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RESUMO

O tema escolhido para este trabalho de conclusdo de curso esta introduzido no campo do
Direito Administrativo, no tocante a discricionariedade administrativa e a manifestacdo do
Poder Judiciario sobre tais atos, inserido na Constituicao Federal, e fara também, analises
e abordagens em varias leis esparsas. A finalidade desta pesquisa fundamenta-se na
efetuacdo de estudos sobre o Direito Administrativo, a Administracdo Publica e seus atos,
especialmente nos atos discricionarios, tendo como foco os limites da discricionariedade e
os limites e a intensidade da manifestacdo do Poder Judiciario sobre esses atos. Como
este € um tema muito vasto, partiu-se do sistema analitico dos dispositivos da
Constituicdo Federal, do Direito Administrativo e das Leis para chegar as conclusfes
aceitaveis ao tema. Esta pesquisa foi realizada através de levantamento bibliogréfico de
carater qualitativo, direcionada para o que se aproximava da tematica, a partir dos
trabalhos de: Hely Lopes Meirelles, Maria Sylvia Zanella Di Pietro e Celso Antbnio
Bandeira de Mello.

Palavras-chave: Direito Administrativo — Administracdo Publica — Discricionariedade —
Manifestacdo do Poder Judiciario



ABSTRACT

The subject chosen for this conclusion of course work is introduced in the field of
Administrative Law, regarding administrative discretionary and the manifestation of
Judiciary on these acts, inserted in the Federal Constitution, and also will do, analyzes and
approaches in several sparse laws. The purpose of this research is based on the study of
Administrative Law, Public Administration and its acts, especially in discretionary acts,
focusing on the limits of discretion the limits of discretion and the limits and intensity of the
manifestation of the Judiciary of these acts. As this is a very broad topic, it was based on
the analytical system of the provisions of the Federal Constitution, Administrative Law and
the below metioned Laws, in order to reach the conclusions acceptable to the subject. This
research was carried out through a bibliographical survey of a qualitative character,
directed to what was approaching the theme, from the works of: Hely Lopes Meirelles,
Maria Sylvia Zanella Di Pietro e Celso Antdnio Bandeira de Melo.

Keywords: Administrative Law- Discretionary- Manifestation of the Judiciary- Public
Administration
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1. INTRODUCAO

Existem varios ramos do Direito passivel de discussdo, mas o ramo do Direito
Administrativo nos encanta. As manifestacbes do Poder Judiciario sobre os Atos
Discricionarios causam inameros conflitos, o que nos provocou grande curiosidade para
uma analise mais profunda sobre este tema, além do fato de nos inquietarmos com a
justificativa dos agentes publicos; que alegam estar baseados no campo da
discricionariedade administrativa.

O presente estudo direcionou-se para estabelecer a Manifestacdo do Poder
Judiciario sobre os atos discricionarios, entendendo que a discricionariedade € a margem
de liberdade dada pelo legislador ao administrador, para decidir de acordo com o0s
critérios de conveniéncia e oportunidade; consequentemente esta liberdade € relativa.

O estudo estd dividido em trés capitulos. No primeiro capitulo abordaremos o
Direito Administrativo e o0s principios que norteiam a Administracdo Publica, passando
primeiramente pelo conceito, natureza e finalidade do Direito Administrativo e em seguida
interpelando o conceito e individualizando os principios explicitos e implicitos deste ramo
do Direito.

O segundo capitulo trata dos atos administrativos, abordando seu conceito,
atributos, requisitos, a diferenca entre os atos vinculados e os discricionarios e por fim,
neste capitulo abordaremos também o mérito do ato administrativo e a teoria dos motivos
determinantes.

Para finalizar o estudo, no terceiro e ultimo capitulo abordaremos a manifestacao
do Poder Judiciario sobre os atos discricionarios, levando em consideracdo seu conceito,
extensdo e os meios de controle por parte do Judiciario, o que € o ponto crucial para este

estudo.
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- DO DIREITO ADMINISTRATIVO E OS PRINCIPIOS QUE NORTEIAM A
ADMINISTRACAO PUBLICA

Para iniciarmos o presente estudo, neste primeiro capitulo, trataremos do Direito
Administrativo, abordando seu conceito e também a natureza e finalidade da
Administracdo Publica. Trataremos também dos principios que norteiam a administracao
publica. Tais principios estdo expressamente previstos no artigo 37, caput da Constituicdo

Federal.

1.1 Conceito de Direito Administrativo

O Direto Administrativo, que € um dos assuntos tratados neste capitulo, € um dos
ramos do Direito Publico que trata de principios e regras que disciplinam a funcéo
administrativa e que abrange entes, 0rgaos, agentes e atividades desempenhadas pela
Administracdo Publica na consecuc¢édo do interesse publico.

Para Hely Lopes Meirelles (2002, p. 38),

“o conceito de Direito Administrativo (...) sintetiza-se no conjunto harmonico de
principios juridicos que regem os 6rgdos, 0os agentes e as atividades publicas
tendentes a realizar concreta, direta e imediatamente os fins desejados pelo
Estado”.

O Estado é que representa nos interesses publicos. Desta maneira, o Direito
Administrativo, como € um ramo do Direito Publico, dedica-se, entdo, de uma das funcbes

do Estado: a funcdo administrativa.

1.2Natureza e finalidade da Administracdo Publica

7

O estudo da Administracdo Publica deve partir do conceito de Estado, que é
responsavel pelo funcionamento e organizacéo dos servigcos publicos a serem prestados a
populacao.

Na conceituacdo do nosso Cédigo Civil, artigo 14, inciso |, o Estado é a pessoa
juridica de Direito Publico Interno. Segundo Biscaretti di Ruffia, citado por Hely Lopes

Meirelles (2001, p. 55), o “Estado é a pessoa juridica territorial soberana, e como ente
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personalizado, tanto pode atuar no campo do Direito Publico como no do Direito Privado,
mantendo sempre sua unica personalidade de Direito Publico”.
Esse € o Estado de Direito, ou seja, o Estado juridicamente organizado e obediente

as proprias leis. Segundo Hely Lopes Meirelles (2001, p. 80):

A natureza da Administracdo Publica é a de um muanus publico para quem a
exerce, isto é, a de um encargo de defesa, conservacdo e aprimoramento dos
bens, servigos e interesses da coletividade. Como tal, imp8e-se ao administrador
publico a obrigacdo de cumprir fielmente os preceitos do Direito e da Moral
administrativa que regem a sua atuagdo. Ao ser investido em funcdo ou cargo
publico, todo agente do poder assume para com a coletividade o compromisso de
bem servi-la, porque outro ndo € o desejo do povo, como legitimo destinatario dos
bens, servigos e interesses administrativos pelo Estado.

Na Administragcdo Publica as ordens e instrucdes a serem seguidas pelo
administrador publico esta prevista na lei, regulamentos e atos especiais. Dai o dever
indeclinavel de o administrador publico agir segundo os preceitos do Direito e da moral
administrativa.

Acerca da finalidade da Administracdo Publica, o que deve ser levado em
consideracao € o fim a ser alcancado. Nao deve permanecer a vontade do administrador,
pois, a vontade do administrador publico € limitada ao interesse publico. Devendo sempre
atender o bem comum.

Hely Lopes Meirelles (2001), no mesmo sentido diz:

A finalidade da administracdo publica resume-se num Unico objetivo: o bem
comum da coletividade administrativa. Toda atividade do administrador publico
deve ser orientada para esse objetivo. Se dele o administrador se afasta ou
desvia, trai 0 mandato de que esta investido, porque a comunidade nao institui a
Administracéo sendo como meio de atingir o bem estar social. llicito e imoral sera
todo ato administrativo que nado for praticado no interesse da coletividade. No
desempenho dos encargos administrativos o agente do Poder Publico ndo tem a
liberdade de procurar outro objetivo, ou de dar fim diverso do prescrito em lei para
a atividade. N&o pode, assim, deixar de cumprir os deveres que a lei Ihe impde,
nem renunciar a qualquer parcela dos poderes e prerrogativas que lhes séo
conferidos. Isso porque os deveres, poderes e prerrogativas ndo lhe séo
outorgados em consideracdo pessoal, mas sim para serem utilizados em beneficio
da comunidade administrativa. Descumpri-los ou renuncia-los equivalera a
desconsiderar a incumbéncia que aceitou ao empossar-se no cargo ou fungéo
publica. Por outro lado, deixar de exercer e defender os poderes necessarios a
consecucao dos fins sociais, que constituem a Unica razdo de ser da autoridade
publica de que é investido, importar4 renunciar os meios indispensaveis para
atingir os objetivos da Administragdo. Em udltima andlise, os fins da Administracdo
consubstanciam-se na defesa do interesse publico, assim entendidas aquelas
aspiracbes ou vantagens licitamente almejadas por toda a comunidade
administrativa, ou por uma parte expressiva de seus membros. O ato ou contrato
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administrativo realizado sem interesse publico configura desvio da finalidade
(Meirelles 2001, p. 81).

Diante o exposto, podemos concluir que o Direito Administrativo traca os caminhos
a serem seguidos pela Administracdo Pudblica. Limitando a atuagdo do administrador
publico e tracando os principios basilares deste ramo do Direito, 0s quais veremos a

seqguir.

1.3 Dos principios que norteiam a administracédo publica

Neste item abordaremos os principios constitucionais que norteiam a administracao
publica, expressamente descritos no artigo 37, caput, da Constituicdo Federal sendo eles:
Legalidade, Impessoalidade, Moralidade, Publicidade e Eficiéncia.

Existem também outros principios quem devem ser seguidos, embora ndo estao
explicitos na Constituicdo Federal, foram textualmente enumerados pelo artigo 2° da Lei
Federal n°® 9784/99, devendo entdo, a Administracdo Publica obedecer aos principios nela
referidos sendo eles: principios da legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditdrio, seguranca juridica, interesse
publico e eficiéncia

Trataremos individualmente de cada principio mencionado. Todos os atos e atividades
administrativas dos agentes publicos ou de todo aquele que exercer atividade publica,
deve seguir o padrdo e respeitar os principios acima mencionados.

Segundo Josef Esser, citado por Humberto Avila (2016, p.55) principios sdo aquelas
normas que estabelecem fundamentos para que determinado mandamento seja
encontrado. Principios, entdo, sdo normas fundantes e nucleares de um sistema que se

apresentam como demarcadores do ponto inicial dos estudos de uma disciplina juridica.

1.3.1 Principio da Legalidade
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O principio da Legalidade, esta expresso no artigo 37 e também esta no artigo 5°,
inciso I, da Constituicao Federal, estabelecendo que “ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Enguanto no Direito Privado os particulares podem fazer tudo o que a lei ndo proibe,
no Direito Publico os administradores somente podem fazer o que a lei expressamente
autoriza, portanto, a Administracédo Publica s6 pode atuar em conformidade com a lei, pois
a sua vontade decorre da lei.

O principio da Legalidade constitui uma das principais garantias dos direitos
individuais, pois ao mesmo tempo em que a lei define, estabelece os limites da atuagéo
administrativa que, em beneficio da coletividade, tenha por objeto a restricdo ao exercicio
de tais direitos.

E o que nos mostra, no mesmo sentido, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2003, p.
68), ao dizer que, “segundo o principio da legalidade, a Administragdo Publica s6 pode
fazer o que a lei permite. No ambito das relacbes particulares, o principio aplicado é o da
autonomia da vontade, que lhes permite fazer tudo o que a lei ndo proibe”.

