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RESUMO

O tema deste trabalho é a motivacdo do ato administrativo no contexto do
Estado Democritico de Direito brasileiro. Busca-se, portanto, explicar a importancia da
motivacdo para o regime democraitico brasileiro. Pesquisou-se primeiramente sobre ato
administrativo, suas peculiaridades e seu regime juridico, depois sobre democracia e Estado
Democratico de Direito, constitucionalizacdo da Administracio Pudblica, Administragido
Publica democritica e participativa, e por fim, sobre a motivacdo dos atos administrativos,
estudado a luz da legislacdo, da doutrina e da jurisprudéncia. Chega-se a conclusdo de a
motivacdo ser um importante instrumento, uma garantia para o regime democratico e para o
Estado Democratico de Direito. Nao se constitui como mero requisito formal, inserido no
campo de validade do ato administrativo, mas o transcende. A motivagio do ato
administrativo proporciona transparéncia na atuagfo, que torna possivel a afericdo quanto ao
respeito dos valores democriticos da liberdade, da igualdade, da Administragdo Piblica
democriética e participativa, e do atendimento a implementacdo de forma efetiva dos direitos
fundamentais do homem.

PALAVRAS CHAVE:

Direito Administrativo. Ato Administrativo. Motivacdo. Estado Democritico de Direito.
Administracdo Pudblica democritica e participativa. Prerrogativas publicas em face do
particular. Perquiricdo do bem comum. Regime politico democratico. Povo titular do poder.
Valores da igualdade e da liberdade. Maior controle, transparéncia e eficiéncia. Maior
efetividade dos direitos fundamentais do homem. Obrigatoriedade de motivacdo como regra
geral. Transparéncia na conduta administrativa. Afericdo dos valores democréticos. Afericao
da implementacdo efetiva dos direitos fundamentais.
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INTRODUCAO

O presente trabalho monogrifico se apresenta no campo do direito
administrativo e do direito constitucional, mais especifica e respectivamente, no estudo da

motivacdo do ato administrativo e do Estado Democratico de Direito.

O problema encontra-se na perquiri¢do da finalidade da motivagdo dos atos
administrativos praticados pela atividade administrativa do Estado brasileiro, Estado este
instituido na Constituicdo Federal de 1988 como Estado Democritico de Direito. Porém, nao
se abarcou a importdncia da motivacdo tomada num sentido estrito, afeto somente aos
interesses dos individuos que serdo afetados por um ato administrativo emanado, mas busca-
se a finalidade e a importancia da motivacdo do ato administrativo tomada num sentido
amplo, afeto a toda a sociedade brasileira, tanto pelos cidaddos de um pequeno municipio
quanto ao povo brasileiro como um todo, pois o trabalho diz respeito a atividade
administrativa do Estado, ou seja, de todas as entidades administrativas, juridicas e politicas

que se incumbem de fun¢do administrativa, em cotejo com os valores do Estado Democratico

de Direito.

Portanto, a problematica é: “qual seria a finalidade coletiva, puiblica, da
motivacdo dos atos administrativos perante o regime democritico instituido no Estado

brasileiro, considerando a Constituicdo Federal de 19887”

O tema possui releviancia na medida em que busca dar uma visdo mais
ampla sobre o instituto da motivagdo do ato administrativo. A motivacdo, vista como regra
meramente formal dos atos administrativos, sai da discuss@do do plano de validade para
adentrar na seara de importancia mais ampla, superior, buscando destacar ndo o fundamento
da sua obrigatoriedade, mas a sua funglo, a sua importincia, ndo para um individuo
considerado que se encontra afetado por um ato administrativo, mas para a sociedade e para o
Estado Democriético de Direito brasileiro. O estudo mostra-se relevante, portanto, por inovar

na forma de abordar a motivacao (o principio da motivag¢do) dos atos administrativos.

A pesquisa serd dividida em trés capitulos. O primeiro capitulo se dedicara
ao estudo do ato administrativo; do que seja fungdo administrativa do Estado; quais os outros

atos praticados pela Administracdo Puiblica; do desenvolvimento histérico do instituto ato



administrativo, no ramo do conhecimento juridico; sua conceituagdo; seus aspectos que
diferenciam dos demais atos praticados, tanto pela Administracdo, quanto os praticados pelos

particulares; e seu regime juridico.

