o entendimento de Hely Lopes Meirelles (2014, p. 185-186), que
diz que nos atos vinculados hé pouca liberdade ao agente, considerando que lei descreve os
requisitos e condi¢des para as suas realizagcdes. No entanto, ressalta isto ndo significada que o
administrador fica adstrito a pura e simples aplicagdo cega e automatica da lei. Admitindo,
portanto, que havera uma certa atividade discricionaria em determinar a conveniéncia e
oportunidade que conduzem a atividade administrativa ao seu verdadeiro objetivo que o bem
comum. Havera portando uma liberdade reduzida, pois atuar-se-a dentro dos limites imposto
pela norma.

Lucia Valle Figueiredo (2008, p.220) comunga do entendimento de que os ndo ha atos
estritamente vinculados a norma, para a autora, hd uma crise no conceito de vinculagao,
refor¢ando a ideia de tem a necessidade de interpretagdo, e muitos vezes fazendo-se necessaria
a avaliacao técnica para se aferir se estamos ou nao diante do fato descrito pela norma.

Os atos vinculados diferem do que ocorre nos atos administrativos discricionarios,
onde através da valoracdo da conveniéncia e oportunidade o agente publico realizara escolhas,
ao utilizar da discricionariedade o administrador podera decidir qual a conduta mais adequada
para satisfazer os interesses publicos (CARVALHO FILHO, 2012, p. 51).

A lei ndo ¢ capaz de tragar todas as condutas possiveis de um agente administrativo,
ainda que a lei preveja muitas possibilidades de valoragdo de conduta. Nestes casos, pode o
agente avaliar a conveniéncia e a oportunidade que vai praticar na qualidade de administrador
dos interesses coletivos (CARVALHO FILHO, 2012, p. 49). Nesta prerrogativa de valoragao
que consiste ha discricionariedade.

A discricionariedade pode ser entendida, costumeiramente, como uma liberdade que
Administragdo possuir de escolher o momento, forma, motivo, o objeto, ou seja, a conveniéncia
e oportunidade, de seus atos, quando a lei ndo estabelece exatidao, se trata, portanto, de uma

apreciagdo subjetiva daquilo que ndo objetivo contido na norma (SUNSADELF, 1989, p. 1029).
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José dos Santos Carvalho Filho (2012, p. 49) diz que a conveniéncia indica em que
condi¢des vai se conduzir o agente, e a oportunidade diz respeito a0 momento em que a
atividade serd conduzida, nisto para o autor constituem os elementos principais para a
discricionariedade.

O Celso Antonio Bandeira de Mello (2014, p. 1000) dispde que a discricionariedade é
a margem de liberdade garantida ao administrador na tomada de decisdo, observando os
critérios de razoabilidade no caso concreto, afim de cumprir com a finalidade legal.

Juarez Freitas (2014, p. 24), no mesmo sentido, conceitua discricionariedade como:

Pode-se conceituar a discricionariedade administrativa como competéncia
administrativa (ndo mera faculdade) de avaliar de avaliar e de escolher; no plano
concreto, as melhores solugdes, mediante justificativas validas, coerentes e
consistentes de sustentabilidade, conveniéncia ou oportunidade (com razdes
juridicamente aceitaveis), respeitadas os requisitos formais e substanciais da
efetividade do direito fundamental & boa-administrag@o publica.

Aos conceitos de discricionariedade aqui apresentados, pode ser ainda destacar o
entendimento de Lucia Valle de Figueiredo (2008, p. 223), onde a discricionariedade ¢ margem
concedida pelo legislador para deliberacdo do agente administrativo, sendo que este devera
considerar as ideologias, principios, valores do ordenamento, a qual devera escolher a melhor
maneira de concretizar a utilidade publica postulada pela norma.

A autora ainda ressalta que esta valoracdo nao ¢ livre, mas devera preencher os

conceitos com seus proprios critérios.