Esta evidente que a administracdo € uma atividade que se submete a lei, que esta
completamente atrelada a ela e que sua funcéo é a de tdo somente fazer cumprir a lei
preexistente. Portanto, a Administracdo Publica ndo pode, por vontade propria, por
simples ato administrativo, criar obrigacdes, conceder direitos de qualquer espécie ou
impor vedacbes aos administrados; para tanto, ela depende de lei. Segundo este
principio, a Administracdo Publica é completamente submissa as leis, devendo sempre
administrar conforme o interesse publico.

Ha alguns casos em que o principio da legalidade pode ndo ser observado em
virtude do que causou determinado ato, esses casos sdo: Medidas provisoérias, que estao
descritas no artigo 62 da Constituicdo Federal, decretacdo do Estado de defesa, que esta
descrito no artigo da Constituicdo Federal, e decretacdo do Estado de sitio, que esta
descrito nos artigos 137 a 139 da Constituicdo Federal.

1.3.2 Principio da Impessoalidade

Neste principio se traduz a ideia de que a Administracdo Publica ndo tem “‘rosto™,
posto que néo € a pessoa fisica do administrador que pratica o ato e sim o ente publico,

logo ndo deve haver favoritismos, beneficios ou privilégios entre os administrados.
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Independente do grau de hierarquia, é a figura do estado que esta agindo no momento do
ato administrativo.

Segundo Celso Antdnio Bandeira de Mello (2008, p. 114), “nem favoritismos nem
perseguicdes sao toleraveis. Simpatia ou animosidades pessoais, politicas ou ideoldgicas
nao podem interferir na atuagdo administrativa”.

No mesmo sentido, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2003, p. 71) diz:

“o principio estaria relacionado com a finalidade publica que deve nortear toda a
atividade administrativa. Significa que a Administracdo ndo pode atuar com vistas
a prejudicar ou beneficiar pessoas determinadas, uma vez que é sempre o
interesse publico que tem que nortear 0 seu comportamento. ”

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2003, p. 71) ainda afirma que:

Exigir impessoalidade da Administracdo Publica tanto pode significar que esse
atributo deve ser observado em relacdo aos administrados como a prépria
Administracdo. No primeiro sentido, o principio estaria relacionado com a
finalidade publica que deve nortear toda a atividade administrativa. Significa que a
Administracdo ndo pode atuar com vistas a prejudicar ou beneficiar pessoas
determinadas, uma vez que é sempre o0 interesse publico que tem que nortear o
seu comportamento. No segundo sentido, significa que os atos e provimentos
administrativos sédo imputaveis ndo ao funcionario que os pratica, mas ao 6rgao ou
entidade administrativa da Administragcdo Publica, de sorte que ele € o autor
institucional do ato.

O principio veda a pratica do ato administrativo sem interesse publico ou
conveniéncia para a Administracdo, visando unicamente a satisfazer interesses privados,

por favoritismo ou perseguicao.

1.3.3 Principio da Moralidade

De acordo com o Principio da Moralidade, além de respeitar a lei, a Administracéo
Plblica deve respeitar regras de moral, costume, boa-fé, boa administragcdo, justica,
equidade, e principalmente honestidade.

Vale ressaltar que a moralidade administrativa possui diferenca da moral comum,

pois a aquela ndo obriga o dever de atendimento a esta, vigente em sociedade. No
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entanto, exige total respeito aos padrbes éticos, decoro, boa-fé, honestidade, lealdade e
probidade.

E o que nos mostra Maurice Hauriou, citado por Maria Sylvia Zanella Di Pietro
(2003, p. 83),

“N&o se trata da moral comum, mas sim de um moral juridica, entendida como ‘o
conjunto de regras de conduta tiradas da disciplina interior da Administracdo
Publica’. Desenvolvendo sua doutrina, explica o mesmo autor que o agente
administrativo, como ser humano dotado de capacidade de atuar, deve,
necessariamente, distinguir o bem do mal, o honesto do desonesto. E, ao atuar,
nao podera desprezar o elemento ético de sua conduta. Por consideracbes de
Direito e de Moral, o ato administrativo ndo que obedecer somente a lei juridica,
mas também a lei ética da propria instituicdo, pois, nem tudo que € legal é
honesto. A moral comenta Hauriou, € imposta ao homem para sua conduta
externa; a moral administrativa € imposta ao agente publico para a sua conduta
interna, segundo as exigéncias da instituicdo a que serve e a finalidade de sua
acdo: o bem comum.”

Um progresso de grande relevancia para o Principio da Moralidade foi a Lei de
Improbidade Administrativa- Lei 8.429/92, que aborda as devidas sanc¢fes aplicaveis aos
agentes publicos. O ndo atendimento a este principio pode gerar: suspensao dos direitos
politicos, perda da fungéo publica, indisponibilidade de bens e ressarcimento ao erario de
acordo com a lei acima mencionada.

Nessa conjuntura, evidencia-se que tanto os agentes quanto a Administracao
devem agir conforme os preceitos éticos, ja que tal violacdo implicardA em uma
transgressdo do proprio Direito, 0 que caracterizara um ato ilicito de modo a gerar a
conduta viciada em uma conduta invalidada.

Diante disso, a moral administrativa € norteada para uma distincdo prética entra a

boa e a ma administragao, trabalhando consigo a ideia do “bom administrador”.

1.3.4 Principio da Publicidade

Este principio, além de estar consagrado no artigo 37, também esta no artigo 5°,
inciso XXXIII (direito a informacdo), ambos da ConstituicAo Federal. Trata-se da
divulgacdo dos atos administrativos para conhecimento publico e efeitos externos, além
de permitir o controle da atividade administrativa pelos interessados. A aplicagéo deste

principio € muito importante, pois, a publicidade é requisito de eficacia do ato, se um ato
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nao foi publicado ele é nulo. Sem a publicacdo dos atos os prazos nao fluem, somente a
partir da publicacdo de tal ato que os prazos comecgaréo a fluir.

Hely Lopes Meirelles (2001, p. 87) afirma que publicidade é:

A divulgacéo oficial do ato para conhecimento publico e inicio de seus efeitos
externos. Dai porque as leis, atos e contratos administrativos que produzem
consequéncias juridicas fora dos 6rgéos que os emitem exigem publicidade para
adquirirem validade universal, isto é, perante as partes e terceiros. A Constituicdo
Federal declara expressamente, em seu artigo 112 que as leis e atos
administrativos externos deverdo ser publicados no 6rgao oficial do Estado, para
que produzam os seus efeitos regulares.

O autor afirma ainda que:

“A publicidade ndo é elemento formativo do ato; é requisito de eficicia e
moralidade. Em principio, todo ato administrativo deve ser publicado, porque
publica é a Administracdo que o realiza. Os atos administrativos que omitirem ou
desatenderem a publicidade necessaria ndo s6 deixam de produzir seus efeitos
regulares como se expdem a invalidagdo por falta desse requisito de eficacia e
moralidade. ” (Meirelles 2001, p. 88).

Podemos concluir que € dever do administrador publico manter a transparéncia em
todos os seus atos. Também ndo podemos deixar de comentar que existe uma excecao
em relacdo a este principio, casos em que ele pode deixar de ser aplicado, séo eles: Em
casos de seguranca hacional, investigacdo policial e interesses superiores da

Administracdo a ser preservado em processo previamente declarado sigiloso.

1.3.5 Principio da Eficiéncia

O Principio da Eficiéncia foi inserido no rol dos principios constitucionais da
Administracdo Publica, previstos no artigo 37, caput, pela Emenda Constitucional n°
18/98. Também a Lei 9784/99 faz referéncia a ele no artigo 2°, caput. De acordo com este
principio, a atuacdo administrativa deve ser célere e com qualidade, a fim de que os
objetivos do Estado sejam alcancados. Em relacdo ao Principio da Eficiéncia, Hely Lopes
Meirelles (2001, p. 90-91) diz:

O que se impde a todo agente publico de realizar suas atribuicdes com presteza,
perfeicdo e rendimento funcional. E o mais moderno principio da funcao
administrativa, que jA nao se contenta em ser desempenhada apenas com
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legalidade, exigindo resultados positivos para o servico publico e satisfatorio
atendimento das necessidades da comunidade e de seus membros. Meirelles
(2001) ainda acrescenta que “ esse dever de eficiéncia, corresponde ao dever de
boa administracao, da doutrina italiana, o que se acha consagrado, entre nds, pela
Reforma Administrativa Federal do Decreto-Lei 200/67, quando submete toda
atividade do Executivo ao controle de resultado (artigos 13 e 25, inciso V), Ele
ainda acredita que fortalece o sistema de mérito (artigo 25, inciso VIIl), E sujeita a
Administracao indireta a supervisdo ministerial quanto a eficiéncia administrativa
(artigo 26, inciso IlI) Recomenda a demissdo ou dispensa do servidor
comprovadamente ineficiente ou desidioso (artigo 100).

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2003, p. 83):

O principio da eficiéncia apresenta, na realidade, dois aspectos: pode ser
considerado em relacdo ao modo de atuacédo do agente publico, do qual se espera
0 melhor desempenho possiveis de suas atribuicdes, para lograr os melhores
resultados; e em relagdo ao modo de organizar, estruturar, disciplinar a
Administracdo Pdblica, também com o objetivo de alcancar os melhores
resultados na prestagéo do servigco publico.

E evidente que este principio é de suma importancia para a Administracéo Publica,
e gque ndo deve ser deixado de lado, pois 0 que a populacdo quer é que 0S Servicos
publicos devem ser prestados adequadamente de forma publica.

Os principios acima mencionados estdo explicitos no artigo 37 da Constituicdo
Federal.

Agora trataremos dos principios que estéo implicitos, porém tém forca e devem ser
seguidos no ambito da Administracdo Publica, sdo eles: Principio da Isonomia,
Supremacia do Interesse Publico, Hierarquia, Especialidade, Presuncdo de legitimidade,
Motivacdo, Razoabilidade, Autotutela, Presuncdo de auto-executoriedade e
Indisponibilidade do interesse publico. Trataremos individualmente de cada principio

mencionado.

1.3.6 Principio da Isonomia

O Principio da Isonomia faz referéncia com o Principio da Igualdade previsto no
artigo 5°, caput, da Constituicao Federal. Onde se define que todos sao iguais perante a

lei, sem distingdo de qualquer natureza.
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Assim, de acordo com tal principio, os méritos iguais devem ser tratados de modo
igual, desigualmente, ja que nao deve haver distincdo de classe, grau ou poder. O
principio da igualdade garante tratamento igualitario de acordo com a lei para os

cidadaos.

1.3.7 Principio da Supremacia do Interesse Publico

O Principio da Supremacia do Interesse Publico se baseia no pressuposto de que
toda atuacéo do Estado deve ser pautada pelo interesse publico. Deste modo, o interesse
privado fica subordinado a autuacéo estatal.

Levando em consideracao que o interesse publico deve prevalecer, se houver um
conflito entre o interesse publico e o privado, prevalecera o primeiro, tutelado pelo Estado,
respeitando os direitos e garantias individuais expressos na Constituicdo. A supremacia
do interesse publico deve conviver com os direitos fundamentais dos cidadaos nédo os
colocando em risco.

Apesar de ser um principio implicito, tem a mesma forca juridica de outro principio
explicito. Desse modo, deve ser aplicado em conformidade com 0s outros principios, em
especial ao principio da legalidade. Segundo Celso Antdnio Bandeira de Mello (2008, p.
96):

O principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado é
principio geral de Direito inerente a qualquer sociedade. E a propria condigdo de
sua existéncia. Como expressdo desta supremacia, a Administracdo, por
representar o interesse publico, tem a possibilidade, nos termos da lei, de
constituir terceiros em obrigagfes mediante atos unilaterais; que sdo imperativos
como qualquer ato do Estado. A Administracdo Publica estd, por lei, ligada ao
cumprimento de certas finalidades, sendo-lhe obrigatoria objetiva-las para visar
interesse de outrem: o da coletividade. E em nome do interesse publico que tem
de agir, fazendo-o na conformidade da lei. Portanto, exerce fung¢éo, que se traduz
na ideia de indeclindvel atrelamento a um fim preestabelecido e que deve ser

atendida para o beneficio de um terceiro. E situacédo oposta a da autonomia da
vontade, tipica do Direito Privado.

