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RESUMO

O presente artigo tem por objetivo analisar a possibilidade de revisdo do mérito dos atos
administrativos discricionarios pelo poder Judiciario frente aos principios constitucionais. Estes atos
apresentam elementos ndo regrados no ordenamento juridico, dependentes do juizo de conveniéncia e
oportunidade do administrador publico. Esses elementos sdo denominados mérito do ato
administrativo. Antes, detentor de ampla liberdade, por ndo estar regrado em lei, atualmente ele
sofre mais limitacGes, ao ter de observar os principios do Direito, especialmente aqueles
elencados na Constituicdo Federal, em seu artigo 37. Em consequencia, amplia-se a
possibilidade de controle jurisdicional. O Poder Judiciario passa a exercer um controle de juridicidade
da Administragdo como um todo, inclusive do mérito administrativo, desde que devidamente
provocado pelos legitimados e respeitado os limites impostos pela propria Constituicdo. Em um
Estado Democratico de Direito, esse controle jurisdicional do ato administrativo faz-se necessario
para que possa haver o fiel cumprimento dos objetivos constitucionais previstos a Republica. Para o
desenvolvimento da pesquisa utilizamos a metodologia analitico-dedutiva, valendo-se de livros,
revistas cientificas, artigos publicados em sites da internet, legislacdo ordinaria, Constitui¢cdo Federal e
jurisprudéncia.
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RESUMEN

Este articulo tiene como objetivo examinar la posibilidad de revisar los méritos de los actos
administrativos discrecionales por el Poder Judicial con los principios constitucionales. Estos actos
tienen elementos no regrados en el sistema legal, que dependen de la sentencia de la conveniencia y
oportunidad del administrador publico. Estos elementos se llaman méritos del acto administrativo.
Antes, guardian de la libertad completa, ya que no se rige por la ley, que actualmente sufre mas
restricciones, la necesidad de respetar los principios del derecho, especialmente los que figuran en la
Constitucidn, en el articulo 37. En consecuencia, aumenta la posibilidad de control judicial. EI poder
judicial tendrd un Consejo de control de la legalidad en su conjunto, incluyendo el mérito
administrativo, si es provocado correctamente por el legitimo y respetando los limites impuestos por la
propia Constitucion. En un Estado democratico de derecho, donde la revision judicial del acto
administrativo es necesario para que sea posible el fiel cumplimiento de los objetivos
constitucionales prestados a la

Repulblica. Para el desarrollo de la investigacion se utilizé la metodologia analitico- deductiva,
haciendo uso de libros, revistas, articulos publicados en los sitios web, la legislacion ordinaria,
la Constitucion y la Jurisprudencia.

Palabras-claves: Acto administrativo, Meéritos del acto administrativo, Principios
constitucionales
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1. INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 trata em capitulo préprio da Administracdo Publica
(Capitulo VII — Da Administracdo Publica, arts 37/43, CF/1988), estabelecendo o dever de
obediéncia de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
dentre outros, aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

O cerne de toda discussdo, alias, objeto de bastante divergéncia no mundo juridico, esta
situada no papel e nas competéncias de cada um dos poderes: Legislativo, Executivo e Judiciério,
estes dois Ultimos aplicadores da lei em casos concretos. Referimo-nos ao pensador Montesquieu
(1689/1755) com sua teoria dos Trés Poderes desenvolvida na obra “O espirito das leis” (De I esprit
des lois. Paris: Editions Garnier Freres, 1973).

Nesta obra, historicamente de extraordinaria envergadura e que nos ultimos séculos nada
ha que se assemelhe, Montesquieu, ao analisar a natureza e o principio do poder e do Estado, afirma
que o que lhe interessa sdo as relagcdes entre o poder e a forma como o poder se distribui na
sociedade, entre os diferentes grupos e classes da populacdo (J.A. Guilhon de Albuquerque,
1998, p. 116).