No segundo capitulo, aborda-se o tema do Estado Democrético de Direito:
se a Administragdo Publica faz parte do Estado, imperioso estudar sobre ele. Os temas serdo:
o que é Estado e consideragdes gerais; o que € Estado (Liberal) de Direito; Estado Social;
democracia; direitos fundamentais; legitimidade; Estado Democratico; Estado Democratico

de Direito; e por fim, qual ¢ a leitura do Estado Brasileiro.

Na segunda parte do capitulo dois, estuda-se sobre a Administragdo Publica
democridtica e participativa. O autor discorre sobre a incidéncia e a influéncia do principio
democratico na forma de agir da Administracio; e as tendéncias e alteracdes que sdo trazidas

para o seu cotidiano.

No terceiro e ultimo capitulo, aborda-se sobre a motivacdo dos atos
administrativos: o que € (principio da) motivagdo e o seu reconhecimento perante a legislacdo
brasileira (na Constituicdo Federal de 1988, em algumas Constitui¢des Estaduais, em leis

infraconstitucionais), perante a doutrina e perante a jurisprudéncia.

Esses serdo, pois, os pontos a serem pesquisados a fim de se chegar a

conclusdo da questio suscitada acima.



1 DOS ATOS ADMINISTRATIVOS.

1.1 Consideracoes iniciais: funcao administrativa e os atos administrativos.

O Estado moderno, em sua concepgdo cldssica, possui trés funcdes basicas:
a funcdo legislativa, a fung@o administrativa (ou executiva) e a fun¢fo jurisdicional. Para
alguns doutrinadores existiria, ainda, uma quarta fungéo, a politica, que seria a atividade de

governo do Estado. Sera analisada sinteticamente cada uma das trés primeiras fungdes.

A funcdo legislativa, também chamada de normativa, “é¢ a que institui a
ordem juridica e se realiza pela criacio da norma legal, a lei no sentido amplo.”" Nas palavras
de Seabra Fagundes, “pela fungdo legislativa o Estado edita o direito positivo posterior a
Constituicao, ou, em termos mais precisos, estabelece normas gerais, abstratas e obrigatorias,
destinadas a reger a vida coletiva.” * Sdo normas genéricas e abstratas, que, em principio, ndo

regem situacdes particulares, concretas.

A funcao jurisdicional “¢é exercida para executar, em sintese, o controle da
observancia da ordem juridica em concreto e, algumas vezes, em abstrato, e, ainda, quando
for o caso, para executar a imposi¢ao concreta e definitiva da vontade ordinatéria nela
contida.” * A funcdo jurisdicional é, assim, “um prolongamento da fungdo legislativa, e a
pressupde”’: “especializa as leis atuando-as em casos ocorrentes.” “Em conclusao, a finalidade
da jurisdi¢do é resguardar a ordem juridica, o império da lei e, como conseqiiéncia, proteger

aquele dos interesses em conflito que é tutelado pela lei, ou seja, amparar o direito objetivo.” *

Como se verd adiante, a funcdo administrativa também atua o comando

abstrato da lei aos casos concretos; no entanto, a fun¢do jurisdicional se difere dela, pois,

' MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutdria, parte geral e
parte especial. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 23.

> FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo poder judicidrio. 7. ed. atual. por
Gustavo Binenbojm. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 3 e 6.

’ MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutdria, parte geral e
parte especial. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 23-23.

* SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 1. vol. 25. ed. ver. e atual. por Maria
Beatriz Amaral Santos Kohnen. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 67 e 69.



possui carater de definitividade (produz coisa julgada) e seu comando na ordem juridica é

garantido pela certeza juridica (verdade ficta). >

Por derradeiro, ha a fung¢do executiva (ou administrativa), que € a funcao de

aplicar de oficio ao caso concreto os preceitos regulados e previstos na lei, alcancando as

z

situacdes concretas ocorridas. Segundo Seabra Fagundes, fun¢do administrativa é “aquela
pela qual o Estado determina situacdes juridicas individuais, concorre para sua formacio e

pratica atos materiais.”
E, segundo a doutrina de Diogo Figueiredo:

[...] toda aquela exercida pelo Estado, que néo seja destinada a formulagao
da regra legal nem a expressdo da decisdo jurisdicional, em seus respectivos
sentidos formais.