Conclui-se que este principio permite que a Administragdo Publica tenha
prerrogativa de impor determinadas obrigacdes a terceiros, para que possa atuar como

representante do interesse publico
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1.3.8 Principio da Hierarquia

O Principio da Hierarquia se baseia de que a Administracdo Publica deve seguir a
chamada reparticdo de competéncias, assim existe entre os diversos oOrgaos da
Administracéo relacdes de subordinagéo, visto que cada qual possui uma funcéo tipica
dada pela lei. Assim deve seguir a escala de competéncia para a resolucao dos conflitos.

1.3.9 Principio da Presuncéo de Legitimidade

O principio da presuncéo de legitimidade tem-se que a lei considera que os atos

praticados sédo verdadeiros e estdo legalmente corretos, até que prove o contrario.

O administrador n&o precisa provar que o ato foi praticado corretamente, por conta
da presuncédo de legitimidade, ndo tem que provar que os fatos que fundamentaram
aquele ato realmente ocorreram. Neste caso, a obrigacdo de provar que a Administracao
Publica agiu com ilegalidade, ou com abuso de poder, é de quem alegar. O 6nus da prova

é de quem alega.

1.3.10 Principio da Motivacéao

O principio da motivagdo consagra que a Administracdo Publica deve apresentar
razdes que a levaram a tomar uma decisdo. Tanto para os atos vinculados, quanto nos
discricionéarios, onde o administrador age de acordo com os critérios de conveniéncia e
oportunidade, deve haver uma motivacao.

A motivacdo é uma exigéncia do Estado, ao qual é inerente, entre outros direitos
dos administrados, o direito de uma decisdo fundada, motivada, com explicitacdo dos
motivos. Sem a explicacdo dos motivos fica dificil aferir a corre¢do do que foi decidido, por
isso, € essencial que os fatos sejam apontados.

A falta de motivacdo nos atos discricionarios acarreta na possibilidade de ocorréncia de
desvio ou abuso de poder.

Tal principio, segundo Celso Antonio Bandeira de Mello (2008, p. 112) implica para

a Administracao:
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O dever de justificar seus atos, apontando-lhes os fundamentos de fato e de
direito, assim como a correlacdo légica entre os eventos e situacdes que deu por
existentes e a providéncia tomada, nos casos em que este (ltimo aclaramento
seja necessario para aferir a harmonia da conduta administrativa com a lei que Ihe
serviu de suporte. A motivacdo deve ser prévia ou atual a expedicdo do ato. Em
algumas hipoteses de atos vinculados, isto €, naqueles em que ha aplicagdo
guase automatica da lei, por ndo existir campo para interferéncias de juizos
subjetivos do administrador, a simples mencdo do fato e da regra de Direito
aplicada pode ser suficiente, por estar implicita a motivacdo. Naqueles outros, em
que existe discricionariedade administrativa ou em que a pratica do ato vinculado
depende de aplicacdo dos fatos e das regras juridicas em causa, é imprescindivel
motivacdo detalhada.

Para Hely Lopes Meirelles (2001, p.93):

Pela motivacdo o administrador publico justifica sua agdo administrativa, indicando
os fatos (pressupostos de fato) que propiciam o ato e os preceitos juridicos
(pressupostos de direito) que autorizam sua pratica. Claro esta que em certos atos
administrativos oriundos do poder discricionario a justificacdo serd dispensavel,
bastando apenas evidenciar a competéncia para o exercicio desse poder e a
conformacéo do ato com o interesse publico, que € pressuposto de toda atividade
administrativa. Em outros atos administrativos que afetam o interesse individual do
administrado, a motivagdo é obrigatéria, para o exame de sua legalidade,
finalidade e moralidade administrativa. A motivacdo deve apontar a causa e 0s
elementos determinantes da pratica do ato administrativo, bem como o dispositivo
legal em que se funda. Esses motivos afetam de tal maneira a eficacia do ato que
sobre eles se edificou a denominada ‘teoria dos motivos determinantes.

Deve haver um motivo para a pratica do ato administrativo para que nao haja
davidas e suspeitas da sua legalidade. Para que fique comprovado a atuacédo ética do

administrador pela demonstracdo dos motivos que o levaram a praticar tal ato.

1.3.11 Principio da Razoabilidade

O principio da razoabilidade surge do preceito de que a Administracdo Publica
deve pautar-se sob o que é razoavel, agindo sempre da melhor maneira possivel a fim de
atingir o interesse publico. E uma diretriz de senso comum, de bom-senso aplicado ao
Direito.

Consiste em agir com bom senso, prudéncia, tomar atitudes adequadas, levando
sempre em conta a relacdo de proporcionalidade entre os meios empregados e a

finalidade a ser alcancada.



24

Constata-se entdo, que a Administracao Publica, deve primar pela razoabilidade de
seus atos a fim de legitimar as condutas, fazendo com que o principio seja utilizado como
transmissor para justificar a emanacao.

A doutrina explica a razoabilidade em concordancia com a proporcionalidade,

buscando sempre a medida mais compativel com a finalidade publica.

1.3.12 Principio da Autotutela

O principio da autotutela dispde que a Administracdo Publica exerce controle sobre
seus proprios atos, podendo anular quando os atos forem ilegais ou revogar quando 0s
atos forem inconvenientes ou oportunos. Este principio facilita para a Administracao, visto
gue, ndo precisa recorrer ao Poder Judiciario para corrigir seus atos, podendo fazé-lo
diretamente. Esse principio possui previsdo em duas sumulas do STF 346: “A

administracdo Publica pode declarar a nulidade dos seus préprios atos” e

473: “A Administracdo pode anular seus préprios atos, quando eivados de vicios
que os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por
motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e

ressalvada, em todos os casos, a apreciacéo judicial.”

Este principio também ganhou previsao legal, conforme consta no artigo 53 da Lei
9.784/99, dispbe que:

“A Administracdo deve anular seus préprios atos, quando eivados de vicio de
legalidade, e pode revoga-los por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos.”

Podemos concluir que a Administracdo pode anular seus proprios atos, quando

forem ilegais ou revoga-los por motivo de conveniéncia e oportunidade.

1.3.13 Principio da Presuncao da Autoexecutoriedade

O principio da Presuncéo da Autoexecutoriede dispde que a propria Administracéo

pode decidir e executar diretamente suas decisdes, sem precisar de ordem judicial.
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1.3.14 Principio da Indisponibilidade do Interesse Publico

Devemos destacar que quando se fala no principio da Indisponibilidade do
Interesse Publico, tem-se o interesse publico em seu sentido vasto, envolvendo todo o
patriménio publico e todos os direitos e interesses da populagéo.

Deste principio derivam todas as restricbes especiais impostas a atividade
administrativa. Essas restricdes existem porque a Administracdo Publica ndo é “dona” da
coisa publica, e sim gestora dos bens e interesses publicos, significa que esses bens e
interesses publicos sao indisponiveis a Administracdo Publica, bem como a seus agentes
publicos, pertencendo, em verdade, ao povo, isto é, a Administracdo Publica ndo pode
alienar qualquer bem publico enquanto estiver em uso a uma destinagéo especifica.

Vale destacar que, o Principio da Indisponibilidade do Interesse Publico esta
diretamente presente em toda atuacdo da Administracdo Publica. Podemos concluir que

0s principios sdo de suma importancia para todos os ramos do Direito.
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II- DOS ATOS ADMINISTRATIVOS

Neste capitulo trataremos dos atos administrativos, levando em consideracéo seu
conceito, atributos e requisitos. Também abordaremos a diferenca entre o ato vinculado e
0 ato discricionario.

Para iniciarmos, é importante dizer que o ato administrativo € antes de mais nada
um ato juridico, que a Administracdo Publica se utiliza dele para realizar sua funcéo

executiva.

2.1 Conceito

O ato administrativo é a manifestacdo da Administracdo Publica que tem como
objetivo alterar a situacdo juridica vigente, sob o regime juridico do Direito Publico e
sujeito a controle. Celso Antonio Bandeira de Mello (2008) conceitua o ato administrativo

como:

Declaragdo do Estado (ou de quem lhe faca as vezes), 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 jurisdicional (Mello 2008, p. 378).

O conceito acima dado pelo autor corresponde a uma nog¢éao do ato administrativo
em sentido amplo, mas também, o mesmo, definiu um conceito do ato administrativo em

sentido estrito. Afirmado que:

Em acepgéo estrita pode-se conceituar ato administrativo com 0s mesmos termos
utilizados acrescentando as caracteristicas: concrecdo e unilateralidade. Dai a
seguinte nocdo: declaracdo unilateral do Estado no exercicio de prerrogativa
publica, manifestada mediante comandos concretos complementares da lei (ou,
excepcionalmente, da propria Constituicdo Federal, ai de modo plenamente
vinculado) expedidos a titulo de Ihe dar cumprimento e sujeitos a controle de
legitimidade por 6rgéo jurisdicional (Mello 2008, p. 379- 380).

Hely Lopes Meirelles (2001) também nos ensina que:
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Ato administrativo é toda manifestagdo unilateral de vontade da Administracédo
Publica que, agindo nessa qualidade, tenha por fim imediato adquirir, resguardar,
transferir, modificar, extinguir e declarar direitos, ou impor obrigacdes aos
administrados ou a si propria. (Meirelles 2001, p. 141)

Salienta-se ainda, que:

A condicdo primeira para o surgimento do ato administrativo é que a
Administracao aja nessa qualidade, usando de sua supremacia de Poder Publico,
visto que algumas vezes nivela-se ao particular e 0 ato perde a caracteristica
administrativa, igualando-se ao ato juridico privado; a segunda é que contenha
manifestacdo de vontade apta a produzir efeitos juridicos para a administracao,
para os administrados, para a propria Administracdo ou para seus servidores; a
terceira € que provenha de agente competente, com finalidade publica e
revestindo forma legal (Meirelles 2001, p. 142).

Para concluirmos o conceito do ato administrativo, vale ressaltar que o ato
administrativo € um ato juridico, mas é um ato juridico especial, em razdo de quem pratica
0 ato. Se tratando de um ato administrativo a vontade pessoal do administrador fica em
segundo plano. As pessoas investidas de poderes do Estado ndo devem atuar segundo a

sua vontade, e sim de acordo com o interesse publico.

2.2 Atributos dos Atos Administrativos

Os atos administrativos, como tém origem do Direito Publico, possuem atributos
que Ihe dao caracteristicas préprias e os distingues dos atos juridicos privados.

Os atributos dos atos administrativos sdo um conjunto de caracteristicas que
compdem o ato administrativo para que seus efeitos atinjam os objetivos. S&o eles:
Presuncéao de legitimidade, imperatividade, exigibilidade e auto-executoriedade.

Abaixo trataremos individualmente de cada atributo dos atos administrativos.

2.2.1 Presuncéo de legitimidade

A presuncdo de legitimidade diz respeito aos fatos, presume-se que 0s atos
praticados pela Administracdo Publica sdo verdadeiros.
Todo ato praticado pela Administragdo Publica presume-se que em principio sédo

verdadeiros, desde que o contrario € provado. Deve-se partir do principio que a

Administracdo Publica ndo comente ilegalidades, somente atos legais.
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Essa presunc¢éo, de acordo com Hely Lopes Meirelles (2001, p. 150):

Decorre do principio da legalidade da Administracdo que, nos Estados de Direito,
informa toda a atuacdo governamental. Além disso, a presuncéo de legitimidade
dos atos administrativos responde a exigéncia de celeridade e seguranca das
atividades do Poder Publico, que ndo poderiam ficar na dependéncia da solucéo
de impugnacédo dos administrados, quanto a legitimidade de seus atos, para s6
apos dar-lhes execucao.