A teoria dos trés Poderes se debruca na separacdo dos mesmos e na sua equipoténcia por
serem eles dotados de igual poder (Idem, p. 119). As questdes que sdo levantadas neste artigo nos
obrigam a acercar-nos de Montesquieu.

A Administracdo Publica, enquanto atividade estatal deve resguardar a efetivacdo e
realizacdo do interesse publico e deve ser controlada através de instrumentos adequados para evitar
a ocorréncia de ilegalidades, arbitrariedades ou les6es a direitos subjetivos.

Todas as atividades administrativas se encontram subordinadas a Constituicdo e as leis,
isto €, 0 administrador publico, quando da pratica de qualquer ato, deve sempre agir em observancia
aos ditames legais.

A partir do atual modelo de Estado Democratico de Direito, ndo ha davidas de que os
atos administrativos podem e devem, sempre que necessario, passar pelo crivo do Poder Judiciario.
Isso porque o principio da inafastabilidade da jurisdicdo, previsto no art. 5°, XXXV, da
Constituicdo Federal, previu que ndo seré excluida da apreciac¢do do Poder Judiciério qualquer leséo

ou ameagca a direito.
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E de se ressaltar que os principios da Administragdo Publica previstos no artigo 37 da
Constituicdo Federal, dentre os quais destacamos o principio da legalidade, da impessoalidade,
da moralidade, da publicidade, da eficiéncia, da razoabilidade e da juridicidade além de
outros principios previstos em nosso ordenamento juridico devem ser observados na edi¢do dos
atos administrativos, e o Poder Judicidrio deve também fazer uso destes mesmos principios
quando acionado para analisar o mérito de um determinado ato administrativo.

O presente artigo tem como objetivo verificar os atos administrativos e em caso de ndo
cumprimento pelo administrador dos dispositivos constitucionais aplicaveis a espécie a
possibilidade de revisdo do mérito dos atos administrativos pelo poder Judiciério frente aos
principios constitucionais inerentes a administragdo publica.

Para o desenvolvimento da pesquisa foi utilizada a metodologia analitico-dedutiva,
valendo-se de livros, revistas cientificas, artigos publicados em sites da internet, legislacdo
ordinaria, Constituicdo Federal e jurisprudéncia.

O artigo comega por conceituar 0s principais principios da administracdo publica
insculpidos no artigo 37 da Constitui¢do Federal, em seguida tras o conceito de ato administrativo
e trata do que vem a ser atos vinculados e discricionario, na sequencia aborda o mérito do ato
administrativo, e passa a analisar os meios de controle jurisdicional do ato administrativo e a
teoria dos motivos determinantes do Direito Administrativo, para por fim analisar a possibilidade
de revisdo do mérito do ato administrativo pelo Poder Judiciario caso ndo seja respeitado o texto

constitucional.

2. OS PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Além dos principios administrativos textualmente previstos na Constituicdo Federal

(Art. 37), reconhecem-se outros principios que devem nortear a Administracdo Publica.

Dentre eles podemos elencar os seguintes: principio da supremacia do interesse publico
sobre o interesse privado; principio da finalidade, principio da razoabilidade, principio da
proporcionalidade; principio da motivacao; principio do controle judicial dos atos administrativos
e principio da responsabilidade do Estado por atos administrativos.

Dentre os principios que deverdo ser utilizados pelo administrador na confec¢do do ato

administrativo, podemos destacar:
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2.1 Principio da legalidade

Embora haja uma tendéncia em supervalorizar este principio, no entanto, torna-se
importante analisa-lo na totalidade do sistema constitucional verificando a supremacia de principios
e sua relagdo com as normas e valores, ndo permanecendo apenas a observancia quanto a legalidade
estrita de antigamente. Este é o principio basilar do Estado de Direito, logo também do Direito
Administrativo, que nasce com aquele, constituindo uma das principais garantias de respeito aos
direitos individuais. Esse principio determina a submissdo do Estado a lei e a protecdo do
particular contra arbitrariedades.

