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Resumo: No Direito Administrativo, a motivacdo € necessaria, seja para os atos
vinculados, seja para os atos discricionarios, pois constitui garantia de legalidade, sendo
nulo o ato administrativo imotivado. O principio da motivagdo exige que a
Administragdo Publica, indique os fundamentos de fato e de direito de suas decisdes.
Sua obrigatoriedade se justifica em qualquer ato, porque se trata de formalidade
necessaria para permitir o controle de legalidade dos atos administrativos. Insere-se no
conceito do devido processo legal a motivacao de toda decisdo, seja esta administrativa
ou judicial, pois s6 quando se conhece a motivagdo da decisdo ¢ que pode o acusado
dela eventualmente recorrer. A motivagao do ato administrativo ¢ imprescindivel, mas a
sua importancia assume maior relevo nos atos discricionarios, com o escopo de evitar

arbitrariedades e perseguicdes, geralmente afastadas do interesse publico.
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Abstract: In administrative law, the motivation is needed, either for acts linked to the
discretionary acts, as is ensuring legality, being the administrative act null imotivado.
The principle of motivation requires that Public Administration, setting out the grounds
of fact and law of their decisions. Your obligation is justified in any act, because it is a
formality required to allow the control of legality of administrative acts. Inserts the
concept of due process the motivation of every decision, whether administrative or
judicial, for only when you know the motivation of this decision is that can the accused
her eventually enlist. The motivation of the administrative act is essential, but its
importance takes on greater importance in the discretionary acts, with the scope of

avoiding arbitrariness and persecutions, generally away from the public interest.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa ¢ elaborada a partir da anélise do dever da motivagdo em

relacdo a decisdo pautada pela discricionariedade do agente publico.

Na era do direito administrativo, os conceitos e justificativas esposados pela
doutrina sobre o tema “discricionariedade da Administragdo Publica” tém
proporcionado vasta coletanea de obras. Nada a estranhar, nessa oOtica, que nao causaria
espanto encontrar teses defendendo que o Estado Constitucional encontra-se isento de
demonstrar legitimas e convincentes razdes de fato e de direito de seus atos praticados,

por conta da discricionariedade, no momento em que a lei nada dispuser.

Destarte, ndo ¢ razoavel afirmar que as decisdes administrativas devem ter
como justificativa critérios como “conveniéncia e oportunidade”, o que logo seria

desmoralizar e indignificar a seguranca juridica.

E inolvidavel que o principio da motivacdo tem imensa importdncia no

controle dos atos discriciondrios, exercendo fun¢do de escudo para o administrado.

Com propriedade, ¢ valida, hodiernamente, a adverténcia no sentido de que na
decisdo administrativa, quer seja vinculada, ou discriciondria, obrigatoriamente devem
estar presentes a motivacao tal qual ensejou a decisdo, salvo quando a Constitui¢ao

admitir a falta de motivacgao.

Nesse sentido, a despeito da discricionariedade, € preciso consignar que a
exigéncia da motivagao deve ser utilizada como dever, dever no sentido de possibilitar o

direito a defesa

Na primeira etapa sera feita breve analise historica no que tange ao surgimento
do ato administrativo e suas consideraveis mudangas no processo evolutivo através das
denominadas “dimensdes”, bem como sua positivagdo na ordem Constitucional

brasileira.

No segundo capitulo serdo apontadas as criticas pertinentes acerca da
discricionariedade como conceito juridico indeterminado, e também dos limites dos
critérios de conveniéncia e oportunidade do qual derivam conceitos indeterminados

ensejando margem para a percep¢ao de notavel inseguranca juridica.
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No terceiro capitulo serd analisado a relevincia da motivacdo no ato
discricionario, a fim de coibir o excesso e o desvio de poder. Enfim, serd demonstrado
que a motivacao ¢ elemento indisponivel na declaragao do ato discriciondrio a fim de

possibilitar o exercicio a defesa do administrado.

Adota-se neste trabalho, o método dedutivo com base em pesquisas

bibliograficas.

O estudo que se desenvolvera a seguir pretende trazer contribuigdes valorosas
para a ciéncia do Direito Publico e, em especial, a melhor forma para a declaragdo do

ato discricionario.

1. SURGIMENTO DO ATO ADMINISTRATIVO

Segundo o jurista alemao Otto Mayer (1949, p.75), a expressao "ato
administrativo" teve seu primeiro registro em 1812 em obra juridica de Guyot, reeditada

e atualizada por Merlin.