Nas palavras de Cassagne,citado por Maria Sylvia Zanella Di Pietro (s/d: 327-328)
(2003, p. 190)

“a presuncdo de legitimidade constitui um principio do ato administrativo que
encontra seu fundamento na presunc¢éo de validade que acompanha todos os atos
estatais, principio em que se baseia, por sua vez, o dever do administrado de
cumprir o ato administrativo.”

Acrescenta que, se ndo existisse esse principio, toda a atividade administrativa
seria diretamente questionavel, obstaculizando o cumprimento dos fins publicos, ao
antepor um interesse individual de natureza privada ao interesse coletivo ou social, em

definitivo, o interesse publico.

2.2.2 Imperatividade

A imperatividade é atributo em que o0s terceiros deverdo cumprir,
independentemente de sua concordancia.

Os atos administrativos tém forca impositiva ao administrado, devendo os mesmos
cumprir concordando ou ndo, sob pena de execucdo forcada. Sempre partindo do
principio de que estd descrito na lei, se for feito nos termos da lei o terceiro devera
respeitar e cumprir o ato imposto pelo administrador. Hely Lopes Meirelles (2001, p. 152)

afirma que:

A imperatividade € o atributo do ato administrativo que impde a coercibilidade para
seu cumprimento ou execuc¢do. Esse atributo ndo esta presente em todos os atos,
visto que alguns deles o dispensam, por desnecessarios a sua operatividade, uma
vez que os efeitos juridicos do ato dependem exclusivamente do interesse do
particular na sua utilizagdo. Os atos, porém, que consubstanciam um provimento
ou uma ordem administrativa nascem sempre com imperatividade, ou seja, com
forca impositiva prépria do Poder Publico, e que obriga o particular ao fiel
atendimento, sob pena de se sujeitar a execugao for¢cada pela Administracdo (atos
auto-executérios) ou pelo Judiciario (atos ndo autoexecutérios). (Meirelles 2001,
p.152).
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A imperatividade é uma das caracteristicas que distingue aos atos administrativos
dos atos privados, visto que os atos privados ndo cria nenhuma obrigacéo para terceiros

sem sua concordancia.

2.2.3 Exigibilidade

A exigibilidade é o atributo que impde ao terceiro o cumprimento de determinadas
obrigagbes, podendo a Administragdo Publica usar a coergcdo, mas sempre dentro dos
limites da lei. Em outras palavras, traduz a no¢édo de que o terceiro é obrigado a cumprir
determinada obrigacdo imposta pela administracdo, sob ameaca de sancdo. Segundo
Mello (2008, p. 411):

A exigibilidade é a qualidade em virtude da qual o Estado no exercicio da funcéo
administrativa, pode exigir de terceiros 0 cumprimento, a observancia que se
imp6s. N&o se confunde com a simples imperatividade, pois, através dela, apenas
se constitui uma dada situacéo, se impde uma obrigacdo. A exigibilidade é o
atributo do ato pelo qual se impele a obediéncia, ao atendimento da obrigagéo ja
imposta, sem necessidade de recorrer ao Poder Judiciario par induzir o
administrado a observa-la. (Meirelles 2008, p.411).

2.2.4 Auto-Executoriedade

A Auto-executoriedade € um atributo que faz com que alguns atos administrativos
possam ser executados sem a necessidade de uma ordem judicial prévia, inclusive
mediante o uso da for¢a, se necessario.

A Administracdo Publica, com seus proprios mecanismos exige o cumprimento de
um determinado ato, podendo punir quem desrespeitar sem ordem judicial. Celso Antbnio

Bandeira de Mello (2008, p. 411), nos ensina que:

A auto-executoriedade ndo se confunde com a exigibilidade, pois esta nédo
garante, so6 por si, a possibilidade de coagédo material, de execucao do ato. Assim,
h& atos dotados de exigibilidade, mas que nao possuem auto-executoriedade.
Exemplo: a intimacao para que o administrado construa calgcada defronte sua casa
ou terreno ndo impbe apenas esta obrigacdo, mas é exigivel porque, se o
particular desatender ao mandamento, pode ser multado sem que a Administracéo
necessite ir ao Judiciario para que lhe seja atribuido ou reconhecido o direito de
multar. Ainda mais: a Administracdo pode construir a calgada, por conta prépria, e
debitar o custo desta obra ao administrado, igualmente sem necessidade de
socorrer-se das vias judiciais para realizar esta construcdo. Entretanto, ndo pode
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obrigar materialmente, coativamente, o particular a realizar a construcdo da
calgada. Nos casos de auto-executoriedade, pelo contrario, a Administracéo, por si
mesma, compele o administrado, como quando interdita uma fabrica, quando se
apossa de bens indispensaveis ao consumo da populacdo em caso de calamidade
publica, quando apreende medicamentos cujo prazo de validade se expirou,
quando interna uma pessoa portadora de moléstia infectocontagiosa em época de
epidemia, entre outras. (Mello 2008, p.411)

Pelo que foi dito acima, podemos concluir que, no que diz respeito aos atributos
dos atos administrativos pela presuncdo de legitimidade, o ato administrativo, quer seja
impositivo de uma obrigacdo, quer seja atributivo de uma vantagem é presumido como
legitimo; pela imperatividade o ato cria para terceiro, independentemente de sua
concordancia, uma obrigacdo; pela exigibilidade, o ato sujeita o administrado a
observancia de uma dada situacdo por meios indiretos impostos pela prépria
Administracdo, sem recorrer ao Judiciario; pela auto-executoriedade, o ato subjuga o
administrado a obediéncia por meio da coacdo direta aplicada pela Administracao,
independentemente de ordem judicial.

Vale ressaltar que, esta prerrogativa que a Administracdo Publica tem de fazer a
execucao direta, sem ordem judicial, tem os seus limites. Veremos a seguir.

A auto-executoriedade € possivel na Administracdo Publica quando:
Expressamente prevista em lei e, também, quando se trata de medida urgente que, caso
nao adotada de imediato, possa ocasionar prejuizo maior para o interesse publico.
Embora se diga que a Administracdo Publica é dispensada de ir a juizo, nada impede o
controle judicial a posteriori, que pode ser provocado pela pessoa que se sentir lesada
pelo ato administrativo.

Concluimos que, tendo em vista os interesses publicos que a Administracdo
Publica deve assegurar, lhe sdo conferidas certas prerrogativas a fim de que sua atuacao
seja eficaz. Essas prerrogativas sao os atributos dos atos administrativos, que foram

mencionados acima.

2.3 Requisitos dos atos administrativos

Neste tdpico estudaremos o0s requisitos ou elementos dos atos administrativos,
iremos adotar a orientacao da Lei 4.717/65(Lei de A¢ao Popular), cujo artigo 2°, ao indicar
0s atos nulos menciona 0s cinco requisitos dos atos administrativos, séo eles:

competéncia, finalidade, forma, motivo e objeto.
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Tais requisitos, ao examinarmos o ato administrativo, revelam-se necessarios a sua
formacdo, e constituem a estrutura do ato, quer seja vinculado, quer discricionario. A
auséncia deles implicara na falta de condicbes de eficacia para produzir efeitos validos.
Veremos abaixo, cada requisito do ato administrativo individualmente, citando os

ensinamentos de Hely Lopes Meirelles (2001).

2.3.1 Competéncia

Uma das condicbes de validade, para que um ato administrativo possa ser
praticado é a competéncia. A pessoa que vai praticar um ato em nome da Administracao
Publica deve ter competéncia para praticar tal ato, ou seja, ter autorizagéo legal.

De acordo com Hely Lopes Meirelles (2001, p. 143):

O poder atribuido ao agente da Administragdo para o desempenho especifico de
suas fungbes. A competéncia resulta da lei e por ela é delimitada. Todo ato
emanado de agente incompetente, ou realizado além do limite de que dispde a
autoridade incumbida de sua pratica, € invalido, por Ihe faltar um elemento basico
de sua perfeicdo, qual seja, o poder juridico para manifestar a vontade da
Administracéo.( Meirelles 2001, p.143)

Por ser um requisito de ordem publica, a competéncia € intransferivel, podendo, no

entanto, ser delegada, desde que as normas da Administracéo Publica permitam.

2.3.2 Finalidade

Outro requisito necessario para validade do ato administrativo é a Finalidade, e ndo
ha um ato administrativo sem que tenha uma finalidade. Todo ato deve atender o
interesse publico, a comprovacdo do interesse publico se da depois que o ato foi

praticado. O agente publico fica responsavel pelo ato que praticou.

Segundo Hely Lopes Meirelles (2001, p. 143):

N&o se compreende ato administrativo sem fim publico. A finalidade é, assim,
elemento vinculado de todo ato administrativo, discricionario ou vinculado, porque
o Direito Positivo ndo admite ato administrativo sem finalidade publica ou desviado
de sua finalidade especifica. Desde que a Administracdo Publica s6 se justifica
como fator de realizacdo do interesse coletivo, seus atos hdo de se dirigir sempre
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e sempre para um fim pudblico, sendo nulos quando satisfizerem pretensdes
descoincidentes do interesse coletivo. (Meirelles 2001, p.143)

A finalidade € um elemento vinculado. O ato deve alcancar a finalidade expressa
ou implicitamente prevista na norma que atribui competéncia ao agente para a sua
pratica. O Administrador ndo pode fugir da finalidade que a lei imprimiu ao ato, pois ndo
resta a ele qualquer tipo de escolha, pois esta vinculada a vontade da lei.

Podemos concluir que, qualquer alteracdo na finalidade, fica caracterizada o desvio
de poder, que acarreta na invalidacao do ato. Neste caso, néo estaria presentes todos 0s
requisitos dos atos administrativos, faltaria a finalidade.

Todo ato tem uma finalidade, que é prevista em lei. Se um ato € praticado com uma
finalidade diversa da lei, caracteriza desvio de finalidade ou desvio de poder, ocasionando

a invalidade do ato praticado, pois a finalidade do ato foi diversa ao interesse publico.

2.3.3 Forma

A forma é mais um requisito imprescindivel do ato administrativo. A forma é a
maneira regrada de como o ato deve ser praticado. Consiste na exteriorizacdo do ato
administrativo, ou seja, 0 modo que a declaracdo de vontade da Administracao Publica se

exterioriza. Meirelles (2001, p. 144) nos ensina que:

O revestimento exteriorizador do ato administrativo constitui requisito vinculado e
imprescindivel a sua perfeicdo. Enquanto a vontade dos particulares pode
manifestar-se livremente, a da Administracdo exige procedimentos especiais e
forma legal para que se expresse validamente. Podemos afirmar, que, se no
Direito Privado, a liberdade da forma do ato juridico é regra, no Direito Publico é
excec¢do. Todo ato administrativo €, em principio, formal. E compreende-se essa
exigéncia, pela necessidade que tem o ato administrativo de ser contrastado com
a lei e aferido, frequentemente, pela prépria Administracdo e até pelo Judiciério,
para verificag@o de sua validade. (Meirelles 2001, p.144)

Podemos concluir que a forma é condicdo de existéncia do fato. A inobservancia
desse requisito induzird na inexisténcia do fato. Vale dizer que via de regra, a forma do
ato administrativo € a escrita, mas, excepcionalmente admite-se que ele seja praticado de

maneira verbal ou até mesmo por gestos.