Ha discricionariedade quando a lei define apenas algumas das condi¢des necessarias
ao exercicio do poder, deixando que a Administragdo Publica complete o quadro
regulativo para o exercicio da potestade, mediante uma estimagdo subjetiva, quer
quanto a escolha ou valoragao dos pressupostos de fato, quer quando ndo for possivel,
apds o processo interpretativo, a objetivagdo do conceito juridico indeterminado
utilizado pela norma juridica, quer quanto a determinagdo ultima do conteudo
concreto da decisdo aplicavel. Mas, de todo modo, tal situacdo tera de decorrer de uma
norma, a lei aplicada. (ZANCANER, 2017)

Ainda Juarez Freitas (2013, p. 345), aponta que a discricionariedade administrativa,
em muitos casos, viciada pelo patrimonialismo, ndo condiz com o modelo constitucional
vigente, categorizando como principais vicios do exercicio da discricionariedade

administrativa:

(a) O vicio da discricionariedade excessiva (arbitrariedade por acdo) — hipotese de
ultrapassagem dos limites impostos a competéncia discricionaria, isto ¢, quando o
agente publico opta por solugdo desmedida, sem lastro e sem amparo em regra valida.
Ou quando a intervengdo administrativa encontra-se, por algum motivo, destinada.

(b) O vicio da discricionariedade insuficiente (arbitrariedade por omissdo) — hipotese

em que o agente publico deixa de exercer a escolha administrativa ou a exerce com
omissdo desproporcional, faltando com os deveres de prevengdo e precaugdo. Nesta
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modalidade igualmente patologica, a omissao — verdadeiro dardo que atinge o cerne
dos objetivos constitucionais — traduz-se como descumprimento, doloso ou culposo,
diligéncias cogentes, tais como as relacionadas com os deveres matricular criangas
carentes ou de fornecer remédios a populacdo desvalida

Urge, portanto, a necessidade de controle da conduta administrativa.

Rafael Maftfine (2013, p. 63) distingue o controle de atribui¢cdo da discricionariedade
administrativa e controle de exercicio de regras administrativas, admitindo que somente podera
ser exercicio o controle do poder judiciario na primeira op¢do. Pois quando se trata de exercicio
das regras administrativas, avaliar a conveniéncia e a oportunidade que estdo presentes no
mérito administrativo, para o autor nao ¢ competéncia do Poder Judiciério.

Ao judiciério, portanto, caberia o controle no que tange aos critérios objetivos do ato
administrativo, verificando seu enquadramento ao requisito legal. Nao podendo interferir nos
critérios subjetivos, mérito do ato, que seria a conveniéncia e oportunidade (FAGUNDES,
2005, p.133).

No mesmo sentido ¢ o entendimento de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, (2015, p. 262),
que sustenta que ¢ possivel a realizagdo de controle judicial dos atos administrativos pelo Poder
Judiciério, no entanto, este deve respeitar a discricionariedade administrativa nos limites em
que ela ¢ assegurada. Para ela ndo cabe ao magistrado substituir os valores morais do
administrador publico, apenas quando estes atenrem ao bem comum, ndo havendo critérios
objetivos para esta avaliagao.

Ao Contrario ¢ que sustenta Phillip Gil Franca (2012, p. 261) que argumenta: “a
atividade discricionaria estatal pertence ao universo da atuacao publica do Estado, logo, ndo
pode estar dispensada da plena possibilidade de correspondente controle jurisdicional, em todas
as dimensdes possiveis, aptas a auxiliar o atendimento dos objetivos da Republica estabelecidos
no art. 3° da Constituigdo Federal de 1988.”

Celso Antonio Bandeira de Melo aponta que deve utilizar-se de controle judicial

quando:

Ao judiciario compete fulminar todo comportamento ilegitimo da Administragcao que
aparega frontal violagdo da ordem juridica, compete-lhe, igualmente, fulminar
qualquer comportamento administrativo que, a pretexto de exercer apreciagdo ou
decisdo discriciondria, ultrapassar a fronteira dela, isto ¢, desbordar dos limites que
lhe assistiam, violando, por tal modo os ditames normativos que assinalam os confins
da liberdade discricionaria.

“A motivacdo serd a pedra de toque para o controle da discricionariedade”
(FIGUEIREDO, 2008, p. 233). Alinhando-se ao pensando da autora, ¢ pela ela que ¢ de muita

suma importancia ao controle do ato administrativo, considerando que estes independente do
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limite na extensdo do controle judicial exercicio nos atos administrativos, ela deverd ser
avaliada, pois ¢ por meio da motivagdo que se encontra possivel verificar a razoabilidade,

congruéncia logica.