Cumpre advertir, que em 1843, a Espanha utilizou também a expressdao "ato
administrativo". Demais disso, perquirindo-se a origem histérica do surgimento do ato
administrativo, cumpre destacar que a expressdo "ato administrativo alcangou grande

repercussao na Franga, por conta da Revolugdo de 1798.

No que refere, ao primeiro texto legislativo a tratar do ato administrativo,
colhe-se o relato do professor Edimur Ferreira de Faria (2011, p.95):

O primeiro texto legislativo a tratar da matéria, ato administrativo, com

a fisionomia de que € revestido nos tempos modernos, foi a lei frutidor

do ano III. Por essa regra, determinou-se que os tribunais judiciais ndo

poderiam controlar os atos da Administragdo de qualquer espécie. A

partir dai, foi reconhecida a expressdo "ato administrativo", incorporada
definitivamente na literatura juridica da Franga.

Nessa ordem de ideias, ainda que consignadas de forma singela, merece
destaque a determinag@o de que os tribunais judiciais como chamados a época, estariam
impedidos de controlar os atos da Administragdo de qualquer espécie surgindo entdo o

principio da separagao dos poderes.
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Portanto, conclui-se que apontar com precisdo a génese do ato administrativo,
seria trilhar por terreno permeado de incertezas. No entanto, restou claro que o

Conselho de Estado francés foi quem deu publicidade ao ato administrativo.

1.1 Conceito e classificacao da discricionariedade administrativa

Por questdo didatica convém registrar que existem atividades desenvolvidas
pela Administracdo Publica que sdo tidas como vinculadas, ou seja, aquelas em que a lei
ndo abre opgoes, estabelecendo de plano os caminhos a serem trilhados pela

Administragdo Publica mesmo no caso de interesses opostos.

Contrariamente ao paradigma de uma atuagdo vinculada, persiste com
personalidade duvidosa a atuagdo discricionaria. E 6bvio que tal discricionariedade
deriva da omissao do legislador, que propositalmente deixou de tratar determinados
assuntos com o intuito de favorecer e ampliar a liberdade de decisdo da Administragao

Publica, baseada em critérios plurissubjetivos tais como conveniéncia e oportunidade.

A despeito da discricionariedade administrativa, Di Pietro (2012, p.62), assim a

define:
Pode-se, portanto, definir a discricionariedade administrativa como a
faculdade que a lei confere a Administragdo para apreciar o caso,

segundo critérios de oportunidade e conveniéncia , e escolher uma
dentre duas ou mais solugdes, todas validas perante o direito.

Desta forma, ndo ¢ o caso de tratar que as decisdes da Administracao Publica
devem ser tidas como estaticas quando envolver interesses opostos, mas ao decidir com
fulcro em critérios de “conveniéncia e oportunidade” resta claro que no caso concreto

quase sempre havera desequilibrio.

De tal arte, seria uma utopia acreditar na boa-fé¢ e equidade da Administragao
Pubica em todas as suas decisdes pelo fato de se estribar em critérios permeados de

enorme abstragao.

Com efeito, impreterivelmente torna-se relevante entender que € imperativo a
Administragdo Publica a missao de bem controlar os seus atos e coteja-los a totalidade
do sistema constitucional, este composto de principios e regras que norteiam com

clareza as relac¢des juridico-administrativas.
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E mister advertir que a discricionariedade do administrador ndo pode, em
hipotese alguma, limitar-se inteira e exclusivamente em critérios de conceitos
indeterminados como conveniéncia e oportunidade, pois no caso concreto, a motivagao

deve estar presente como instrumento de defesa de todo e qualquer cidadao.

Sob tal angulo, a discricionariedade do administrador deve harmonizar com os
principios constitucionais como: proporcionalidade, razoabilidade e moralidade, os

quais representam valores essenciais a concretizacdo do Estado Democratico.

1.2 O poder discricionario

Falar do poder discricionario, ¢ chamar a atencao para o antigo paradigma em

que o Estado-policia atuava.

O Estado-policia, atuava de forma desenfreada, desproporcional, ndo
obervando o dominio do poder, o que logo ensejava o excesso € o desvio de poder, o

que lamentavelmente ndo tem sido diferente nos dias atuais.

