REVISTA DA ESMESE, N° 12, 2009 - DOUTRINA - 123

NECESSIDADE DE MOTIVACAO NOS ATOS
ADMINISTRATIVOS DISCRICIONARIOS

Patricia Cunha B. de Carvalho,
magistrada em Sergipe. Graduada em
Direito pela Universidade Federal de
Sergipe. Formada pela Escola Superior da
Magistratura de Sergipe (Esmese).
Especialista em Direito Publico pela UCAM
e em Ciéncias Penais pela UNISUL — IPAN
— LFG. Autora do livto Crimes Hediondos ¢ a
Lei 11.464/2007.

RESUMO: Em face da evolucio do Estado Democratico de Direito
e diante dos principios constitucionalmente previstos, surge a necessidade
de motivacdo expressa dos atos administrativos discricionarios. O
controle dos atos administrativos, que antes se restringia tdo-somente
a verificagao da legalidade, a0 exame da regra juridica, deve ser ampliado
para fins de averiguacdo da constitucionalidade dos atos administrativos,
através do controle da juridicidade, ou seja, da verificacio de sua
compatibilidade com os principios da Administragio Pudblica
positivados na Lei Fundamental. O ato administrativo deve, portanto,
estar em consonancia com todo o ordenamento juridico, com as regras
e os principios. E, para tanto, a motivacio se faz necessaria. Em suma,
a necessidade de motiva¢io nos atos administrativos discricionatios é
uma tendéncia fruto da evolugdo do Direito Contemporaneo, que
cultua nio somente a lei, mas também os principios constitucionais,
em especial a publicidade e a moralidade.
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ABSTRACT: In view of the evolution of the democratic state of law
and the constitutional principle set forth, it is necessary to express
motivation of administrative acts discretion. The control of
administrative acts, which was restricted as before, only to verify the
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legality, the examination of the legal rule should be extended for the
finding of constitutionality of administrative acts through the control
of law, ie the verification of their compatibility with the principles of
Public Administration positives in the Basic Law. The administrative
act must therefore be in line with the whole legal system, with rules and
principles. And for both, the motivation is needed. In short, the need
for motivation in discretionary administrative acts is a result of the
development trend of Contemporary Law, who worship not only the
law but also the constitutional principles, especially the advertising and

morality.
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4. Necessidade de motivagiao nos atos administrativos discricionarios;
5. Conclusio.

1. INTRODUCAO

O ato administrativo é espécie do género ato juridico e, como tal,
requer a manifestacdo de vontade da Administracdo Publica para a
produgio de efeitos juridicos.

Ao contrario do que ocorre nos contratos, esta manifestagdo de
vontade se perfaz de modo unilateral e no exercicio das prerrogativas
publicas, valendo-se da Supremacia do interesse publico sobre o
privado, ou seja, quando a Administracio Puablica age sob o manto
desta qualidade visando o interesse publico.

Todo ato administrativo possui cinco componentes, denominados
pela doutrina de requisitos ou elementos, sem os quais havera nulidade,
ou seja, ausente qualquer deles, o ato serd nulo.

Sdo eles a competéncia, a finalidade, a forma, o motivo e o objeto.

O motivo ou causa € a situacdo de direito ou de fato que determina
ou autoriza a realizacio do ato administrativo. E o pressuposto fatico
e juridico que enseja a pratica do ato.
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Pode ele vir expresso na lei como condi¢iao para a pratica do ato.
Neste caso, serda um ato administrativo vinculado.

Pode também ocorrer hipétese de a lei deixar ao administrador a
avaliacdo quanto a existéncia do motivo e a valora¢do quanto a
oportunidade e conveniéncia da pratica do ato. Neste caso, havera um
ato administrativo discricionario.

Havera uma liberdade na escolha do objeto e também quanto a
propria decisao acerca da pratica do ato, conforme critérios de
oportunidade e conveniéncia, mas sempre esta liberdade estara limitada
pelos ditames legais e mais ainda, pela Juridicidade.

O motivo jamais podera ser confundido com a motivagao, objeto
do presente estudo.

Todos os atos administrativos validos devem possuir motivo, pois
¢ um elemento ou requisito do ato administrativo.

Ja a motivagdo, que é a exteriorizagio, exposicdo, descricio dos
motivos que determinaram a pratica do ato administrativo. Sobre a
sua obrigatoriedade, porém, existe grande controvérsia.

2. MOTIVAGAO

Segundo a teoria administrativista tradicional, a obrigatoriedade de
motiva¢io estaria presente apenas nos atos vinculados, sendo
prescindivel para os atos discricionarios.