As atividades administrativas atendem, assim, materialmente, as
necessidades de planejamento, decisdo, execucdo e controle que devam ser
desenvolvidas para a gestdo de interesses que sdo aqueles especificamente
cometidos por lei a administragdo estatal.

z

A funcdo administrativa é, por isso, uma atividade estatal remanescente,
.. ~ . . . - 7
definida por exclusdo da normativa e da jurisdicional, [...]

Portanto, podemos sintetizar estas trés fungdes estatais da seguinte forma,

segundo Di Pietro, com apoio em Renato Alessi,

[...] Analisando o tema sob o aspecto estritamente juridico, ele diz que nas
trés ocorre emanacdo de atos de producado juridica, ou seja, atos que
introduzem modifica¢des em relagcdo a uma situagfo juridica anterior, porém
com as seguintes diferencas:

a) a legislacio ¢ ato de produg@o juridica primario, porque fundado tnica e
diretamente no poder soberano, no qual constitui exercicio direto e primdrio;
mediante a lei, o Estado regula relagdes, permanecendo acima e a margem
das mesmas;

5 Conferir MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutdria, parte
geral e parte especial. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 24.

® FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo poder judicidrio. 7. ed. atual. por
Gustavo Binenbojm. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 8, grifos no original.

" MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutdria, parte geral e
parte especial. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 24.
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b) a jurisdicido € a emanagdo de atos de producgao juridica subsidiarios dos
atos primadrios; nela também o 6rgdo estatal permanece acima e a margem
das relacdes a que os proprios atos se referem;

z

c) a administracio ¢ a emanacdo de atos de produgdo juridica
complementares, em aplicacio concreta do ato de produgdo juridica
primdrio e abstrato contido na lei; nessa fungdo, o 6rgdo estatal atua como
parte das relagdes a que os atos se referem, tal como ocorre nas relacdes de
direito privado. A diferencga estd em que, quando se trata de Administracdo
Publica, o 6rgdo estatal tem o poder de influir, mediante decisdes unilaterais,
na esfera de interesses de terceiros, o que ndo ocorre com o particular. Dai a
posicio de superioridade da Administracdo na relacio de que é parte.®

Feitas estas consideragdes iniciais, vamos analisar os instrumentos de
atuacdo que concretizam e viabilizam a atividade administrativa, sendo o mais importante
deles o ato administrativo, que se encontra no ato primacial emanado da funcio
administrativa, assim como o € o ato normativo (a lei) para com a funcdo legislativa, e o ato

judicial (a sentenga lato sensu) para com a fung¢éo jurisdicional.

A acepcdo e a sistematizagdo do ato juridico-administrativo encontram-se

no cerne do estudo do direito administrativo °. Conforme bem asseverou Odete Medauar,

O ato administrativo constitui um dos elementos fundamentais da elaboragao
sistematica do direito administrativo realizada no século XIX. Em relagdo ao
Estado absoluto, configura importante conquista, por inserir entre a vontade
da autoridade e um efeito sobre direitos de particulares, um conjunto de
preceitos, destinados justamente a disciplinar essa atuagdo e prefixar esses
efeitos. Colocou-se como garantia aos particulares e como ponto
intermediario entre Administracdo e estes para conciliar interesses tidos
como opostos. '

8 ALESSI, Renato. Instituciones de derecho administrativo. Buenos Aires: Bosch, Casa Editorial, 1970. t. 1,
apud DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 50, grifos
no original.

Conforme leciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro (Direito administrativo. 22. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
47), Direito Administrativo € “o ramo do direito publico que tem por objeto os érgdos, agentes e pessoas
juridicas administrativas que integram a Administracdo Publica, a atividade juridica ndo contenciosa que
exerce e os bens de que se utiliza para a consecu¢do de seus fins, de natureza publica”. Marcal Justen Filho
(Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 1) define o direito administrativo como sendo “o
conjunto das normas juridicas de direito publico que disciplinam as atividades administrativas necessdrias a
realizacdo dos direitos fundamentais e a organizagdo e o funcionamento das estruturas estatais e nao estatais
encarregadas de seu desempenho”. Diogo de Figueiredo Moreira Neto (Curso de direito administrativo: parte
introdutoria, parte geral e parte especial. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 47, grifos no original) o
define como sendo “o ramo do Direito Piiblico que estuda os principios, preceitos e institutos que regem as
atividades juridicas do Estado e de seus delegados, as relagcoes de subordinagdo e de coordenagdo delas
derivadas e os intrumentos garantidores da limitacdo e do controle de sua legalidade, legitimidade e
moralidade, ao atuarem concreta e imediatamente, na prossecu¢do dos interesses publicos, excluidas as
atividades de cria¢do da norma legal e de sua aplicagdo judicidria contenciosa.”