Em um contexto politico, o principio da legalidade determina que a atuacdo do
Executivo esteja submetida a um poder concreto, a um quadro normativo, impedindo desvios e
arbitrariedades.

Nesse sentido, a Administracdo Publica s6 podera agir com base no que for permitido na
lei, ao contrério dos particulares, que poderdo agir de qualquer forma ndo proibida em lei
(principio da autonomia da vontade), como estipulado no artigo 5°, 11 da Lei Maior.

A analise da legalidade como principio exigido nos atos da Administracdo, apresenta um
sentido e um contetdo puramente juridico, na obediéncia ou ndo as prescri¢fes legais, quanto a
competéncia, manifestacdo da vontade do agente, quanto ao motivo, ao objeto, a finalidade e a
forma (Gustavo Binenbojm, 2006, p. 181/182).

2.2 Principio da impessoalidade

Este principio ndo é sendo o proprio principio da igualdade ou isonomia, uma vez que a
atividade da Administracao deve ser sempre norteada pelo interesse publico, esta deve atuar com
impessoalidade. O principio da impessoalidade esta previsto expressamente no art. 37, caput, da
Constituicao Federal.

O presente principio tem por fim impedir discriminacdes entre os administrados no

exercicio da atividade administrativa.
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2.3 Principio da moralidade

O principio da moralidade disciplina as atividades da Administracdo Publica e de seus
agentes, de acordo com os principios de ética e honestidade. Esse principio atinge também os atos
do particular no seu relacionamento com a Administracdo. A atividade administrativa devera
pautar-se na lealdade, boa-fé e sinceridade relativamente aos administrados. Este principio
vincula o administrador aos valores da ética e da honestidade, tdo deterioradas.

E o que ocorre também com os atos administrativos discricionarios. Mesmo que em
consonancia com o ordenamento juridico, se 0 ato atentar contra a ética, honestidade, probidade,
decoro, lealdade, sinceridade e boa-fé estard havendo violacdo ao principio da moralidade
administrativa e ao Direito, logo, este ato serd passivel de controle feito pelo Poder Judiciario.
Até onde isso possa ser um fator de invalidacdo dos atos normativos, € uma questdo muito

polémica, inclusive juridicamente.

2.4 Principio da publicidade

Também consagrado expressamente no art. 37, caput, da Constituicdo Federal, o
principio em questdo determina o dever da Administracdo de manter a transparéncia e a ampla
divulgacgdo de todas as suas atividades. Nenhum ato administrativo deve ser realizado as escuras,
é a “res publica”.

Esse principio tem grande importancia quanto a motivacdo do ato administrativo. A
auséncia, nos casos em que a motivagdo é obrigatoria, e a falsidade do motivo geram ilegalidade.

Compete a Administracdo Publica o exercicio de atividades de interesse publico. Logo
os administrados sdo titulares legitimos a obter as informacdes pertinentes a atividade

administrativa, principalmente os sujeitos individualmente afetados (DI PIETRO, 2007, p. 66).
2.5 Principio da eficiéncia
Este principio foi acrescentado ao Capitulo VII da Constituicdo Federal por forca da

Emenda Constitucional n° 19/98 (Emenda da Reforma Administrativa). E um principio moderno,

segundo o qual a Administracdo Publica devera praticar suas atribui¢cbes adequadamente, nédo
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apenas com legalidade, mas atendendo satisfatoriamente aos administrados. Maria Sylvia Zanella
di Pietro (2007, p.82) sabiamente afirma que

0 principio da eficiéncia apresenta, na realidade, dois aspectos: pode ser considerado em
relagdo ao modo de atuagdo do agente publico, do qual se espera o melhor desempenho
possivel de suas atribuigdes para lograr os melhores resultados, e em relagdo ao modo de
organizar, estruturar e disciplinar a Administracdo Pudblica também com o mesmo
objetivo de alcangar os melhores resultados na prestagéo do servigo publico.