I11. O PRINCIPIO DA MOTIVACAO DO ATO ADMINISTRATIVO

Por motivacdo entende como justificagdo, sdo as razdes pelo qual o administrador
tomou esta ou aquela decisdo, sdo as indicagoes de fato e de direito que levaram a concretizagao
do ato, pela motivagdo o administrador justifica sua a¢do administrativa, indicando os fatos
(pressupostos de fato) que ensejam que ensejam o ato e os preceitos juridicos (pressupostos de
direito) que autorizam a pratica (MEIRELLES, 2015, p. 101).

Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2001, p. 89) assemelha-se a esta conceituagao de
principio da motivagdo, no entanto, acrescenta que todas as decisdes administrativas estdo
vinculadas ha leis:

Motivar é enunciar expressamente, portanto explicita ou implicitamente, as razoes de
fato e de direito que autorizam ou determinam a pratica de um ato juridico.

O Estado, ao decidir, vincula-se ao dispositivo legal e aos fatos sobre os quais se
baseou, explicita ou implicitamente, para formar sua convic¢ao: no Direito Publico,
decidir ¢ vincular-se: ndo ha decisdes livres.

Hé de ressalvar que Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2001, p. 90) aponta em sua
obra que deverdo ser motivadas apenas as decisdes que demandem uma solugdo de litigio,
controvérsia, duvida, acolhendo ou denegando pretensdes, através das adequadas vias
processuais, ainda que de oficio.

Celso Antonio Bandeira de Mello, (2015, p. ) conceitua o principio da motiva¢ao como
o dever de justificar os seus atos, apontando os fundamentos de direito e de fato, assemelhando-
se neste ponto a proposta de Hely Lopes Meirelles, assim como a correlagdo logica entre
eventos e situagdes que deu por existéncias e a providencia tomada. Sustenta ainda que a

motivacao deve ser prévia ou contemporanea ao ato que lhe deu causa, argumentando que:

Em algumas hipdteses de atos vinculados, isto €, naqueles em que ha aplica¢do quase
automatica da lei, por ndo existir campo interferéncia de juizos subjetivos do
administrador, a simples mengdo do fato e da regra de Direito aplicando pode ser
suficiente por estar implicita a motivagdo. Naqueloutros, todavia, em que existe
discricionariedade administrativa ou em que a pratica do ato vinculado depende
de aturada apreciacio e sopesamento dos fatos e das regras juridicas, ¢
imprescindivel a motivacdo detalhada. (Grifos ndo contém no original)

Distinguindo-se, portanto, de Diogo de Figueiredo Moreira Netto, vez que Celso

Antonio Bandeira de Mello entende que a motivagao sempre deve fazer-se presente, no entanto,
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faz a ressalva de que hé casos em que o apontamento do dispositivo legal basta, tamanha ¢ a
vinculagdo da norma, ressalta ainda, que havera atos mesmo que vinculados a norma juridica,
que deverao ser motivados, tendo em vista que dependerdo de uma analise dos fatos e regras
para a sua aplicacdao, bem como quando exista discricionariedade administrativa.

Jose Carlos de Vieira Andrade (p.13) diz que:

O dever da fundamentagdo expressa obriga que o 6rgdo administrativo indique as
razdes de dato e de direito que determinaram a praticar aquele ato, exteriorizando, seis
tragos decisivos, o procedimento interno e formagdo da vontade decisoria.

Juarez Freitas (2013, p. 90), aduz que o principio da motivacao do ato administrativo
“impde-se o dever de dar explicitagdes dos fundamentos de fato e de direito de todas as decisdes
administrativas que repercutam na esfera dos direitos individuais ou coletivos.” O autor sustenta
ainda o dever de motivacao, inclui todos os atos administrativos, exceto dos de mero expediente
e os auto decifraveis ou por as excegdes constitucionais, como nos casos de cargos de livre
nomeacgao € exoneragao.

O principio da motivagdo dos atos administrativos foi positivado no ordenamento
brasileiro por meio da Lei n® 9.784 de 29 de janeiro de 1999, que regula o processo

administrativo no ambito da Administracao Publica Federal.

Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicagdo dos fatos e dos
fundamentos juridicos, quando:

I - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses;

II - imponham ou agravem deveres, encargos ou sangoes;

IIT - decidam processos administrativos de concurso ou sele¢do 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 relatorios oficiais;

VIII - importem anulagdo, revogacdo, suspensdo ou convalidacdo de ato
administrativo.