Hoje, no que toca a discricionariedade da Administragdo Publica, ¢ imperioso
destacar que em termos de legislacdo o assunto ¢ extremamente desprovido de suporte
técnico juridico, tendo como esteio unicamente o entdo interesse publico, repleto de

subjetividade.

O poder discriciondrio padece de fundamentacao juridica com maior precisdo,
de forma a proporcionar maior seguranca juridica aos cidaddos, pois os atos
administrativos em geral sdo praticados sem a observancia de maiores formalidades e
por vontade de um Ttnico agente publico que, descompassado, acredita ser um

"semideus".

Ademais, acresce frisar que tal poder discriciondrio, ndo pode mais suscitar
davidas tais como o favorecimento a Administragdo Publica e nem a interesses
particulares, pois deve-se observar os principios da impessoalidade e da moralidade uma

vez que tais principios sdo considerados como essenciais a boa administragao.

Parece claro que a discricionariedade quando usada servindo de estribo para

decisoes divorciadas da proporcionalidade, razoabilidade, motivacdo e moralidade,
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valorando exclusivamente a conveniéncia e oportunidade, traz resquicios do antigo
modelo de governo, com julgamentos pautados no subjetivismo dos governantes a fim

de beneficiar determinadas classes politicas e econdmicas.

Do exposto, ressoa evidente que toda decisdo emanada de um administrador
publico que seja desproporcional, desarrazoada, e sem motivacao, deve ser anulada
devido a ndo observancia da adequag@o entre os meios empregados e o fim almejado

pela Administragdo Publica.

2. DISCRICIONARIEDADE COMO CONCEITO JURIDICO
INDETERMINADO

Deveras, numerosos sdo os postulados que regem a atividade impositiva do
Estado. Do ponto de vista legislativo, o que se vislumbra ¢ a imprecisdao no que tange a
inimeros conceitos abertos e plurissignificativos, como, por exemplo, as expressoes

29 <¢ 29 <¢

“interesse publico”, “utilidade publica”, “ordem publica” e “seguranca nacional”.

E bem verdade que a missdo de esclarecer estes conceitos absolutamente
abertos recai para a doutrina. Isso enseja outro problema, pois faz com que o intérprete
ou o aplicador da lei nem sempre encontrem o conceito adequado a ser aplicado no caso
concreto, em virtude do elevadissimo grau de conceitos juridicos indeterminados

existentes em nosso ordenamento.

A discricionariedade seria entdo o que a doutrina chama de “conceito

indeterminado”? Mas a final, no que consiste "conceitos indeterminados?
Para Eros Roberto Grau (1988, p.72) "conceitos indeterminados" sao:

Sdo indeterminados os conceitos cujos termos sdo ambiguos ou
imprecisos - especialmente imprecisos, - razdo pela qual necessitam
ser completados por quem os aplique. Neste sentido, talvez
pudéssemos referi-los como conceitos carentes de preenchimento com
dados extraidos da realidade.

(...) os parametros para tal preenchimento - quando se trate de
conceito aberto por imprecisdo - devem ser buscados na realidade,
inclusive na consideracdo das concepgOes politicas predominantes,
concepgoes, essas, que variam conforme a situacao das forcas sociais.

E proprio das leis que suprimem institutos juridicos, ou que lhes mudam a

substancia, prescrever-lhes novo regime ou novos efeitos. Ora, ¢ intuitivo crer que, por
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conta do grau de abstracdo, e pelo fato de ser indeterminado, a discricionariedade
“desdgua” ao alvedrio da Administracdo Publica para ser aplicada, surgindo uma

emblematica a qual urge aqui dizer, que estd longe de ser dirimida.

E de bom alvitre salientar que persiste a preocupagdo acerca da interpretacio
tedrica de conceitos indeterminados tidos como postulados pela Administragao Publica,
pois dependendo da interpretacdo adotada se torna possivel, ou ndo, conter atos
pautados em excesso e abuso de poder, proporcionando avalanches de decisdes

arbitrarias.

Fixados estes pontos, ¢ facil perceber que a natureza da discricionariedade
alcanca uma amplitude que ndo se consegue mensurar, por conta da liberdade de
escolha, o que logo resulta num descompasso entre atos praticados pela Administragao

Publica que atendem com frequéncia a interesses nao tidos como publicos.