O objetivo desse principio é aferir melhores resultados, obtidos pelo bom desempenho das
atividades administrativas. Esse principio encontra identidade com o principio da doutrina italiana
da "boa administracdo", concernente ao equilibrio da atividade administrativa com o ordenamento

juridico e a 6tima prestacao de seus servigos.

2.6 Principio da Razoabilidade

A razoabilidade é um principio geral do direito, pertinente ao Direito Administrativo,
previsto expressamente na Lei n® 4.717/1985 - Lei da Agédo Popular. A razoabilidade corresponde
a adequacdo dos meios aos fins, devendo estes ser adequados e correlatos. A matéria de fato ou de
direito que fundamentou o ato deve estar adequada ao resultado visado (objeto), constituindo o
motivo do ato administrativo. Esta razoabilidade se enquadra na necessidade da logica
administrativa.

Outra aplicacdo do principio em tela seria quanto a correlacdo entre o ato administrativo

e a finalidade publica almejada.

2.7 Principio da Juridicidade

O principio da juridicidade € um principio moderno, que compreende de forma mais ampla
a totalidade das regras, principios e valores do Direito. O principio da legalidade ja ndo atende mais,
suficientemente, os objetivos do Estado de Direito. Passa a ocorrer um fendmeno de se analisar de
um lado a legalidade, e de outro, os principios, também elementos pertencentes ao Direito.

Devido a constitucionalizagdo dos principios, o principio da juridicidade passa a limitar
e legitimar a atuacdo estatal. Segundo esse principio, a atividade do Estado deve ser regida pelo
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Direito como um todo, compreendendo este as regras e também os principios. A visdo mais
ampliada, e também mais flexivel na interpretacdo constitucional, da retaguarda a este principio,
com a garantia da seguranca juridica. Este principio, coincide com os proprios fins do Estado
Democratico de Direito.

N&o ha como desconsiderar que a vida em sociedade gera a necessidade, nos individuos
que a integram, de poder prever a acao dos agentes publicos. Para isto € fundamental a existéncia
de normas claras e definidas para saber a que ater-se. Este principio geral referente a seguranca
juridica esta, ou deve estar, presente em todos os atos dos Poderes Publicos, sejam da natureza
que forem e em todos os ambitos.

O principio da juridicidade chega a abranger a propria concepcdo de legalidade estrita,
pois compreende também a necessidade dos atos juridicos obedecerem as regras do ordenamento

juridico.

3. O CONCEITO DE ATO ADMINISTRATIVO

N&o ha na doutrina patria muita divergéncia sobre o conceito de ato administrativo.
Para Cretella Junior (2002, p. 152) ato administrativo :

é toda medida editada pelo Estado, por meio de seus representantes, no exercicio regular
de suas funcbes, ou por qualquer pessoa que detenha, nas mados, fragdo de poder
delegada pelo Estado, que tem por finalidade imediata criar, reconhecer, modificar,
resguardar ou extinguir situagdes juridicas subjetivas, em matéria administrativa.

Celso Antdnio Bandeira de Mello (2008, p. 117) ensina que é:

[...] uma declaragdo do Estado (ou de quem lhe faca as vezes — como por exemplo, um
concessionario de servigo publico), no exercicio de prerrogativas publicas, manifestada
mediante providéncias juridicas complementares da lei a titulo de Ihe dar cumprimento,
e sujeitas a controle de legitimidade por 6rgéo judicial.

Oswaldo Aranha Bandeira de Mello (2007, p. 476) diz que é :

[...] no sentido material, ou objetivo, como manifestacdo da vontade do Estado, enquanto
Poder Publico, individual, concreta, pessoal, na consecugdo do seu fim, de realizagdo da
utilidade publica, de modo direto e imediato, para produzir efeitos de direito.