§ lo A motivagdo deve ser explicita, clara e congruente, podendo consistir em
declaragdo de concordancia com fundamentos de anteriores pareceres, informagdes,
decisdes ou propostas, que, neste caso, serdo parte integrante do ato.

§ 20 Na solug@o de varios assuntos da mesma natureza, pode ser utilizado meio

mecénico que reproduza os fundamentos das decisdes, desde que ndo prejudique
direito ou garantia dos interessados.

58



§ 30 A motivagdo das decisoes de 6rgaos colegiados e comissdes ou de decisdes orais
constara da respectiva ata ou de termo escrito.

No entanto, ndo pode se afirmar que antes disto o administrador nao estivesse obrigado
a motivar seus atos, uma vez que este principio pode ser fundamentado em diversos outros
principios constitucionais, tais como: principio do Estado Democratico de Direito (art. 1°,
paragrafo Uinico), principio da inafastabilidade do controle judicial (art. 5°, XXXV), principio
da moralidade (art. 37), principio da publicidade (art. 37), regras de obrigatoriedade da
motivacgdo das decisdes administrativas exaradas pelos Tribunais (art. 93, X) (MAFFINI, 2013,

p. 53).

O dever de motivacdo do ato administrativo ampliativo se justifica em razdo dos
principios da moralidade administrativa e da isonomia, quando ele ¢ expedido para
atender direitos e interesses individuais de agentes publicos.

Também se mostra exigivel a fundamentacao do ato administrativo ampliativo se ele
envolver direito individual que possa entrar em conflito direto com direito difuso.

Os principios constitucionais da moralidade administrativa e da isonomia igualmente
demandam a motivacdo dos atos administrativos que dispensem ou decidam
processos administrativos concorrenciais como 0s concursos publicos e as licitacdes
publicas.

Em razdo das garantias do direito de peti¢do, do devido processo legal e da ampla
defesa, os atos administrativos que resolvam recursos administrativos devem ser
fundamentados.” Pelos mesmos principios, reconhega-se tal obrigatoriedade em
relagdo aqueles atos que decorram de reexame de oficio.”’

Os principios da seguranga juridica,”® da razoabilidade,” e da isonomia,®’ servem de
supedaneo para o dever de motivagdo do ato administrativo que deixe de aplicar
Jjurisprudéncia firmada sobre a questdo apreciada pela autoridade competente, ou
discrepe de parecer, laudo, proposta ou relatorio oficial anterior que lhe seja
pertinente. (FRANCA, 2017)

Celso Antonio Bandeira de Mello (2015, p. 116) argumenta que o principio da
motivacao decorre da existéncia de um direito politico, sendo o direito do cidadao em obter a

justificagdo da tomada de decisdo e do agir da Administra¢do Publica, neste sentido argumenta:

E que o principio de motivacao ¢é reclamado quer como afirmagdo do direito politico

A9

dos cidaddos ao esclarecimento do “porqué” das acdes de quem gere negdcios que
lhes dizem respeito por serem titulares ultimos do poder, quer como direito individual
a ndo assujeitarem a decisdes arbitrarias, pois s6 tém que se conformar as que forem
tomares ajustadas as leis.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2015, p. 116) aponta que o principio da motivagao esta
consagrado na doutrina e na jurisprudéncia sendo que sua obrigatoriedade estd presente em
todas as formas dos atos, argumenta a autora que a motivagao tem maior preocupagao com o
destinatario do ato administrativo do que com o interesse da administracao.

O principio da legalidade esta dedicado na Constitui¢do Federal no art. 5, inciso II —
ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer, sendo em virtude de lei. A administragao

publica ¢ subordinada a este principio de uma maneira muito mais restrita, sendo s6 podera agir
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em decorréncia de lei que autorize (MEIRELLES, 2015, p. 91). Portanto, ndo ha espaco para
atendimento de vontades pessoais, a administragdo publica esta subordinada a vontade da lei.
Patricia Irene Nohara (2015, p. 101), traz a baila inquietagdo no que tange ao contetido

da motivacgdo do ato administrativo, pois ao entender da autora:

Motivagdo designaria nao apenas a “manifestagdo dos motivos, mas também de todos
os elementos que influem na legalidade, oportunidade, e finalidade do ato, bem como
a correspondéncia entre o motivo deste e o seu conteudo”. Esta parece ndo ter sido a
orientagdo presente no art. 50 da Lei n® 9.784/99, segundo o qual a motivacdo
envolveria a “indicag@o dos fatos e fundamentos juridicos” dos atos.