Feitos estes esclarecimentos, pode-se perceber que muitas vezes os atos ora
praticados pela Administragdo Publica derivam de diversas prerrogativas por conta da
abstracdo, pelo qual se deveria estabelecer a justa medida de prevaléncia, fato este que,

obviamente, tem causado imenso desconforto e inseguranga para os administrados.

2.1 Da proporcionalidade vinculada a discricionariedade

De plano, convém registrar, que neste topico iremos trabalhar com o principio
da proporcionalidade como instrumento habil capaz de ponderar as decisdes proveniente
dos atos discriciondrios, que quase sempre sdo tidas como desproporcionais pela ampla

liberdade de escolha do agente publico.

Acerca dos principios da proporcionalidade e razoabilidade, acresce frisar que
ndo iremos trabalhar no sentido de apontar suas distin¢des, por isso adotaremos o
principio da proporcionalidade pois, na verdade, ambos estdo vinculados a ideia de
justica, de moderagdo. De tal arte, convém esclarecer que, hodiernamente, a distingao

dos principios mencionados se encontra na origem histdrica.

Sem embargo, ¢ importante também destacar que o principio da

proporcionalidade constitui-se instrumento de grande importancia para conter atos
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estatais agasalhados pela nocividade, tendo como crucial dever a protegdo dos bens

juridicos tutelados pelo Estado Democratico de Direito.

Lado outro, importa ressaltar que o postulado da proporcionalidade em sentido
estrito, ou seja, elemento de ponderagdo, exige que meio ¢ fim devem estar seguramente

acoplados em uma relagdo de propor¢ao no caso concreto.

Nesse sentido, ¢ o entendimento do professor José Dos Santos Carvalho Junior
(2008, p.34):
O grande fundamento do principio da proporcionalidade é o excesso
de poder, e o fim a que se destina é exatamente o de conter atos,
decisdes e condutas de agentes publicos que ultrapassem os limites
adequados, com vistas ao objetivo colimado pela Administra¢do, ou
até mesmo pelos Poderes representativos do estado. Significa que o
Poder Publico, quando intervém nas atitudes sob o seu controle, deve
atuar porque a situagdo reclama realmente a intervengao, a esta deve

processar-se com equilibrio, sem excessos e proporcionalmente ao fim
a ser atingido.

A proporcionalidade, dever de ponderagdo, ¢ a medida correta para se tentar
atingir a realizacdo integral da Carta Maior quando em colisdo os interesses nela
garantidos. Desse modo, como postulado que €, a proporcionalidade objetiva moldar os

interesses contrapostos sem afastar um em detrimento da efetivagdo do outro.

E necessario consignar que persiste enorme dificuldade para se estabelecer a
dimensao do principio da proporcionalidade, isto pelo fato de se aferir o pardmetro de
razoabilidade a orientar a adequagdo entre os meios e fins utilizado pela Administragao

Publica na pratica de seus atos, principalmente aqueles de policia.

Dessa forma, ndo ha como se aferir esse parametro levando-se em consideragao
os valores subjetivos do agente publico responsavel pela pratica de determinado ato no
caso concreto. Todavia, deve-se ter como referéncia a motivacao do ato, quando este for

proveniente da discricionariedade do agente publico.

Ademais, nao ¢ dificil perceber que o principio da proporcionalidade trata-se
de um mecanismo de controle dos atos do Judicidrio, do Legislativo e do Executivo,
primordialmente na esfera administrativa. Por intermédio dele, o exegeta elimina as
distor¢des, as anomalias e os absurdos provenientes do arbitrio e do uso desregulado de

poder por parte dos administradores e legisladores.
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Dessa forma, sob uma visdo ampliada, o principio da proporcionalidade ¢ a
regra a que devem obedecer tanto os que exercem o poder quanto os que dele padecem,
ou seja, governantes ¢ governados, administradores ¢ administrados, para que haja a
devida seguranca juridica, com o escopo crucial de valorar o Estado Democratico de

Direito, apartado das “sombras” do inquisitorio.

E preciso consignar que a exigéncia de proporcionalidade ¢ mormente utilizada
como dever juridico-positivo e, ndo obstante, revela que sua utilizacdo determina
distintos resultados como se sindnimos fossem (racionalidade, limitagdo a violagdo do

direito fundamental e proibicao de excesso).