Ocortre que diante do ordenamento juridico atual, pautado em um
Estado de Direito que nio se baseia tdo-somente no “culto da lei”,
mas que se sustenta também em um “direito por principios”, ndo ha
justificativa que ampare tal pensamento.

A distin¢io entre o ato administrativo vinculado ou discricionario é
irrelevante para fins de averiguagio acerca da obrigatoriedade ou nao
de motivagio.

E isto porque seria justamente o ato vinculado aquele em que se
poderia dispensar a motivagao, afinal a situacio de fato ja tem descricao
na norma como a Unica providéncia habil e necessaria ao atendimento
do interesse publico.

Assim, sendo ausente a motiva¢io, a averiguagdo da validade de
um ato vinculado podera ser aferida através do seu mero confronto
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com a norma que determina a sua pratica, restando sanado o vicio
preexistente.

Porém, ja nos atos discricionarios, em que ha uma liberdade de
escolha, uma valoragao a respeito da conveniéncia e oportunidade em
relacdo a pratica do ato, é que justamente se faz presente a necessidade
da motivacido para fins de controle dos referidos atos, ndo somente
em termos de legalidade, mas principalmente de constitucionalidade.

3. DIVERGENCIA DOUTRINARIA

Na doutrina, existem posicionamentos diversos a respeito da
obrigatoriedade de motivagao nos atos administrativos, em especial
nos atos administrativos discricionatios, ja que nao hd dissonancia quanto
a necessidade nos atos vinculados.

Segundo Celso Antonio Bandeira de Melo, todo ato deve ser
motivado, seja ele vinculado ou discricionario, e sustenta esta
obrigatoriedade a partir de dois dispositivos constitucionais.

Com base no paragrafo unico do artigo 1° da Constituicao Federal,
afirma que “os agentes administrativos nao sao ‘donos’ da coisa publica,
mas simples gestores de interesses de toda a coletividade, esta, sim,
senhora de tais interesses”. E conclui que “os cidaddos e em particular
o interessado no ato tém o direito de saber por gue foi praticado, isto é,
que fundamentos os justificam”.!

Portanto, para que o titular do poder possa saber se o administrador
esta agindo corretamente, faz-se necessaria a motivacdo para fins de
controle social.

Também defende a necessidade de motivacio com fundamento
no inciso X, do artigo 93 da Constitui¢ao Federal sustentando que, se
o Poder Judiciario, no exercicio de sua funciao administrativa e atipica
deve motivar o ato, com muito mais razao deve o Poder Executivo
declinar os motivos que o levaram a pratica de um ato administrativo.

' BANDEIRA DE MELO, Celso Antonio. Curso de direito administrative. Sio Paulo: Malheiros,
2005.
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Para ele, se a fungdo administrativa é exercida, ndo importa a sua
origem, devera ser motivada, a partir da exegese de natureza extensiva
do dispositivo constitucional.

Assim, a motivag¢ao seria um principio implicito constitucional.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro comunga deste posicionamento, pois
a motivacdo é, em regra, necessaria, pois “constitui garantia de
legalidade, que tanto diz respeito ao interessado como a propria
Administragio Puablica”.?

Diametralmente em sentido oposto, José dos Santos Carvalho Filho
posiciona-se no sentido da inexisténcia de obrigatoriedade, defendendo
que o ato administrativo, em regra, nao deve ser motivado, pois somente
deveri existir a motivacio se a lei expressamente fizer tal exigéncia.’

A motivagdo decorreria, entdo, do proprio principio da legalidade.

Como exemplo, cita o artigo 50 da Lei 9784/99, que regula o
processo administrativo na esfera federal, onde estio elencadas hipoteses
legais e expressas em que é exigida a motivagao.

Assim, a motivagao seria principio expresso apenas no ambito federal,
diante da previsdo supracitada, e para as hipoteses enumeradas nos
incisos do referido dispositivo.

E ainda restringe o alcance do dispositivo constitucional sobre a
exigéncia de motiva¢do dos atos administrativos emanados do Poder
Judiciario, aduzindo que tal preceito apenas envolveria o referido Poder,
segundo uma interpretagdo restritiva e literal.

4. NECESSIDADE DE MOTIVAGCAO NOS ATOS
ADMINISTRATIVOS DISCRICIONARIOS

Apesar desta forte divergéncia doutrinaria, denota-se que em face
da evolucio do Estado Democratico de Direito e diante dos principios
constitucionalmente previstos, tais como os da publicidade, moralidade,
ampla defesa, contraditorio e amplo acesso ao Poder Judiciario, exsurge
a necessidade de motivacdo expressa dos atos administrativos
discricionarios como regra.

> CARVALHO FILHO, José dos Santos. Direito administrative. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007.
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O controle dos atos discricionarios pode ser de legalidade ou de
mérito.