O art. 93, inciso X, da Constitui¢ao Federal, exige que as decisdes administrativas dos
tribunais sejam motivadas, neste sentido, indaga Lucia Valle Figueiredo (2008, p. 53): “ora, se
quando o Judiciario exerce funcao atipica — a administrativa — deve motivar, como conceber
esteja o administrador desobrigado desta contata?”

Pode-se afirmar que a motivacao do ato administrativo, em certa medida, decorre do
principio da publicidade, positivado no ordenamento juridico, no art. 37, caput, da Constituicao
Federal, pois em uma democracia republicana devera haver mecanismos nos quais 0s
governantes prestacdo esclarecimentos a respeito dos seus atos, sendo que todo poder emana
do povo, ndo se pode ocultar, dos verdadeiros titulares do poder, as linhas e justificativas dos
atos estatais (NOHARA, 2011, p. 101).

Acerca da importancia da publicidade na administragao publica Norberto Bobbio

(2006, p. 46) destaca:

Desta delimitar do problema resultard que a exigéncia de publicidade dos atos de
governo ¢ importante ndo apenas, como se costuma dizer, para permitir ao cidadao
conhecer os atos de quem detém o poder e assim controla-los, mas também porque a
publicidade € por si mesma uma forma de controle, um expediente que permite
distinguir o que ¢ licito ou ndo é.

A motivagao dos atos administrativo como forma de controle dos atos administrativos
dela extrai-se a justificativa de tal tomada de decisdo, e pode ser verificado quais bens juridicos
que foram abarcados nesta escolha. Neste sentido: “E exatamente pelo exame da motivagdo do
ato administrativo, em confronto com o resultado da acdo administrativa, que sera concebivel
a realizacdo do controle de sua legalidade” (ENTERRIA, FERNANDEZ, 1990, p. 438).

Ademais, o dever de motivacao dos atos contém elementos faticos que fundamentam

a decisdo, e sua importancia ¢ respaldada, pelas seguintes premissas:

(a) A importancia da adesdo e participacdo dos cidaddos na formulagdo e execucao
de politicas publicas;

(b) Ao exteriorizar os motivos da decisao o Poder Publico confere transparéncia as
suas atitudes;

(c) A motivagdo é essencial para viabilizar o controle;
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(d) Emerge como garantia de protecao aos direitos fundamentais;
(e) Contribui para evitar o subjetivismo exacerbado, o patrimonialismo ¢ os desvios
pelos vieses cognitivos. (MOREIRA, 2016, p. 188)

A motivagao ¢ um escuto contra as arbitrariedades do Estado, tendo em vista os vicios

que acontecem quando ha uma motivagdo desabilitada ou inexistente, a suficiéncia da

motivagdo ¢ um elemento essencial para o controle (FREITAS, 2014, p. 70).

O ponto chave para uma boa motivacdo uma dialética adequada, vez que o

ordenamento juridico ¢ mais do que somatério de normas, tendo em vista que estas, as normas,

possuem limitagdes e correlagdes:

Nesta morada, o fundamento deve expressar, antes de tudo, o proposito do sistema
administrativo como rede de principios, de regras e de valores juridicos, cuja funcao
¢ de dar, em tempo util, cuamprimento as prioridades do Estado Democratico, assim
como se encontram consubstanciadas, expressas ou implicitas na Constituigdo, tendo
como medo tutelar o direito fundamental & boa administragdo publica.

(FREITAS, 2014, P. 71).

Reiterando a posi¢do aqui exposta, Hartmut Maurer:

A motivagdo serve, em primeiro lugar, como autocontrole para a autoridade que, por
meio dela, é obrigada a estudar com rigor sua decisdo, tanto do ponto de vista material
como do ponto de vista juridico, cercando-se, assim, de garantias suficientes. Ela
serve, igualmente, ao cidaddo, que, gracas a motivagao, ¢ so ela, adquire condi¢des de
apreciar a legalidade do ato administrativo e as conveniéncias de um recurso. Ela
facilita, enfim, o controle jurisdicional, uma vez que a autoridade competente para
examinar o recurso administrativo ou o tribunal administrativo podem comprovar qual
e quais consideragdes levaram a autoridade a tomar sua decisao (FREITAS, 2014, p.
78).