Di Pietro (2007, p. 189) conceitua o ato administrativo como
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a declaragdo do Estado ou de quem o represente, que produz efeitos juridicos imediatos,
com observancia da lei, sob regime juridico de direito publico e sujeita a controle do
Poder judiciério.

4. MERITO DO ATO ADMINISTRATIVO

Os atos praticados pela Administracdo Publica, quando da realizacdo de sua atividade,
sdo denominados atos administrativos vinculados ou atos administrativos discricionarios.

Os atos administrativos vinculados sdo aqueles, cujo conteldo encontra-se previamente
definido na lei, ndo havendo margem para o administrador externar a sua vontade. Cabe ao
mesmo somente executar aquilo que a lei prescreve, na forma e modo e com observancia de todo
o0 conteldo previsto em lei.

Os atos discricionarios sdo aqueles nos quais a lei confere ao agente publico a
possibilidade de escolher a solucdo que melhor satisfaca o interesse publico em questdo, ou seja,
fica a critério do administrador a escolha daquilo que for mais adequado a realizacdo da
finalidade puablica. Para tanto deve o administrador valer-se da emissdo de valores acerca da
oportunidade e da conveniéncia para a pratica de determinado ato. Isso € o que se chama de
mérito administrativo.

O mérito corresponde a uma analise valorativa do ato praticado, quanto a sua adequacao,
igualdade, justica e mesmo se é certo ou errado, bom ou mau, em face do interesse publico a
atingir.

De acordo com a definicdo de Maria Sylvia Z. Di Pietro, (2007, p.202)

0 mérito é o aspecto do ato administrativo relativo & conveniéncia e a oportunidade; s6
existe nos atos discricionarios.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2008, p.38) define, de forma muito completa, o

mérito administrativo:

Meérito é o campo de liberdade suposto na lei que, efetivamente, venha a remanescer no
caso concreto, para que o administrador, segundo critérios de conveniéncia e
oportunidade, se decida entre duas ou mais solucfes admissiveis perante ele, tendo em
vista 0 exato atendimento da finalidade legal, dada a impossibilidade de ser
objetivamente reconhecida qual delas seria a Unica adequada.
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Em se tratando de ato discricionario, ndo ha que se confundir margem de escolha com
liberdade absoluta do administrador, pois o ato discricionario deve sempre respeitar os limites
legais e, segundo aduz Odete Medauar (2002, p. 162):

0 proprio contetdo tem de ser consentido pelas normas do ordenamento; a autoridade
deve ter competéncia para editar; o fim deve ser o interesse publico.

Dessa maneira nenhum ato é totalmente discricionario, e sempre terad alguns elementos
que deverdo obrigatoriamente ser observados pelo administrador publico por ocasido de sua
elaboracdo. Todos os atos administrativos, sejam vinculados ou discricionarios, deverdo ser
analisados quanto a sua legalidade, e se esta ou ndo adequado ao texto legal, devendo o agente
publico levar em conta todos e cada um dos principios constantes no caput do artigo 37 da CF.

O ato administrativo discricionario ainda que considerado como competéncia privativa
da Administracdo Publica, pode e deve ser analisado/submetido a apreciacdo do Poder Judiciario
se houver erro na adequacao ou apreciacao do caso concreto ao direito, de inutilidade para o alcance
de sua finalidade, ou de injustica.

Maria Sylvia Zanella di Pietro (2007, p. 690) afirma que:

Ao Poder Judiciario é permitido apreciar os motivos que levam ao ato administrativo
discriciondrio, analisando a sua existéncia, falsidade e adequagdo quanto ao fim
pretendido. Deveré haver nexo entre o ato administrativo e os fatos que o antecederam,
além da observancia dos principios da razoabilidade e proporcionalidade.

Por tudo isto, os elementos discricionarios do ato administrativo poderdo sofrer a
apreciacdo jurisdicional em face dos principios gerais ou valores do Direito, principalmente se
envolverem injustica, inconveniéncia, inoportunidade e afronta a direitos individuais, néo

obstante alguns autores os entendam como imunes ao referido controle.