A despeito da exigéncia de proporcionalidade, visando a proibi¢cdo de excesso,
Gustavo Binenbojm (2008, p.98) escoa no sentido de que:

O postulado da proporcionalidade, remansosamente reconhecido pela

doutrina e jurisprudéncia como principio, é condi¢do para a aplicacdo

das normas juridicas. Tal postulado orienta a interpretagdo e aplicacdo

de normas no sentido de acomodar os bens juridicos em jogo, sem que
se exclua totalmente um em prol da substancia de outro.

Certamente, cabe advertir que, em relagdo ao principio da proporcionalidade,
sua importancia ¢ tamanha que tal principio ¢ tido como instrumento fundamental para

dirimir a emblematica da hermenéutica constitucional, que ndo raro tem ocorrido.

Assim, ¢ mister entender que o principio da proporcionalidade, preconiza-se
como principio dos principios, porque tem ele a fungcdo de determinar a solu¢ao no caso
concreto caso haja colisdo de valores ou de interesses, procurando desrespeitar o
minimo as regras e principios, e jamais lhes faltando com respeito, isto é, ferindo seus

nucleos essenciais.

Oportuna, nesse passo, a percuciente adverténcia de que os atos administrativos
discricionarios tidos como disciplinares, sdao praticados conforme critérios de
conveniéncia e oportunidade pelo agente publico. Considerando, que essa funcdo de
aferir os critérios de conveniéncia e oportunidade cabe somente ao agente publico, a
este, incumbe o dever moral de aferir aqueles critérios concomitantemente com o0s

ditames da proporcionalidade.

Por tudo que foi exposto em relagdo ao principio da proporcionalidade, espera-

se ter ficado suficientemente evidenciada a grande autoridade que ha no referido
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principio, pelo qual abriga diversas garantias processuais de indole constitucional,

possuindo intima conex@o com o principio do devido processo legal.

Dessa forma, resta frisar que ainda que o principio da proporcionalidade seja
tido como auténomo ou complementar, tem ele a finalidade de servir como parametro
de controle dos atos administrativos em geral, em especial dos atos administrativos

discricionarios.
3. AMOTIVACAO NO ATO DISCRICIONARIO

E indiscutivel que o principio da motivagdo tem imensa importdncia no

controle dos atos discricionarios, servindo de garantia constitucional.

Ha dois critérios que devem ser amplamente observados em relagdo as decisdes

da Administragdo Publica no ambito da discricionariedade: o motivo e a motivagao.
No que refere ao motivo e a motivagao, Di Pietro (2010, p.193) dispde que:

Motivo, conforme analisado, € o pressuposto de fato e de direito que
serve de fundamento ao ato administrativo.

Motivacdo ¢ um discurso destinado a justificar o ato motivado. E a
exposicao dos fatos e do direito que serviram de fundamento para a
pratica do ato. (grifo nosso).

O principio da motiva¢do tem imensa importancia no que tange ao controle
dos atos e decisdoes do Judiciario, do Executivo e do Legislativo. A motivagdo ¢ a
garantia constitucional de que os atos administrativos em geral e, consequentemente, 0s
atos administrativos de aplicacao disciplinar, devem ter seus motivos explicitados pelo

agente publico.

Fébio Medina Osério (2000, p.404) dispde que "¢ a motivacdo, explicita ou
implicita, do ato administrativo que permite ao Judicidrio o desempenho de suas
fungdes controladoras, averiguando a corre¢do formal e material da decisdao

administrativa".

E oportuno que se expresse aqui a importancia do motivo e motivagio das
decisdes tomadas pela Administracdo Publica no d&mbito da discricionariedade. O que
importa considerar, a esta altura, ¢ que o motivo e a motivacdo tem sua finalidade como
instrumento de defesa, no sentido de proteger os administrados de decisdes calcadas por

critérios subjetivos.
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Outro ponto de realce, no que concerne a relevancia da motivacdo dos atos
praticados com base na discricionariedade administrativa, estd na constatacdo de que o
agente publico tem o compromisso indeclindvel de encontrar uma solugdo ponderada,

fazendo com que esta decisdo se torne publica.

Noutras palavras, no momento em que o agente publico opta por uma solucao
sem lastro e sem amparo de regra valida, essa decisdo passa a ser tida como excessiva e
abusiva, ndo devendo, pois, prevalecer. Advirta-se, desde ja, que quando um agente
publico usa de suas atribui¢des para atingir objetivo diverso daqueles dispostos em lei,

vislumbra-se, entdo, o “desvio de poder”, objeto de estudo que iremos tratar adiante.