Da motivacao decorre a teoria dos motivos determinantes, como um requisito formal

das condutas administrativas, onde uma vez apresentados os fundamentos de uma decisdao

administrativa, esta se vincula ao ato, sendo passivel de invalidagao (MAFFINE, 2013, p. 55)

como:

Hely Lopes Meirelles (2015, p. 2017) conceitua a teoria dos motivos determinantes

Teoria dos motivos determinantes funda-se na consideracdo de que os atos
administrativos, quando tiverem, sua pratica motivada, ficam vinculados aos motivos
expostos, para todos os efeitos juridicos, tais motivos ¢ que determinam e justificam
a realizacdo doa to, 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 € invalido.

Ainda sustenta o autor que quando o judicidrio ndo pode dar como valido um

fundamento diferente daquele lancado (MEIRELLES, 2015, p. 218).
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Alinhando-se a posi¢@o de Juarez Freitas propde-se uma releitura de tal teoria, tendo
em vista que o agente se vincula aos fundamentos externados, a fundamentacdo deve ser

suficiente e apresentar:

(a)  Os fundamentos de fato e de direito;

(b) A estimativa de impactos e argumentos a favor da superioridade dos beneficios
(econdmicos ¢ ndo econdmico), no cotejo com o0s custos sociais econdmicos e
ambientais;

(c) A comprovacdo da sintonia e congruéncia com as prioridades constitucionais,
em dado contexto;

(d)  As cautelas necessarias de responsabilidade fiscal, no tocante a ordenacao de
despesa.

(FREITAS, 2014, p. 70)

Verificam-se atividades administrativas estdo a vinculagao resta condicionada nao sé
a legalidade, que afugenta os juizos de conveniéncia, mas a totalidade dos principios regentes
das relacdes de administragdo, tais como a moralidade, publicidade, democratico, gestdo
participativa, eficiéncia e a sustentabilidade. A motivagao precisa ser ponderada justificada,

cuidando-se de evitar a falacia argumentativa (FREITAS, 2013, p. 334).

IVv. Consideragodes finais:

No presente estudo foi realizada um levantamento bibliografico a fim de apresentar a
conceituacdo que para este fim foi afirmado que: ato administrativo como declaracdo de
vontade do estado, como um meio pelo qual que exara uma decisdo que tem o objetivo de
construir, declarar, conformar, alterar, constituir, ou modificar, relagdo juridica entre o Estado
e os administrados, no qual esta sujeito a controle externo.

Apresentado o entendimento de alguns autores, alinhando-se aos tratam os atos
administrativos vinculados, sendo aqueles, que a norma impde requisitos e condi¢des, no
entanto, ressaltando que sempre havera certa liberdade de escolha, pois sempre ha espacos de
interpretagdo, considerando que nao ha ordenamento juridico perfeito e fechado.

Nisto reside a necessidade de demonstrar os motivos, argumentar quanto pertinéncia e
limites da atuacdo da administragdo publico. Para que todos os cidaddos possam exercer o
controle, daquilo que ¢ o melhor para toda a sociedade

Apontado que a discricionariedade serd a margem de escolha do administrador que
mediante critérios de conveniéncia e oportunidade ira decidir, dentre as opgdes possiveis quais
que concretizam melhor o bem comum.

Destaco que esta conveniéncia e oportunidade devera sempre ser baseada nos fins

constitucionais. Sendo que, na realidade social do Estado Brasileiro, muitas vezes tal critérios
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sdo viciados patrimonialismos e arbitrarios onde utilizam-se da coisa publica para fins privados
ndo escolhendo a melhor para a coletividade.

A fim de combater tais vicios indica-se a aplica¢do do principio de motivagdo, onde
pretende-se que todo ato administrativo seja justicado por meio da racionalidade e da
proporcionalidade, onde todos os cidaddos poderdo entender e verificar os razoes que levaram
dos administradores a tomarem tal conduta. Concretizando assim principios constitucionais da

democracia, participa¢ao, legalidade.
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