5. MEIOS DE CONTROLE JURISDICIONAL DO ATO ADMINISTRATIVO

O controle jurisdicional dos atos da Administragdo Publica ocorre sempre mediante a
provocacdo do poder Judiciério pelos legitimados. O direito de a¢do é garantido pelo artigo 5°,
inciso XXXV, e ha varios meios previstos em lei para se exercer essa provocacgdo, dentre elas as
acOes reivindicatorias. Importante esclarecer que o caput do artigo 37 envolve os trés Poderes

(Montesquieu), dentro das competéncias que a cada um cabe.
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De acordo com Hely Lopes Meirelles (1996, p.617-618), os meios de controle judiciério

sd0 as vias processuais de procedimento ordinario, sumarissimo ou especial de que dispde
o titular do direito lesado ou ameacado de lesdo para obter a anulagdo do ilegal em agédo
contra a Administracdo Publica

Comungamos aqui dos ensinamentos de Maria Sylvia Zanella di Pietro (1991, p.34), que

afirma que:

A Administracdo Pablica ndo estd submetida apenas a lei, em sentido formal, mas a
todos os principios que consagram valores expressos ou implicitos na Constituicéo,
relacionados com a liberdade, igualdade, seguranga, desenvolvimento, bem-estar e

justica.

O texto constitucional em vigor oferece os remédios constitucionais para esse fim. Sao
acOes especificas para o controle jurisdicional da Administracdo Publica, previstas no artigo 5° da
Constituicdo, o habeas corpus, 0 habeas data, 0 mandado de injungdo, o mandado de seguranca
individual e coletivo e a acdo popular, além da acgdo civil publica. Estas a¢fes sdo, ou podem ser,

a garantia de uma Administracdo mais controlada.

6. ATEORIA DOS MOTIVOS DETERMINANTES DO DIREITO ADMINISTRATIVO

A teoria dos motivos determinantes aplica-se a todos os atos administrativos sejam eles
vinculados ou discricionarios. Por essa teoria entende-se que, a validade do ato administrativo
estd diretamente relacionada a veracidade e a existéncia dos motivos apresentados. Dessa
maneira, se 0 motivo apresentado for inexistente ou falso, o ato sera invalido.

Neste sentido, faz-se necessario destacar que o motivo é um elemento essencial do ato
administrativo. E pressuposto de fato que tem por base um pressuposto de direito, necessario para
a pratica daquele.

Os motivos sdo as razbes de fato e de direito que autorizam a pratica de um ato
administrativo, sendo externo a ele, o antecedendo e estando necessariamente presente em todos

eles.
Motivo ndo se confunde com motivacéo.
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A motivagdo que deve ser feita pela autoridade administrativa configura-se como a
exposicdo dos motivos, a justificativa do porque daquele ato, sendo pois, um requisito de forma
do ato administrativo e de garantia no cumprimento dos principios adrede mencionados.

Para Celso Antbnio Bandeira de Mello (2006, p.380), a motivagao:

Integra a “formalizacdo” do ato, sendo um requisito formalistico dele. E a exposi¢o dos
motivos, a fundamentacéo na qual sdo enunciados (a) a regra de Direito habilitante, (b)
os fatos em que o agente se estribou para decidir e, muitas vezes, obrigatoriamente, (c) a
enunciacdo da relacdo de pertinéncia ldgicaentre os fatos ocorridos e o ato praticado.
N&o basta, pois, em uma imensa variedade de hipoteses, apenas aludir ao dispositivo
legal que o agente tomou com base para editar o ato. Na motivacao transparece aquilo
que 0 agente apresenta como “causa” do ato administrativo [...]

Ja Diogenes Gasparini (2005, p. 23) ensina que:

Motivagdo é necessaria para todo e qualquer ato administrativo, pois a falta de
motivagdo ou indicacdo de motivos falsos ou incoerentes torna o ato nulo devido a Lei
n.° 9.784/99, em seu art. 50, prevé a necessidade de motivagdo dos atos administrativos
sem fazer distingdo entre atos vinculados e os discricionarios, embora mencione nos
varios incisos desse dispositivo quando a motivacéo € exigida.”