Nesse sentido, conclui-se que a motivacdo na declaragdo do ato disciplinar
sancionatdrio por exemplo € de crucial importancia para que o agente publico possa
saber a razdo pela qual lhe foi imputada determinada sancdo, e caso esta seja
desproporcional ele poderd exercer seu direito de defesa pela via administrativa e
posteriormente pela via judicial. Pois na verdade, podem haver indicios de convicgdes

ideoldgicas, e até mesmo interesses pessoais perniciosos em determinadas decisdes.

3.1 O excesso e o0 desvio de poder na discricionariedade

Em relagdo ao excesso e o desvio de poder, € pertinente os ensinamentos de

Hely Lopes Meirelles (1994, p.92):

O excesso de poder ocorre quando a autoridade, embora competente
para praticar o ato, vai além do permitido e exorbita no uso de suas
faculdades administrativas. Excede, assim, a sua competéncia legal, e
com isso invalidada o ato, porquanto ninguém pode agir em nome da
Administracdo fora dos limites legais.

O desvio de poder, por outro lado, ¢ a violagdo dissimulada da lei pelo
agente administrativo, que, embora nos limites de suas atribuigdes, usa
de seu poder para fins ou por motivos diversos daqueles em virtude
dos quais o poder lhe foi conferido.

Veja-se que, em relagdo ao excesso de poder, o conceito estd intimamente
ligado a competéncia do agente publico para atuar em nome da Administracdo. No caso
concreto, uma vez constatado que o agente exorbitou sua competéncia, ou seja, 0 seu

limite de atuacdo, o ato deve ser considerado invalido.
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Mas a questdo tormentosa encontra-se alojada no desvio de poder do agente
publico. Enfatiza-se a real necessidade de se analisar minuciosamente a problematica do

desvio de poder.

O Estado manifesta sua vontade por meio da figura do agente, que dotado de
competéncia deve agir com vistas a certo fim de interesse geral. Desse modo, quando a
autoridade administrativa emite atos com fins diversos dos pretendidos em lei ocorre o

desvio de poder.

No entanto, em relacdo ao particular, na maior parte das vezes em que ocorre o
desvio de poder ha uma ocultagdo da verdadeira intencdo do agente. Nesse sentido, ndao
¢ dificil vislumbrar os casos em que ha favoritismo, persegui¢do, ou apenas o proveito

pessoal por parte do administrador.

Ainda sobre o desvio de poder, ndo ¢ de hoje que a doutrina aponta a
problematica dos atos eivados de vicios praticados pela Administracdo Publica sob o
fundamento da discricionariedade, e esta, de forma autoritaria, tem atuado
contrariamente aos preceitos mandamentais que emanam do Estado Democratico de

Direito.

Vé-se que a doutrina cléssica, representada por Cretella Junior (1976, p. 27 a
44) desde 1976 ja extraia da jurisprudéncia do Conselho de Estado francés e italiano,
bem como da doutrina de autores representativos desses dois paises, determinados

sintomas, indicios ou tragos do desvio de poder.

Sdo eles: a contradicdo com atos posteriores: (a autoridade demite
funcionario nomeado em cargo efetivo, alega falta de verba e, logo
apos, nomeia outro para 0 mesmo cargo); a contradi¢do com os atos
anteriores (funcionario elogiado recebe encargos delicados e
importantes e ¢ demitido por incapacidade ou escasso rendimento);
motiva¢do contraditdria (sem nexo logico entre as premissas
encontradas ¢ ato expedido); motivagdo insuficiente (decreto
expropriatério sem a indicacdo do artigo de lei que justifica a
desapropria¢do); alteracdo dos fatos (demissdao de funcionarios com a
alegacdo falsa de que ele teria apresentado pedido); ilogicidade
manifesta, derrogacao injustificada de disposi¢des internas de carater
geral e disparidade de tratamento de situa¢des idénticas (funcionarios
com a mesma atribuicdo cometem a mesma infracdo, em
circunstancias idénticas, e, enquanto um ¢ absolvido o outro ¢
punido).

Deveras, sdao numerosos os postulados que regem a atividade impositiva do

Estado. No entanto, do ponto de vista doutrindrio veja-se que, em relacdo ao desvio de
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poder, a doutrina classica de 1976 ja& destacava, com clareza, as perniciosidades
ocorridas provenientes dos atos de império por conta das prerrogativas concedidas a

Administragao.