2.3.4 Motivo
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O motivo quanto requisito dos atos administrativos € a situacdo de direito que
autoriza a pratica do ato administrativo. E a exposicdo do motivo de forma escrita, a
justificativa, porque o ato serd praticado. Vale dizer que, verifica-se 0 motivo antes da

pratica do ato. Para Hely Lopes Meirelles (2001, p. 145), o motivo é:

A situacao de direito ou de fato que determina ou autoriza a realizacdo do ato
administrativo. O motivo, como elemento integrante da perfeicdo do ato, pode vir
expresso em lei como pode ser deixado ao critério do administrador. No primeiro
caso sera um elemento vinculado; no segundo, discricionario, quanto a sua
existéncia e valoragdo. (Meirelles 2001, p. 145)

O motivo pode ser vinculado ou discricionario, isto €, pode estar previsto
taxativamente em lei ou também pode decorrer de uma margem de escolha legalmente
admitida, levando em consideracéo os critérios de conveniéncia e oportunidade.

Quando houver previsao legal, o agente publico somente podera praticar o ato se
houver ocorrida a situacao prevista na lei. Porém, por outro lado, se ndo houver previsao
legal, o agente tem liberdade de escolha do motivo. Mas se o motivo alegado pelo agente
publico for inexistente, o ato sera invalido.

Portanto, diante um caso de que o motivo seja discricionario, e 0 agente ao alegar
um determinado motivo, a validade do ato dependera da existéncia do motivo alegado, e

a este ficara vinculado.

2.3.5 Objeto

O objeto é o contetudo do ato, é a propria alteracdo na ordem juridica, quando em
decorréncia dele: nasce, extingue ou transforma um determinado direito. E aquilo sobre

gual o ato dispde. De acordo com Hely Lopes Meirelles (2001, p.146):

Todo ato administrativo tem por objeto a criacdo, modificagdo ou comprovacao de
situacdes juridicas concernentes a pessoas, coisas ou atividades sujeitas a acao
do Poder Publico. Neste sentido, o objeto identifica-se com o conteddo do ato,
através do qual a Administracdo manifesta seu poder e sua vontade, ou atesta
simplesmente situacdes preexistentes. O objeto, nos atos discricionérios, fica na
dependéncia da escolha do Poder Publico, constituindo essa liberdade opcional o
mérito administrativo. Ndo se pode, pois, em tal elemento, substituir o critério da
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Administracdo pelo pronunciamento do Judiciario, porque isto importaria reviséo
do mérito administrativo, por uma simples mudanga de juizo subjetivo, do
administrador pelo do juiz, sem qualquer fundamento em lei. . (Meirelles 2001, p.
146)

Assim, como o0 motivo, o0 objeto também é um requisito que pode ser vinculado ou
discricionério, podendo estar previsto taxativamente em lei ou decorrer de uma escolha do
agente que praticard o ato, levando em consideragdo os critérios de conveniéncia e
oportunidade.

Para encerrarmos a discussdo sobre os requisitos dos atos administrativos, vale
ressaltar que, para que um ato administrativo tenha validade, deve conter todos os cinco
requisitos acima mencionados, sendo eles: competéncia, finalidade, forma, motivo e

objeto.

2.4 Atos vinculados e discricionéarios

Neste topico, trataremos da diferenca entre os atos vinculados e discricionarios,
gue sdo uma das classificacdes dos atos administrativos. Relembrando que o enfoque do
presente estudo é na manifestacdo do poder judiciario nos atos discriciondrios.

Uma das grandes diferencas entre os atos vinculados e discricionarios € que o
primeiro, 0 agente publico fica totalmente vinculado ao que a lei estabelece, devendo
seguir exatamente o que ela impds, a lei da somente uma opcéo a seguir. Ja o segundo 0
agente publico tem certa liberdade para decidir qual a melhor decisdo a tomar, levando
em consideragédo os critérios de conveniéncia e oportunidade.

Para Celso Bandeira de Mello (2008, p.422)

A diferenca entre eles residiria em que nos atos vinculados, a Administracdo néo
dispde de liberdade alguma, posto que a lei ja regulou antecipadamente em todos
0s aspectos o comportamento a ser adotado, enquanto nos atos discricionarios a
disciplina legal deixa ao administrador certa margem de liberdade para decidir-se
em face das circunstancias concretas do caso, impondo-lhe e simultaneamente
facultando-lhe a utilizacéo de critérios proprios para avaliar ou decidir quanto ao
gue lhe parecga ser o melhor meio de satisfazer o interesse publico que a norma
legal visa a realizar. (Mello 2008, p. 422)

Podemos dizer que um ato sera vinculado quando a lei ndo deixa henhuma opcéo,

ela ja estabelece a forma que a Administracdo Publica deve seguir. Por outro lado, um ato
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sera discricionario quando a lei deixa certa margem de liberdade de decisdo para
determinado caso concreto, de modo que 0 agente que praticard o ato podera optar pela
melhor opcdo para aquele caso, mas vale ressaltar que todas as opcfes deverdo ser
validas perante o direito e a autoridade administrativa ndo pode ultrapassar os limites que
a lei traca a sua atividade, sob pena de ilegalidade.

Segundo Hely Lopes Meirelles (2001, p.158):

Atos vinculados ou regrados sdo aqueles para os quais a lei estabelece os
requisitos e condicBes de sua realizacdo. Neste caso, as imposi¢cdes legais
limitam, quase que por completo, a liberdade do administrador, uma vez que a
acdo fica adstrita aos pressupostos estabelecidos pela norma legal. Desatendido
qualquer requisito, compromete-se a eficicia do ato praticado, tornando-o passivel
de anulacao pela propria Administracdo ou pelo Judiciario, se assim o requerer o
interessado. (Meirelles 2001, p.158):

E ainda Meirelles (2001, p.159):

Tais atos, estando estreitamente confinados pela lei ou regulamento, permitem ao
Judiciario revé-los em todos os seus aspectos, porque em qualquer deles podera
revelar-se a infringéncia dos preceitos legais ou regulamentares que condicionam
a sua prética. Entretanto, ndo é dado ao Poder Judiciario dizer da conveniéncia,
oportunidade ou justica da atividade administrativa, mas, no exame da legalidade,
na afericdo dos padrdes juridicos que serviram de base a realizacdo do ato
impugnado.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro

(...)os poderes que exerce o administrador publico s@o regrados pelo sistema
juridico vigente. N&o pode a autoridade ultrapassar os limites que a lei traca a sua
atividade, sob pena de ilegalidade.

(...)o poder da Administracdo € vinculado, porque a lei ndo deixou opgdes; ela
estabelece que, diante de determinados requisitos, a Administracdo deve agir de
tal ou qual forma.

(...)o poder da Administracdo é discricionario, porque a adogdo de uma ou outra
solugéo é feita segundo critérios de oportunidade, conveniéncia, justica, equidade,
préprios da autoridade, porque ndo definidos pelo legislador. Mesmo ai,
entretanto, o poder de a¢@o administrativa, embora discricionéario, ndo é totalmente
livre, porque, sob alguns aspectos, em especial a competéncia, a forma e a
finalidade, a lei impde limitacdes. Dai por que se diz que a discricionariedade
implica liberdade de atuac&o nos limites tracados pela lei. (Di Pietro 2003, p.221)

Pode-se concluir que a atuacdo da Administracdo Publica no exercicio da funcao

administrativa € vinculada quando a lei estabelece a Unica solu¢do possivel diante de
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determinada situagéo de fato; ela fixa todos os requisitos, cuja existéncia a Administragao
deve limitar-se a constatar, sem qualquer margem de apreciacao subjetiva.

E a atuacédo discricionaria quando a Administracdo, diante do caso concreto, tem a
possibilidade de aprecia-lo segundo critérios de oportunidade e conveniéncia e escolher

uma dentre duas ou mais solucdes, todas véalidas para o direito.

2.5 Mérito do Ato Administrativo e Teoria dos motivos determinantes

Para compreendermos sobre o mérito do ato administrativo faremos o uso da

palavra de Hely Lopes Meirelles (2001, p.146):

O mérito do ato administrativo consiste na valoracdo dos motivos e na escolha do
objeto do ato, feitas pela Administracdo Publica incumbida de sua prética, quando
autorizada a decidir sobre a conveniéncia, oportunidade e justica do ato a realizar.
Sua presenca pode ser constatada toda vez que a Administracéo decidir ou atuar,
valorando internamente as consequéncias ou vantagens do ato. Nos atos
vinculados, onde ndo ha faculdade de op¢éo do administrador, mas unicamente a
possibilidade de verificacdo dos pressupostos de direito e de fato que condicionam
0 processo administrativo, ndo ha de se falar em mérito, visto que toda a atuagéo
do Executivo se resume no atendimento das imposi¢ées legais. Diversamente do
que ocorre nos atos discricionarios, em que, além dos elementos sempre
vinculados (competéncia, finalidade e forma), existem outros (motivo e objeto), em
relagdo aos quais a Administracdo decide livremente, e sem possibilidade de
correcdo judicial, salvo quando seu proceder caracterizar excesso ou desvio de
poder. Em tais atos discricionarios, desde que a lei confira & Administracdo a
escolha e valoragcdo dos motivos e objeto, ndo cabe ao Judiciario rever os critérios
adotados pelo administrador, pois ndo ha padrdes de legalidade para aferir essa
atuacdo. E conveniente reter que o mérito administrativo s6 abrange os elementos
ndo vinculados do ato da Administracdo, ou seja, aqueles que admitem uma
valoracao de oportunidade e conveniéncia. Em se tratando de poder discricionario
da Administracao, o ato pode ser revisto e anulado pelo Judiciario, desde que, sob
o rotulo de mérito administrativo, se abrigue qualquer ilegalidade resultante de

abuso ou desvio de poder. (Meirelles 2001, p.146)

Mérito do ato administrativo € o campo de liberdade que o administrador tem para
decidir, segundos os critérios de conveniéncia e oportunidade, qual dentre duas ou mais
opcBes admissiveis perante a situacdo € a melhor, tendo em vista o atendimento da
finalidade legal.

Ao que diz respeito da Teoria dos motivos determinantes, para Hely Lopes
Meirelles (2001, p.188).
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A 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 é que determinam
e justificam a realizacdo do ato, e, por isso, deve haver perfeita correspondéncia
entre eles e a realidade. Mesmos os atos discricionérios, 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. Para maior compreenséao, exemplificaremos: se o superior, ao dispensar
um funcionario exoneravel, declarou que o fez por improbidade de procedimento,
essa ‘improbidade’ passara a ser o motivo determinante do ato e sua validade e
eficacia ficardo na dependéncia da efetiva existéncia do motivo declarado. Se
inexistir a declarada ‘improbidade’ ou n&o estiver regularmente comprovada, o ato
de exoneracéo sera invalido, por auséncia ou defeito do motivo determinante. No
mesmo caso, porém, se a autoridade competente houvesse dispensado 0 mesmo
funcionario sem motivar exoneracdo (e podia fazé-lo, por se tratar de ato
decorrente de faculdade discricionaria), o ato seria perfeitamente valido e

inatacavel. (Meirelles 2001, p.188)

Pode-se concluir que, quando obrigatéria ou facultativa, se for feita, a motivacao
atua como elemento vinculante da Administracdo aos motivos declarados como

determinantes do ato. Se tais motivos sao falsos ou inexistentes, nulo € o ato praticado.
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lll- Da manifestacdo do Poder Judiciario

Neste capitulo, trataremos da manifestacdo do poder judiciario sobre os atos

administrativos, uma espécie de controle judicial, em especial, trataremos doa atos
discricionarios, que é o ponto central deste estudo.
Esta manifestag@o do poder judiciario é o controle exercido pelo Poder Judiciario sobre os
atos administrativos do Poder Executivo, Legislativo e até também do préprio Judiciario
quando realiza atividade administrativa. E um controle de legalidade, visto que se
restringe a verificacdo da conformidade do ato com a normal legal que o rege.

O artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal diz: “a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”. Diante a este inciso, é
facultado ao Poder Judiciério julgar todo ato administrativo praticado por qualquer agente.
Porém, este julgamento fica limitado somente ao objeto de controle, que deve ser
somente quanto a legalidade, pois, o Judiciario ndo pode se pronunciar ao que diz
respeito a conveniéncia e oportunidade, ou seja, sobre o mérito administrativo.

Segundo Hely Lopes Meirelles (2001, p. 664):

A legalidade do ato administrativo € a condicdo primeira para sua validade e
eficacia, pois a Administracdo Publica esta sujeita ao império da lei, pois todo ato,
de qualquer autoridade ou Poder, para ser legitimo e operante, h4 que ser
praticado em conformidade com a norma legal pertinente (principio da legalidade),
com a moral da instituicdo (principio da moralidade), com a destinagdo publica
propria (principio da finalidade), com a divulgagéo oficial necesséria (principio da
publicidade) e com presteza e rendimento funcional (principio da eficiéncia).
Faltando, contrariando ou desviando-se desses principios basicos, a
Administracéo Publica vicia o ato, expondo-0 a anulagdo por ela mesma ou pelo

Poder Judiciario, se requerida pelo interessado. (Meirelles 2001, p. 664).

Ainda segundo Meirelles (2001, p. 665)

A competéncia do Judiciario para a revisdo dos atos administrativos restringe-se
ao controle da legalidade e da legitimidade do ato impugnado. Por legalidade
entende-se a conformidade do ato com a norma que o rege; por legitimidade
entende-se a conformidade com os principios basicos da Administracao Publica,
em especial os do interesse publico, da moralidade, da finalidade e da
razoabilidade, indissociaveis de toda atividade publica. Tanto € ilegal o ato que
desatende a lei formalmente, como ilegitimo o ato que violente a moral da

instituicdo ou se desvia do interesse publico. (Meirelles 2001, p. 665)
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Como qualquer outro ato, os discricionarios também estdo sujeitos ao controle
judicial, pois verifica-se a legalidade do ato praticado pelo agente. O Judiciério fica restrito

de ir além do exame da legalidade. Para Hely Lopes Meirelles (2001, p.666):

Ao Poder Judiciario é permitido indagar todos os aspectos de legalidade e
legitimidade para descobrir e pronunciar a nulidade do ato administrativo onde ela
se encontre. O que ndo se permite ao Judiciario é pronunciar-se sobre o mérito
administrativo, ou seja, sobre a conveniéncia e oportunidade, pois assim, estaria
emitindo um pronunciamento de administracdo, e ndo de jurisdicdo judicial. O
mérito administrativo, relacionando-se com conveniéncias do Governo ou com
elementos técnicos, foge do ambito do Poder Judiciario, cuja missao € a de aferir
a conformacdo do ato com a lei escrita, ou, na sua falta, com os principios gerais

de Direito. (Meirelles 2001, p.666)

Nao podemos confundir o mérito administrativo do ato, com o exame de seus
motivos determinantes, sendo que o primeiro ndo permite a verificagdo judicial, e o
segundo sempre podera haver verificagdo em juizo.

O Poder Judiciario ndo podera controlar a decisdo do agente quanto a
conveniéncia e oportunidade, mas poder4d sempre analisar seu cabimento e a
regularidade formal.

A rigor, pode-se dizer que, com relacdo ao ato discricionario, o Judiciario pode
apreciar os aspectos da legalidade e verificar se a Administracdo ndo ultrapassou 0s
limites da discricionariedade; neste caso, pode o Judiciario invalidar o ato, porque a
autoridade ultrapassou o espaco livre deixado pela lei e invadiu o campo da legalidade.

Vale ressaltar que, segundo o artigo 5°, inciso XXXV, nem mesmo a lei pode-se
livrar do preceito de que nenhuma lesdo ou ameaca a direito podera ser subtraida a
apreciacdo do Poder Judiciario.

Se um ato é praticado de forma duvidosa, podera 0 mesmo ser submetido ao
controle judicial a fim de que se verifigue sua legalidade e caso seja uma ofensa a um
direito, deve o magistrado anular o ato praticado.

Um exemplo é o desvio de poder, que ocorre quando a autoridade usa do poder
discricionario para atingir fim diferente daquele que a lei fixou. Quando isso ocorre, fica 0
Poder Judiciario autorizado a decretar a nulidade do ato, ja que a Administracéo fez uso

indevido da discricionariedade, ao desviar-se dos fins de interesse publico definidos na lei.
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A Administracdo sé pode agir se estiver de acordo com a lei, segundo o Principio
da Legalidade, tendo a obrigacdo de dar cumprimento das finalidades nela estabelecidas.
Enquanto na esfera privada pode-se fazer tudo o que a lei ndo proibe, na esfera
administrativa somente pode fazer o que a lei expressamente permite.

Salienta-se que o artigo 37 da Constituicdo Federal dispde que a Administracéo
direta e indireta dos trés poderes, se sujeitara ao principio da legalidade. Destaca-se que
0s atos administrativos sédo rigorosamente marcados pelos principios legais.

Destaca-se que 0s principios constitucionais sdo de suma importancia, compete a eles
verificar como se conciliam com a discricionariedade, deferida pela lei a Administragdo. A
adequacdo entre os principios e a administracdo publica proporciona a medida da

extensdo de atuacdo na manifestacdo do Poder Judiciario nos atos discricionarios.

3.1 Discricionariedade

Discricionariedade € a margem de "liberdade"” que remanesce ao administrador
para eleger, segundo critérios de conveniéncia e oportunidade, um, dentre pelo menos
dois comportamentos, cabiveis perante cada caso concreto, a fim de cumprir o dever de
adotar a solugdo mais adequada a satisfacao da finalidade legal, quando, por forca da
fluidez das expressdes da lei ou da liberdade conferida no mandamento, dela ndo se
possa extrair objetivamente uma solucdo univoca para a situacao vertente.

A discricionariedade justifica-se pela impossibilidade do legislador prever todas as
situacOes possiveis que a administracdo publica pode enfrentar. Visto que sempre ha
alteracdo do interesse publico, seria moroso o procedimento de elaboracédo de novas leis,
por isso o legislador deu essa liberdade para o administrador, para que, em determinados
casos possa escolher o melhor ato a praticar segundo os critérios de conveniéncia e
oportunidade.

A fonte da discricionariedade é a propria lei; aquela sO6 existe nos espacbes
deixados por esta. Nesses espacos, a atuacdo livre da Administracdo é previamente
legitimada pelo legislador. Normalmente essa discricionariedade existe quando: Quando a
lei expressamente a confere a Administracdo, quando a lei € omissa, porque nao lhe é
possivel prever todas as situacfes supervenientes ao momento de sua promulgacao e
guando a lei prevé determinada competéncia, mas ndo estabelece a conduta a ser

adotada.
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A distincdo entre os atos vinculados e discricionarios é de suma importancia no que
diz respeito & manifestacdo que o Poder Judiciario exerce sobre eles.

Com relacdo aos atos vinculados, ndo ha nenhuma restricéo, pois, sendo todos os
elementos definidos em lei, cabera ao Judiciario examinar, em todos 0s seus aspectos, a
conformidade do ato com a lei, para decretar a sua nulidade se reconhecer que essa
conformidade inexistiu.

Ja com relacdo aos atos discricionarios, o Poder Judiciario pode se manifestar
sobre esses atos, fazendo um controle sobre eles, mas terA que respeitar a
discricionariedade administrativa nos limites em que ela € assegurada a Administracédo
Publica pela lei.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2001, p.210):

Isto ocorre precisamente pelo fato de ser a discricionariedade um poder delimitado
previamente pelo legislador; este, ao definir determinado ato, intencionalmente
deixa um espago para livre decisdo da Administracdo Publica, legitimando
previamente a sua opcao; qualquer delas serd legal. Dai por que nédo pode o
Poder Judiciario invadir esse espago reservado, pela lei, ao administrador, pois,
caso contrario, estaria substituindo, por seus préprios critérios de escolha, a opgao
legitima feita pela autoridade competente com base em razdes de oportunidade e
conveniéncia que ela, melhor do que ninguém, pode decidir diante de cada caso
concreto.

Podemos concluir que, com relacdo aos atos discricionarios, o Poder Judiciario
pode apreciar 0os aspectos de legalidade e verificar se a Administracdo néo ultrapassou os
limites da discricionariedade. Se o Judiciario concluir que o administrador publico passou
os limites, deverd invalidar o ato, porque a autoridade ultrapassou o espaco livre deixado
pela lei e invadiu o campo da legalidade.

De acordo com Celso Antdnio Bandeira de Mello (2008, p.961):

Nota-se que o controle judicial dos atos administrativos, ainda que discricionarios,
pode se estender a investigacdo dos motivos, da finalidade e da causa do ato.
Nenhum impedimento existe, pois € meio pelo qual se pode garantir o atendimento
da lei, a afirmacéo do Direito. (Mello 2008, p.961)

Caio Técito, mencionado por Celso Antonio Bandeira de Mello (2008, p. 962), diz
que:

Inexiste-se o motivo, ou se dele o administrador extraiu consequéncias
incompativeis com o principio do Direito aplicado, o ato sera nulo por violacdo de
legalidade. N&o somente o erro de direito como o erro de fato autoriza a anulacdo
jurisdicional do ato administrativo. Negar ao juiz a verificagdo objetiva da matéria
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de fato, quando influente na formacdo do ato administrativo, sera converter o
Poder Judiciario a mero endossante da autoridade administrativa, substituir o

controle da legalidade por um processo de referenda extrinseco. (Mello 2008, p.
962)

Celso Antbnio Bandeira de Mello (2008, p. 963), afirma que:

Assim como ao Judiciario compete eliminar todo comportamento ilegitimo da
Administracdo que violem a ordem juridica compete-lhe, igualmente, eliminar
qualquer comportamento administrativo que, a pretexto da discricionariedade,
ultrapassar as fronteiras dela, isto é, desbordar dos limites de liberdade que lhe
assistiam, violando, por tal modo, os ditames normativos que assinalam os confins
da liberdade discricionaria. A andlise dos pressupostos de fato que embasaram a
situacdo administrativa € recurso impostergavel para afericdo do direito e o juiz,
mantém-se estritamente em sua funcdo quando procede ao confronto entre o

enunciado legal e a situag&o concreta. (Mello 2008, p. 963)

No que diz respeito ao exame de finalidade, cabe ao Poder Judiciario analisar a
legitimidade da atuacdo administrativa. Relacionado a isto, tem-se a teoria do desvio de
poder, também chamada de desvio de finalidade.

O desvio de poder ocorre quando a autoridade usa do poder discricionario para
atingir fim diferente daquele que a lei estabeleceu. Quando isso ocorre, fica o Judiciario
autorizado a decretar nulidade do ato, visto que a Administracdo fez uso diverso do que
foi estabelecido pela discricionariedade, ao desviar-se dos fins de interesse publico.

Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello (2008, p. 964):

O agente, ao manipular um entrelacamento de poderes, evade-se da finalidade
que Ihe é propria, ou seja, extravia-se da finalidade cabivel em face da regra em
que a calca. Em suma: o ato maculado deste vicio direciona-se a um resultado
diverso daquele ao qual teria que chegar ante o objetivo da norma habilitante. Ha,
entdo, um desvirtuamento do poder, pois o Poder Publico falseia, deliberadamente
ou ndo, com intuitos subalternos ou ndo, aquele seu dever de operar 0 estrito
cumprimento do que se configuraria, ante o sentido da norma aplicando, como
objetivo prezavel e atingivel pelo ato. Trata-se, pois, de um vicio objetivo, pois o
gue importa ndo é se o agente pretendeu ou ndo discrepar da finalidade legal,

mas se efetivamente dela discrepou. (Mello 2008, p. 964)

s

Para que o desvio de poder seja caracterizado, € necessario que haja uma
verdadeira contradicdo entre a finalidade da lei e o ato praticado pelo administrador. Se

ficar comprovado, o ato sera nulo.