Esclarecidas as diferencas entre motivo e motivagdo, nos cabe tratar da obrigatoriedade
ou ndo de motivacdo de um ato administrativo. Essa € uma grande discussao doutrinéria.

O primeiro entendimento a respeito do assunto é aquele que alarga a extensdo da
necessidade de motivacdo dos atos administrativos; o segundo ja € no sentido de que a
obrigatoriedade de motivagdo existe apenas quando a lei impuser; o terceiro entendimento é que
a motivacdo é sempre obrigatéria; e, por fim, o Ultimo entendimento doutrindrio é de que a
necessidade de motivacao dependera da natureza do ato, exigindo ou ndo a lei.

Visando sanar essa discusséo a Lei 9.784/99, estabeleceu no artigo 50, as situacdes em que

0s atos administrativos deverdo necessariamente ser motivados:

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

I — neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses;

Il — imponham ou agravem deveres, encargos ou san¢des;

111 — decidam processos administrativos de concurso ou selecéo publica;

IV — dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatorio;
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V — decidam recursos administrativos;
V1 — decorram de reexame de oficio;

VIl — deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre a questdo ou discrepem de
pareceres, laudos, propostas e relatorios oficiais;

VIII - importem anulagéo, revogacao, suspensao ou convalidacdo de ato administrativo.

Entretanto, embora a lei disponha expressamente 0s casos em que deve haver
motivacdo, a maioria da doutrina entende que todo o ato discriciondrio deve ser sempre
motivado.

Uma vez elencados os motivos do ato, mesmo que a lei ndo tenha estipulado a
obrigatoriedade de motiva-los, o ato somente terd validade se estes motivos efetivamente forem
verdadeiros e o justificarem.

Nosso entendimento é o de que os atos discricionarios devem ser motivados, isso porque
o administrador apesar de possuir uma margem de liberdade na sua atuacgdo, este se encontra na
qualidade de mero gestor dos desejos da coletividade, e, assim deve explicacdo a populacdo como
um todo.

E, o fato de vivermos em um Estado Democratico de Direito confere ao todos nds cidaddos

o direito de saber quais os fundamentos que justificam determinado ato tomado pelo administrador.

Nesse sentido cumpre destacar que o préprio texto constitucional exige que todas as
decisbes do Poder Judiciario, bem como as decisdes administrativas dos Tribunais, devem
necessariamente ser fundamentadas. E seguindo esse entendimento ha de ser motivado também o
ato administrativo, principalmente o discricionario.

A motivacdo deve ser sempre anterior ou concomitante a execucdo do ato, a fim de
evitar margem para a Administracdo inventar algum motivo inveridico para justifica-lo, alegando
que este foi considerado no momento de sua pratica.

A respeito do tema, Celso Antonio Bandeira de Melo (2006, p. 404):

A proposito dos motivos e da motivacdo, é conveniente, ainda, lembrar a "Teoria dos
Motivos Determinantes. De acordo com esta teoria, 0s motivos que determinaram a
vontade do agente, isto é, os fatos que serviram de suporte & sua decisdo, integram a
validade do ato. Sendo assim, a invocacdo de 'motivos de fato' falsos, inexistentes ou
incorretamente qualificados vicia ato mesmo quando, conforme ja se disse, a lei ndo haja
estabelecido, antecipadamente, os motivos que ensejariam a pratica do ato. Uma vez
enunciados pelo agente os motivos em que se calcou, ainda quando a lei ndo haja
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expressamente imposto a obrigagdo de enuncid-los, o ato s6 sera valido se estes
realmente ocorreram e o justificavam.