O de legalidade é mais amplo, pois pode ser exercido tanto pelo
Poder Judiciario como pela prépria Administragdo, confrontando-se
o ato com a disposicio legal.

Ja o controle de mérito do ato administrativo discricionario somente
pode ser exercido pela propria Administragdo Publica, adentrando-se
no juizo de valor acerca da oportunidade e conveniéncia do ato
administrativo.

E o Poder Judiciario somente poderia realizar este controle em
relagdo aos atos administrativos por ele editados e praticados, no
exercicio de sua funcio atipica administrativa. Nao pode revogar atos
administrativos editados por outro Poder, sob pena de viola¢io do
Principio da Separacdo de Poderes.

Sendo assim, denota-se que o controle do Poder Judiciario sobre
os atos administrativos cinge-se a legalidade do ato administrativo
discricionario.

Porém, ressalte-se que o Principio da Legalidade da Administragao
pressupOe o da constitucionalidade das leis, afinal, conforme frase de
Fritz Werner, o “Direito Administrativo é o Direito Constitucional
concretizado”.

Portanto, o controle judicial dos atos administrativos, que antes se
restringia tdo-somente a verificagdo da legalidade, ao exame da regra
juridica, deve ser ampliado para fins de averiguag¢io da
constitucionalidade dos atos administrativos, através do controle da
juridicidade, ou seja, da verificacdo de sua compatibilidade com os
principios da Administracdo Publica positivados na Lei Fundamental.

E isto porque nio se questiona mais na atualidade a ideia de que o
ordenamento juridico estd pautado tanto por regras como por
principios.

Segundo Paulo Bonavides, ndo ha distingdo entre os principios e
normas, pois os principios sdo dotados de normatividade, sendo que
as normas compreendem regras e principios. As normas sao o género,
dos quais sao espécies as regras e os principios.”

* BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sio Paulo: Malheiros, 1996.
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Louvavel a observagio de Germana de Oliveira Moraes quando
afirma que: “Como fruto da constante e renovada relagiao dialética
entre os Poderes Legislativo, Executivo e Judicirio, o direito por regras
do Estado de Direito cedeu lugar, no constitucionalismo
contemporaneo, ao direito por principios.”

Ademais, denota-se que o controle dos atos administrativos esteve
sempre em evolucdo desde os primoérdios da organizagio estatal.

De uma auséncia total de controle em periodo anterior ao Estado
Democratico de Direito, seguiu-se a criagao de teorias que possibilitassem
o controle dos atos administrativos.

E dentre as tais teorias encontram-se a teoria do desvio de finalidade,
a dos motivos determinantes e por ultimo, a teoria dos principios,
baseada na Juridicidade.

Sendo assim, hodiernamente, o ato administrativo discricionario
deve respeitar ndo s6 a lei em sentido estrito, mas também os proprios
principios contidos na Magna Carta, sob pena de ser considerado um
ato invalido.

Tanto é assim que os Tribunais apreciam a conformidade de tais
atos de acordo com o principio da proporcionalidade.

Exemplificando esta tendéncia, pode-se mencionar o que afirmou
o Ministro Celso de Melo no sentido de que “é preciso evoluir cada
vez mais, no sentido da completa justiciabilidade de toda e qualquer
fiscalizacdo judicial”.®

5. CONCLUSAO

O ato administrativo deve, portanto, estar em consonancia com
todo o ordenamento juridico, com as regras e os principios. E, para
tanto, a motivacao se faz necessaria.

E através da motivagio que o Poder Judicirio aprecia os motivos
elencados pela Administragao Publica para a pratica do ato

> MORAES, Gernana de Oliveira. Controle jurisdicional da administracio piiblica. Sio Paulo:
Dialética, 1999.

¢ Cf. Mandado de Seguranga n° 20.999, julgado em 21.03.1990, in DJ de 25.05.90. p. 4.605.
e RTJ 131-3/1101.
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administrativo, através de um controle de legalidade diante do
ordenamento juridico como um todo, que envolve nio s6 as regras,
mas também os principios, sem jamais adentrar efetivamente nas
questdes de mérito propriamente ditas, concernentes a conveniéncia e
oportunidade, as quais devem ser confiadas a Administracdo com
exclusividade.

Em suma, a necessidade de motivacio nos atos administrativos
discricionarios ¢ uma tendéncia fruto da evolug¢ido do Direito
Contemporaneo, que cultua nio somente a lei, mas também os
principios constitucionais, em especial a publicidade e a moralidade.

Dai que atualmente a regra geral para qualquer ato administrativo,
seja ele discricionario ou mesmo vinculado, é a declaragao dos motivos
que justificaram a sua pratica, sendo que somente excepcionalmente
deve ser dispensada a motivagao.
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