3.2 Meios de manifestacdo do Poder Judiciario
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A Administracdo Publica estad sujeita ao controle do Poder Judiciario, mas ela
também exerce sobre ela mesma o controle de seus proprios atos. Esse controle inclui os
orgaos dos trés Poderes, quando eles exercem fungcdes administrativas.

A finalidade da manifestacdo do Poder Judiciario pelo controle judicial € de garantir
gue a Administracao Publica atue em harmonia com o0s principios que sdo estabelecidos
pelo ordenamento juridico, tais como: legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade, eficiéncia, que sao os principios constitucionais, como também os principios
implicitos que sdo seguidos pelo Direito Administrativo. Em determinadas situagdes,
envolve também o controle chamado de mérito e que diz respeito aos aspectos
discricionarios da Administracao.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2001, p.599), pode-se definir o controle da
Administragéo Publica:

Como o poder de fiscalizacdo e correcdo que sobre ela exercem os 6rgdos dos
Poderes Judiciario, Legislativo e Executivo, com o0 objetivo de garantir a
conformidade de sua atuacdo com o0s principios que lhe sdo impostos pelo
ordenamento juridico.( DI Pietro 2001, p.599)

Com base no artigo 5° inciso XXXV, da Constituicdo Federal, que serve de
fundamento para o direito de acdo ou de excecao contra lesdo ou ameaca a direito, o
administrado pode usar de varios tipos de acdes previstas na legislacdo para contrariar os
atos da Administracéo.

A doutrina se refere de remédios constitucionais as acdes especificas de controle
da Administracdo Publica, que sao previstas pela Constituicdo Federal.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro ( 2001, p. 625):

As acbes sdo assim chamadas porque tém a natureza de garantias dos direitos
fundamentais; estdo inseridas no Titulo Il da Constituicdo, concernentes aos
“direitos e garantias fundamentais” o seu objetivo é provocar a intervencédo de
autoridades, em geral a judiciaria, para corrigir os atos da Administragdo lesivos
de direitos individuais ou coletivos. Tém, porém, a dupla natureza de direitos e de
garantias. Sao direitos em sentido instrumental, da mesma forma que é o direito
de acdo decorrente do inciso XXXV do artigo 5° e sdo garantias porque
reconhecidos com o objetivo de resguardar outros direitos fundamentais (em
sentido material) previstos no artigo 5° da Constituicdo Federal. (Di Pietro 2001, p.
625)
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Os remédios constitucionais sdo meios de provocar Poder Judiciarios para se
manifestar sobre determinado ato da Administracdo. O mandado de seguranca individual,
o habeas corpus, o habeas data e o mandado de injuncdo sdo garantias de direitos
individuais; o mandado de seguranca coletivo, a acao popular e a acdo civil publica séo
garantias de interesses coletivos.

Abordaremos a seguir cada um deles individualmente.

3.2.1 Mandado de seguranca individual

Previsto no artigo 5° LXIX, e no plano infraconstitucional, na Lei 12.016/09, o
Mandado de seguranca € o instrumento processual constitucional posto ao dispor tanto de
pessoas fisicas quanto de pessoas juridicas, para preservar direito liquidas e certas,
guando da pratica de ilegalidade ou abuso de poder por autoridade publica ou agente de
pessoa juridica no exercicio do servigco publico.

O Mandado de Seguranca €, na verdade, uma acao subsidiaria, posto que apenas
caberd a impetracdo do mesmo quando o direito liquido e certo ndo for passivel de
protecdo por Habeas Corpus ou Habeas Data, tendo em vista, que o Habeas Corpus e
Habeas Data também protegem direito liquido e certo. Direito liquido e certo é o que
apresenta manifesto na sua existéncia, delimitado na sua extensao e apto a ser exercido
no momento da impetracao.

Entende-se por ato de autoridade, passivel de mandado de seguranca, toda acao
ou omisséo do Poder Publico ou de seus agentes, no desempenho de suas fun¢des ou a
pretexto de exercé-las.

O Mandado de seguranca pode ser repressivo ou preventivo. O primeiro sera
cabivel quando ja houver uma ilegalidade ou abuso de poder contra o direito de alguém,
guando ja houver algum ato praticado contra o direito da pessoa.

O segundo, ndo existe qualquer ato ja praticado. Visa, portanto, proteger uma
possivel e futura violagéo ao direito.

O prazo para a impetracdo do Mandado de seguranca é de 120 dias do
conhecimento oficial do ato a ser impugnado. Esse remédio admite a suspensao liminar
do ato, e, quando concedida, a ordem tem efeito mandamental e imediato, ndo podendo
ser impedida sua execug¢éo por nenhum recurso comum, salvo pelo presidente do tribunal

competente para apreciacao da decisao inferior.
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Existem algumas sumulas do Supremo Tribunal Federal referentes ao assunto

tratado, veremos abaixo:

“‘Néao cabe Mandado de Seguranca contra deciséo judicial com transito em julgado.”
(Sumula 268, STF)

“Nao cabe Mandado de Seguranca contra lei em tese” (Sumula 266, STF).

“‘Nado cabe Mandado de Seguranca contra ato judicial passivel de recurso ou
correigao.” (Sumula 267, STF)

“Mandado de Seguranga nao substitui agao popular.” (Sumula 101, STF)

“Controvérsia sobre matéria de direito ndo impede concessdo de Mandado de
Seguranga.” ( Sumula 625, STF)

3.2.2 Mandado de Seguranca Coletivo

Este meio de controle judicial est4 descrito no artigo 5°, inciso LXX, da Constituicao
Federal, onde diz: “0 mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por: a) partido
politico com representacdo no Congresso Nacional; b) organizacdo sindical, entidade de
classe ou associacdo legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano,
em defesa dos interesses de seus membros ou associados. ”

O mandado de seguranca coletivo € uma acédo de rito especial que determinadas
entidades, enumeradas taxativamente na Constituicdo, podem ajuizar para a defesa de
direito liquido e certo dos membros das entidades, ou associados, ocorrendo, no caso, 0
instituto da substituicdo processual.

Os pressupostos deste remédio constitucional sdo os mesmos do mandado de
seguranca individual, inclusive quanto ao direito liquido e certo, s6 que, como € notério, a

tutela ndo é individual, mas coletiva.

3.2.3 Acéo Popular

A Acédo Popular esta descrita no artigo 5°, inciso LXXIII, da Constituicdo Federal,

onde diz:
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“qualquer cidadao é parte legitima para propor agao popular que vise a anular ato
lesivo ao patrimbnio publico ou de entidade de que o Estado participe, a
moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio histérico e cultural,
ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da
sucumbéncia.” (Brasil, 2012)

Este remédio constitucional € um meio de defesa dos interesses de toda a
coletividade, podendo ser utilizada por qualquer cidadao, no gozo de seus direitos civicos
e politicos. A acao popular ndo ampara direitos proprios dos cidadaos, mas sim, interesse
da coletividade. O favorecido direto e imediato desta agcdo ndo é o autor popular, mas sim
0 povo € o titular do direito. Tem propésitos preventivos e repressivos da atividade
administrativa lesiva ao patriménio publico, assim entendidos os bens e direitos de valores
econdmico, artistico, estético ou historico.

A Lei 4.717/65, que é a Lei regulamentadora aponta o0s sujeitos passivos da acgao
popular e aponta casos em que a legalidade do ato j& faz presumir a lesividade ao
patrimdnio publico.

3.2.4 Acéo Civil Publica

A Acéo Civil Puablica € um instrumento processual, previsto na Constituicdo Federal
e em norma infraconstitucional, de que podem se valer o Ministério Publico e outras
entidades legitimadas para a defesa de interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos. A acdo civil publica ndo pode ser utilizada para a defesa de direitos e
interesses disponiveis nem para interesses propriamente privados.

Esta acdo esta regulamentada na Lei 7.347/85, em seu artigo primeiro diz: Regem-
se pelas disposicbes desta Lei, sem prejuizo da acdo popular, as acdes de
responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados: ao meio ambiente; ao
consumidor; a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico;
a qualquer interesse difuso ou coletivo; por infragdo da ordem econdmica; a ordem
urbanistica; a honra e a dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos; ao patrimdnio
publico e social.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 129, inciso lll, atribui ao Ministério Publico,
como funcéo institucional, a execucdo de inquérito civil e de acao civil publica para o
resguardo do patrimonio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos

e coletivos.
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O paragrafo primeiro do mesmo artigo prevé que a legitimacdo do Ministério
Puablico para as acgdes civis ndo impede a de terceiros, nas mesmas hipoteses, segundo o
disposto na Constituicéo e na lei. A Lei 7.347/85 prevé outros legitimados.

A liminar, na acao civil publica, depende de audiéncia da pessoa juridica de Direito
Publico (Lei 8.437/92).

3.2.5 Mandado de Injuncéo

O Mandado de Injuncdo esta descrito no artigo 5°, inciso LXXI, da Constituicdo
Federal, onde diz: “conceder-se-a mandado de injuncdo sempre que a falta da norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania. ”

E o instrumento processual utilizado para se pedir a regulamentacio de uma norma
da Constituicdo, quando os Poderes competentes ndo o fazem. O pedido é feito para
garantir o direito do individuo prejudicado particularmente pela omissédo. Entdo, sé quem
pode editar as leis pode ser alvo desta acao.

Se a norma existe, ndo cabe o mandado de injuncdo, mas sim, o exame de sua
inconstitucionalidade ou ilegalidade. S6 tem legitimidade para a impetracéo, o titular de
um direito instituido e definido em norma da Constituicdo, cujo exercicio esteja impedido

por omissao legislativa.

3.2.6 Habeas Data

O Habeas Data esta descrito no artigo 5°, inciso LXXII, da Constituicdo Federal,
onde diz: conceder-se-a habeas data: para assegurar o conhecimento de informacdes
relativas a pessoa do impetrante, constantes de registros ou bancos de dados de
entidades governamentais ou de carater publico; para a retificacdo de dados, quando néo
se prefira fazé-lo por processo sigiloso, judicial ou administrativo.”

E considerada uma acdo constitucional, um direito assegurado a todos os
cidadaos, com o intuito preventivo e corretivo. Como forma preventiva, o habeas data age
como uma garantia constitucional para evitar o uso abusivo das informacdes das pessoas,
gue foram obtidas de modo fraudulento ou ilicito. Garante também, a preservacédo da
intimidade, privacidade, honra e a possibilidade de correcdo de informacdes indevidas

sobre a pessoa solicitante junto a instituicdo que detém os seus registros. O Habeas Data
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também tem previsdo na Lei 9.507/97, que regula o direito de acesso a informagdes e
disciplina no rito processual do habeas data.

3.2.7 Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADIN)

A Agéo Direta de Inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual,
estd descrita no artigo 102, inciso |, alinea “a”’, da Constituichdo Federal, como
competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal.

A Lei 9.868/99 dispde sobre o processo e julgamento da acédo direta de
inconstitucionalidade e da acéo declaratéria de constitucionalidade perante o Supremo
Tribunal Federal

E a acdo que tem por finalidade declarar que uma lei ou parte dela é
inconstitucional, ou seja, contraria a Constituicdo Federal. O artigo 103 da Constituicdo
Federal elenca quem pode ajuizar esta acdo, que sao eles: o Presidente da Republica, a
Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, a Mesa de Assembleia
Legislativa, a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Céamara Legislativa do Distrito
Federal, o Governador de Estado, o Governador de Estado ou do Distrito Federal, o
Procurador-Geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil,
partido politico com representacdo no Congresso Nacional, confederagdo sindical ou
entidade de classe de a&mbito nacional.