Demasiadas razdes existem, portanto, para que a atuacao discricionaria da
Administragdo Publica seja repensada. Em que pese a citagdo sobre a atuagdo subjetiva
do governante e distanciada da lei ser de 1976, ¢ plenamente facil perceber que
prerrogativas que ensejam o excesso € o desvio de poder em plena democracia ndo ¢

aceitavel.

3.2. Direito a defesa como garantia constitucional do cidadao

"A Constituicdo de 1988 em seu (art. 5°, LV), ampliou o direito de defesa,
assegurando aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, € aos acusados em

geral o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes".

Assinale-se, por outro lado, que o principio do contraditorio nas Constituigoes
brasileiras passadas, ndo abarcava de modo expresso, os processos civil e tampouco
administrativo. Dai afirmar-se, que o contraditério contemplava apenas o processo

penal.

Afinal, o que se deve entender por contraditério? Humberto Theodoro Junior

(2011, p.36) ensinou que:
(...) Entende-se, na moderna concepcdo do processo assegurado pelo
Estado Democratico do Direito, que o contraditorio ¢ mais do que a

audiéncia bilateral das partes, ¢ a garantia da participagdo e influéncia
efetiva das partes sobre a formagdo do provimento jurisdicional.

Note-se que dois sdo os elementos na nogdao universal de contraditorio:
necessidade de bilateralidade e possibilidade de reagdo. Para bem se compreender o
valor do principio do contraditério, resta clarividente que o referido principio visa
garantir aos litigantes o direito de acdao e de defesa, devendo haver respeitabilidade de

forma isondmica entre as partes.

De outro giro, ¢ o caso de mencionar o principio da ampla defesa tido como

pilar da sociedade democratica, anunciado pela Carta Magna no mencionado artigo
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acima. Em linhas gerais, este principio, possibilita o administrado de se defender assim

também como de recorrer.

Sabe-se que a harmonizacdo e a coeréncia interna do sistema juridico decorrem
dos principios sobre os quais se organiza. Por isso, o constitucionalista José Afonso da
Silva (2005, p.189) apregoa que o devido processo legal esta baseado em trés

principios: o acesso a justi¢a, o contraditdrio e a plenitude de defesa.

A despeito do principio garantidor do acesso a justica, ¢ o que exprime o art.
(5°, XXXV), da Carta Magna, ao determinar que "a lei ndo excluird da apreciagdo do

Poder Judiciario lesao ou ameaca a direito".

A amplitude desse principio, também denominado de "principio da
inafastabilidade do controle judicidrio", implica em se considerar a existéncia de meios
processuais que protejam o cidadao contra todos os atos do poder publico, quer atos da
Administragdo, do Legislativo ou do Judicidrio. Para se tornar efetivo esse principio,
deve o ordenamento juridico assegurar meios de assisténcia judiciaria aos necessitados

quando se tornar necessaria a imposi¢ao de respeito aos direitos fundamentais.

Ao fixar tais diretrizes sob a otica do referidos principios, passemos a andlise
de forma mais concreta para melhor contextualizacdo. Dessa forma, iremos trabalhar

com a hipdtese de (exoneracao na fase probatoria).

A Sumula 21, do Supremo Tribunal Federal preceitua que: "Funcionario em
estagio probatorio ndo pode ser exonerado nem demitido sem inquérito ou sem as

formalidades legais de apuragdo de sua capacidade".

Mostra-se absolutamente aceitdvel a exoneracdo de "servidor" na fase
probatoria, ndo havendo que se falar em arbitrariedade. No entanto, ¢ imperativo a
Administragdo Publica que justifique a exoneragdo, observando-se, também, a exigéncia

do contraditorio e a oportunidade de defesa.

Noutras palavras, a auséncia de justificagao, do contraditério e a oportunidade
de defesa, faz sobejamente afirmar que ndo deve subsistir decisdo administrativa sem a

devida observancia do rito imposto constitucionalmente.
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Dentro dessa ordem de ideias, ¢ importante notar que toda decisdo
administrativa deverd haver a motivagdo. A esse respeito, Marcal Justem Filho (2012,
p.311) de forma solar dispde que:

(..) E nula a decisio fundada simplesmente no argumento da
titularidade da competéncia. E juridicamente invélida a decisdo aos
moldes de "cabe a mim decidir, portanto eu decido a favor de ...". Toda

e qualquer decisdo administrativa deve ser acompanhada de um
¢" claramente indicado.