Nesse sentido, a jurisprudéncia do STJ:

ADMINISTRATIVO. ATO ADMINISTRATIVO. VINCULACAO AOS MOTIVOS
DETERMINANTES. INCONGRUENCIA. ANALISE PELO JUDICIARIO.
POSSIBILIDADE. DANO MORAL. SUMULA 7/STJ. 1. Os atos discricionarios da
Administracdo Publica estdo sujeitos ao controle pelo Judiciario quanto a legalidade
formal e substancial, cabendo observar que os motivos embasadores dos atos
administrativos vinculam a Administracdo, conferindo-lhes legitimidade e validade.
2."Consoante a teoria dos motivos determinantes, o administrador vincula-se aos
motivos elencados para a pratica do ato administrativo. Nesse contexto, ha vicio de
legalidade ndo apenas quando inexistentes ou inveridicos os motivos suscitados pela
administracdo, mas também quando verificada a falta de congruéncia entre as razfes
explicitadas no ato e o resultado nele contido"(MS 15.290/DF, Rel. Min. Castro Meira,
Primeira Secéo, julgado em 26.10.2011, DJe 14.11.2011).

Entendemos ser necessaria a motivacao de todo o ato discricionario, de modo a fazer valer
os principios e valores basilares da Constituicdo patria, como a democracia, a moralidade, a
probidade administrativa e a publicidade, entre outros.

Pela teoria dos motivos determinantes o Poder Judiciario pode e deve examinar as razdes
que levaram o administrador a praticar o ato e, se ficar provada a inexisténcia ou falsidade do
motivo, por exemplo, a anulacdo total desse ato deve ocorrer porque os atos ficam vinculados aos
motivos expostos, para todos os efeitos juridicos.

Tais motivos é que determinam e justificam a realizacdo do ato, e, 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.

7. CONSIDERACOES FINAIS

Todos os atos da Administragdo Publica sujeitam-se a Constituicdo. E a Constituicdo
Federal de 1988, deixou claro que todos os atos administrativos devem obedecer a todos 0s seus
principios.

N&o se pretendem, nas analises e nas opiniGes destacadas neste trabalho, interferir ou

substituir o juizo do administrador acerca da oportunidade e conveniéncia de um ato administrativo
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discricionério. Trata-se de colocar em acdo o direito dos administrados ter conhecimento e, se
necessario, intervir através dos meios legais, para que o Estado Democrético de Direito ndo se
transforme em letra morta.

Cabe aos administrados a necessaria protecdo quanto aos atos praticados e a finalidade
legal e publica que os justifiqguem.

O Poder Judiciario pode e deve rever todos e quaisquer atos administrativos, respeitada,
é claro, a discricionariedade assegurada pela legislacdo a Administracdo Pablica.

O administrador, ao exercer 0 seu juizo de conveniéncia e oportunidade (mérito), tem
obrigacdo de observar os principios da legalidade, moralidade, da impessoalidade, da razoabilidade,
da publicidade, entre outros.

Dessa maneira, ndo ha que se falar em imunidade jurisdicional do ato administrativo,
especialmente diante do que dispde o artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal.

Ao contrario, entendemos ser inconcebivel que algum ato, de qualquer dos Poderes do
Estado, goze de imunidade total de controle externo. Especialmente os atos da Administracdo
Publica, que exerce atividades de governo, que possuem repercussao na sociedade em geral, nos
direitos individuais e coletivos.

A Administragdo Pablica como um todo deve atender e obedecer igualmente aos
principios constitucionais e do Direito.

A obrigacdo do Poder Judiciario, entdo, é zelar pela observancia da Constituicéo,
declarando a inconstitucionalidade dos atos administrativos que a desrespeitem.

A atividade do Poder Judiciario ndo deve se prestar a praticar o ato administrativo, muito
menos a fazer o seu juizo de mérito, limitando-se a declarar a invalidade do ato, e, determinar a

Administracdo a obrigacao de editar novo ato, em substituicdo aquele que foi invalidado.
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