Ataca-se a lei em tese, ou qualquer outro ato normativo, antes mesmo de produzir
efeitos concretos, e a decisdo declaratéria de inconstitucionalidade tem eficacia erga
omnes, sendo entdo, contra todos, e efeitos vinculantes em relagdo aos 6rgdos do Poder
Judiciario e a Administracao Publica.

Com esta acdo, as leis em tese e atos normativos violadores da Constituicdo
sujeitam-se ao controle judicial preventivo antes mesmo de gerar qualquer atividade

concreta da administragao.

3.2.8 Medida Cautelar

A medida cautelar € um processo proposto para prevenir, conservar ou defender
direitos. Trata-se de ato de precaucdo promovido no Poder Judiciario, quando da
seriedade do fato, do comprovado risco de lesdo de qualquer natureza ou da existéncia
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de motivo justo, desde que amparado por lei. Ela sera preventiva, quando pedida e
autorizada antes da propositura do processo principal, quando requerida durante o curso

da acdo principal, a medida cautelar passa a ser incidental.

A Lei 9868/99 estabelece a concessdo de medida cautelar, com vigéncia contra
todos, com efeito, em regra, ex nunc. Nesse caso, a liminar suspende a execugao da lei,

mas ndo o que aprimorou durante a sua vigéncia.

3.2.9 Agéo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséao

Esta acdo esta prevista no artigo 103, § 2° da Constituicdo Federal, e segue,
guanto a legitimidade ativa e a competéncia, as mesmas regras da Ac¢do Indireta de
Inconstitucionalidade.

A lei 12.063/2009, acrescentou o Capitulo II-A a Lei 9.868/1999, que trouxe a
disciplina processual para a A¢éo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo (ADO).

E a acdo apropriada para tornar efetiva norma constitucional em razéo de omiss&o
de qualquer dos Poderes ou de 6rgao administrativo.

Como a Constituicdo Federal disp8e grande extensao de temas, algumas normas
constitucionais necessitam de leis que a regulamentem. A falta de lei regulamentadora faz
com que o dispositivo presente na Constituicdo figue sem produzir efeitos.

Desta maneira, a Agado Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo tem a
finalidade de provocar o Judiciario para que seja admitida a demora na producdo da
norma regulamentadora. Caso a demora seja de algum dos Poderes, este sera
cientificado de que a norma precisa ser elaborada. Se for atribuida a um érgao
administrativo, o STF determinaré a elaboracdo da norma em até 30 dias.

3.2.10 Acgéo Declaratoria de Constitucionalidade (ADECON)

A Acao Declaratoria de Constitucionalidade (ADECON) de lei ou ato normativo
federal, esta prevista no artigo 102, inciso |, alinea “a”, da Constituicdo Federal e sera
analisada pelo Supremo Tribunal Federal (STF).

Quem tem legitimidade para propor essa agdo sdo: o Presidente da Republica, a
Mesa do Senado, a Mesa da Camara e o Procurador Geral da Republica. A Lei 9.868/199

dispde sobre o seu processo e julgamento.
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Esta agdo foi criada para que o STF declarasse as leis julgadas inconstitucionais
como constitucionais, tendo como objetivo, afastar a inseguranca juridica ou mesmo o
estado de incerteza sobre a validade de lei ou ato normativo federal, preservando a ordem
constitucional, isto €, alterar uma presuncao relativa de constitucionalidade em absoluta.
Pois, se julgada procedente ADECON, esta decisdo automaticamente vinculara os 6rgaos
do Poder Judiciario e a Administragdo Publica.

Os efeitos da ADECON séo os mesmos da ADIN. A Lei acima mencionada também

prevé medida cautelar na Acéo Declaratoria.

3.2.11 Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) esta previsto no

artigo 102, § 1° que estabelece: A arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, decorrente desta Constituicdo, serd apreciada pelo Supremo Tribunal
Federal, na forma da lei”.

A ADPF destina-se a proteger os preceitos fundamentais, quando for relevante o
fundamento de controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou
municipal, incluidos os anteriores a Constituicdo. Os preceitos fundamentais sdo aqueles
gue estao ligados diretamente aos valores supremos do Estado e da Sociedade.

A Lei 9.882/1999 dispbe sobre o processo e julgamento da arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, nos termos do artigo 102, § 1°, da Constituicdo
Federal. O artigo 2° da lei acima mencionada prevé quem tem legitimidade para propor a
ADPF, que sdo os mesmos legitimados da acao direta de inconstitucionalidade, e tem por
finalidade evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental resultante do ato do Poder
Publico.

A medida liminar podera constituir na determinacdo de que juizes e tribunais
suspendam o andamento do processo ou os efeitos de decisdes judiciais, ou de qualquer
outra medida que apresente relacdo com a matéria objeto da arguicdo, salvo decorrente
da coisa julgada, € o que estabelece o artigo 5°, § 3°, da Lei 9.882/1999.

O fundamental para todo controle judicial é que o Poder Judiciario seja procurado a
pronunciar-se atraveés da via processual mais apropriada e por quem tenha interesse e

legitimidade para alcancar a prestacao jurisdicional devida.
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante de tudo que foi apresentado, fica evidente que, mesmo o ato praticado pela
Administracdo Publica seja o discricionario, que é aquele que o legislador concede ao
administrador certa margem de liberdade, para que ele escolha entre varias op¢des qual o
melhor ato a ser praticado, levando em consideragdo os critérios de conveniéncia e
oportunidade, o Poder Judiciario pode e deve fazer um controle nos casos em que a
discricionariedade usada pelo administrador ultrapassar os limites legais, mas este
controle sera impréprio quando a discricionariedade estiver pautada em juizo subjetivo de
conveniéncia e oportunidade previsto pela norma em questao.

A manifestacdo do Poder Judiciario sobre os atos discricionarios nédo € realizada
indistintamente, estd reservado a legalidade, a finalidade do ato, a sua causa e aos
motivos determinantes, ou seja, aos limites a discricionariedade, ndo podendo aprofundar
no mérito administrativo caracterizado pelo juizo de conveniéncia e oportunidade que foi
atribuido ao administrador.

Como ja foi exposta, a discricionariedade administrativa constitui-se na margem
relativa que o ordenamento juridico da ao agente publico para que esta escolha, segundo
os critérios de conveniéncia e oportunidade, dentre as opc¢bes impostas, aquela que
melhor atenda a necessidade publica.

A atividade discricionaria justifica-se pelo fato de o legislador ndo ter como prever
todos os acontecimentos que possam vir a acontecer.

Tém-se trés teorias que classificam os limites a discricdo: a teoria do desvio de poder, a
teoria dos motivos determinantes e o principio da motivacéo e a teoria acerca da causa do
ato administrativo.

A teoria do desvio de poder esta definida na Lei de Acao Popular, no artigo 2°, §
unico, alinea “e”, onde diz: “ 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”. Esta teoria resume a ideia de ser limite ao resultado desejado pelo agente
publico, pois este deve sempre visar o resultado que concretize o fim tutelado na norma
legal. Tem por finalidade fixar limites ao exercicio de poder discricionario, de modo a
ampliar a possibilidade de seu controle pelo Poder Judiciario, pois em tese o Judiciario

nao pode invadir a esfera do Poder Executivo.
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O agente publico, ao praticar o ato, e ndo observar o interesse publico, ou praticar
afastando-se do objetivo, agird com desvio de poder. A Administracdo Publica incidird em
desvio de poder, toda vez que néo aderir a finalidade legal previamente estabelecida.

No que diz respeito a Teoria dos Motivos Determinantes e o principio da motivacao,
pode-se concluir que o motivo é um pressuposto fatico e juridico. Os motivos podem estar
previstos em lei ou ndo. Quando estiver previsto em lei, a atuacdo do administrador
publico ficarda obrigatoriamente vinculada ao motivo alegado para a pratica do ato.
Quando nao houver previséo legal, podera escolher qual o melhor ato a ser praticado,
mas claro, dentro dos limites legais estabelecidos.

A teoria dos motivos determinantes preceitua que os motivos que estabeleceram a
vontade do agente, que serviram de suporte para sua escolha, integram a validade do ato
administrativo. Uma vez enunciados pelo agente os motivos em que levou em
consideracdo para praticar um determinado ato, este sé serd valido se os motivos
declarados ocorrerem e justificarem o ato praticado.

A motivacdo dos atos administrativos foi inserida através da Lei 9.784/99, que
regula o processo administrativo na area da Administracdo Publica Federal, que
estabeleceu a necessidade de ser observado, dentre outros principios, a necessidade de
motivacao dos atos realizados pela Administracao Publica.

A manifestac@o do Poder Judiciario sobre os atos discricionarios também pode ser
feita pelo exame dos motivos que levaram a edicdo do ato ou pelo que preceitua a teoria
dos motivos determinantes.

Os motivos sdo as consideracdes pelas qual o administrador tomou determinada
decisdo, podendo constituir em fundamentos de direito ou em fatos. J4 0 exame dos
motivos, é a forma de conhecer os fundamentos faticos e juridicos que auxiliaram na
préatica do ato, o que se da através da motivacdo do ato. Motivacdo é a apresentacdo dos
motivos, a descricdo dos fundamentos que justificaram a pratica do ato administrativo.

Se néo existir a motivacao quando esta for essencial, se a motivacdo nao atender
0s motivos alegados, ou ainda se estes néo existirem ou néo justificarem a atuacdo da
Administragdo Publica, estardq diante uma situacdo apta de revisdo por parte do Poder
Judiciario, pois se uma dessas situacdes ocorrerem, a atuacdo administrativa ndo estara
amparada pela lei, entdo havera afronta ao principio da legalidade e, consequentemente
controle jurisdicional.

Tanto a teoria dos motivos determinantes como a teoria do desvio de poder se

tracam no fim que o ato deve alcangar, ndo somente um fim publico, mas o fim delimitado
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na norma juridica. Se esse fim ndo for observado, gera uma causa para a realizacdo do
controle judicial sobre este ato.

No que diz respeito a causa do ato administrativo, esta pode ser determinada com a
relacdo entre o0 motivo e o conteudo do ato em funcao da finalidade deste ato.

Ainda que a lei dé liberdade ao administrador para escolher os motivos, estes devem
estar ligados a finalidade especifica prevista para o ato que pretende praticar.

Diante o exposto, conclui-se que a causa do ato administrativo € um dos limites a
discricionariedade administrativa e, caso ndo seja ponderada, causara no controle judicial
do ato. E por meio da causa do ato que se pode examinar se 0s motivos que levaram o
agente a praticar tal ato, ainda que nao previstos em lei, possuem relacdo com a decisao
tomada diante da finalidade que pretende atingir. Se ndo estiver presente esta relacdo, a
finalidade alcancada é ilegal e, consequentemente, 0 ato administrativo que a executou,
portanto, o Judiciario tem a funcéo de corrigi-la por meio do controle judicial.

O Poder Discricionario dado ao administrador ndo € arbitrario, visto que toda a
Administracdo Publica é subordinada ao principio da legalidade e supremacia do
interesse pubico. Assim, mesmo quando o administrador agir com discricionariedade
devera obedecer a lei e a finalidade que pretende atingir.

O controle exercido pelo Poder Judiciario sobre os atos discricionarios é cabivel
guando a discricionariedade ultrapassar os limites previstos em lei e, é inoportuno quando
estiver pautada em juizo subjetivo de conveniéncia e oportunidade previsto pela norma

em questao.
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