"porqué

Nesse contexto, importante destacar, que a motivagdo do ato se torna elemento
indispensavel para o favorecimento a ampla defesa do administrado, vez que aquela
garantia, foi tutelada pela Constituicdo da Republica e inserida no rol das cldusulas

pétreas.

E interessante, averbar, que a discricionariedade ndo se confunde com o
entendimento pessoal ou particular do administrador, submetendo-se a legalidade. Em
contrario configuraria o ato arbitrario, exceto os atos tido como "de mero expedientes".
Juarez Freitas (2004, p.261) refere-se aos atos "de mero expediente, os autodecifraveis
pela singeleza de seus pressupostos e aqueles que contam com expressa dispensa

constitucional (por exemplo, nomeagao para cargo em comissao".

Sem duvida nenhuma, ¢ preciso reconhecer que ao administrador incumbe
expressar as razoes de fato e de direito, que o conduziu a tomar determinada decisao.
Nao o fazendo, conclui-se, que tal decisdo devera ser nula, pois a ndo motivagao

impossibilita 0 administrado de exercer o direito constitucional de defesa.

CONCLUSAO

Apo6s o estudo das questdes pertinentes ao tema, bem como posicionamentos
divergentes sobre a natureza juridica da motivagdo como instrumento de defesa do
cidaddo em relagdo ao ato discriciondrio, percebe-se a necessidade de dissipar toda e

qualquer divida em relacao a motivacgao no ato discricionario.

O poder discricionario da Administragdo Publica, ndo pode perder de vista o
dever de expor as razdes de fato e de direito em suas atividades quando oriundas da
entdo discricionariedade. A respeito da exposi¢do da motivacdo do ato discricionario,

ndo o fazendo, restara configurado o desvio de finalidade e abuso de poder.
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Como se sabe, a Administragdo Publica, no exercicio do poder discricionario
que lhe ¢ conferido, pode, diante da afericdo de oportunidade e conveniéncia, tomar
decisdes como, por exemplo remover o servidor detentor de cargo publico. No entanto,
ndo ¢ absoluta tal faculdade, porquanto imprescindivel a motivacdo concreta e a

respectiva adequacgao a finalidade do ato.

Os atos administrativos apresentam requisitos necessarios a sua formacao,

estando dentre eles a forma ¢ a motivagao.

Nesse esteio, em decorréncia de representar o interesse publico, € em respeito
ao principio da solenidade dos atos, devem ser, em regra, formalizados por escrito, para

que produzam efeitos no mundo juridico.

Ja no que refere a motivagdo, esta ha de ser prévia ou contemporanea a
expedi¢ao do ato. Em algumas hipoteses de atos vinculados, isto €, naqueles em que ha
aplicacdo quase automatica da lei, por ndo existir campo para interferéncia de juizos
subjetivos do administrador, a simples men¢do do fato e da regra de direito aplicada

pode ser suficiente, por estar implicita a motivagao.

Todavia, naqueles em que existem discricionariedade administrativa ou em que
a pratica do ato vinculado depende de acurada apreciacdo e sopesamento dos fatos e das
regras juridicas em causa, ¢ imprescindivel motivagdo detalhada, exceto nos atos de

mérito expediente conforme exposto.

Por outro lado, ndo ¢ licito ao administrador adotar, conceitos juridicos
indeterminados na motivacdo do ato discricionario, como, por exemplo, "interesse
publico", "critério administrativo", e outros do género. Motivagdes baseadas em
conceitos indeterminados, s6 fazem corroborar para que o administrador se exime do

controle de legalidade pela propria Administragdo ou pela via judicial.

Motivar, como visto, ¢ muito mais que isto, ¢ uma exigéncia do Estado
Democratico de Direito, consistente em uma explicitacio dos motivos prévia e

concomitante a pratica do ato, de onde ¢ possivel aferir a verdadeira intengdo do agente.

Finalmente, conclui-se que a falta de motivagdo no ato discricionario viola as
garantias constitucionais do acesso a justica, do devido processo legal, do contraditério

e da ampla defesa, ensejando, portanto, em vicio tido como gravissimo.
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