10 MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolugdo. Sao Paulo, Revista dos tribunais, 1992, p. 191.

9
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Leciona, concluindo a autora, que “[...] o ato administrativo emergiu da
concep¢do de separagdo dos poderes e do advento do Estado de direito; a Administracdo

. . . e pe ~ .. . 11
executa a lei por meio de atos tipificados para esta atuacdo: os atos administrativos, [...]”.

7z

No entanto, € necessario identificar e diferenciar outras formas de
manifestagdo provenientes da atividade administrativa do Estado que ndo se qualificam na
categoria de atos administrativos, e que, portanto, recebem tratamento diferenciado do

dispensado aquele instituto.

Com o escopo de atingir aos fins publicos a que se destina, a Administragdo
Publica manifesta-se através de atos da administracio, que seriam todos os atos praticados no
exercicio da fun¢@o administrativa. Note-se que o ato administrativo é uma espécie do género

atos da administracio. E o que leciona Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, in verbis:

Ao conceito de ato administrativo se opde o de ato de administragc@o. Este
enfeixa qualquer ato da Administrag@o Publica, tanto o de atividade material,
de execucdo de obra e prestagcdo de servigo, como o juridico, seja praticado
enquanto poder publico, ou nas mesmas condi¢des de um particular;
portanto, compreende o ato juridico da Administracdo Publica, regido pelo
Direito Administrativo, como o regido pelo Direito Privado. Destarte, ato de
administracdo é o material de limpeza de livros de uma biblioteca publica,
como o juridico-privado de compra e venda dos livros dessa biblioteca, no
mercado da oferta e da procura, como o juridico-administrativo de
expropriacio de livros raros de um colecionador para integrar o seu acervo.'>

Existem algumas divergéncias entre os autores quanto a classificagdo das
espécies dos atos da administragdo. Para Di Pietro, podemos classificd-los como: atos de
direito privado; atos materiais; atos de conhecimento, opinido, juizo ou valor; atos politicos;
contratos; atos normativos; e por dltimo, os atos administrativos. 13 Para Didgenes Gasparini,
a Administragdo Publica pratica atos materiais, atos regulados pelo direito privado, e os atos
administrativos. '* J4 na opinido de Celso Antonio Bandeira de Mello, apoiado em Oswaldo
Aranha Bandeira de Mello, a Administracio Publica pratica atos regidos pelo direito privado;

atos materiais (também denominados de fatos administrativos); atos politicos, ou de governo;

" MEDAUER, Odete. O direito administrativo em evolugdo. Sao Paulo, Revista dos tribunais, 1992, p. 193.

"2 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de direito administrativo. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1979, p. 461.

'3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 190-191.

14 GASPARINI, Diégenes. Direito administrativo. 11. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 58.
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.. . 15 .
e os atos administrativos. ~° Trataremos de cada uma destas categorias apontadas pelos

estudiosos.

Comegaremos pelos atos materiais, também denominados de fatos

administrativos.

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, sdo os fatos descritos na norma

legal e que produzem efeitos no campo do direito administrativo, e cita como exemplos a

demolicdo de uma casa, a apreensio de mercadorias, a realizagdo de um servigo. '°

Para Di6genes Gasparini,

N

[...], ndo se preordenam a producdo de qualquer efeito juridico. Nao
expressam uma manifestacio de vontade, juizo ou conhecimento da
Administracdo Pudblica sobre dada situa¢do. Traduzem mero trabalho ou
operagdo técnica dos agentes publicos. Ndo tem, portanto, laivos de
juridicidade. Com isso ndo se estd afirmando que deles ndo possa decorrer
efeito de natureza juridica, a exemplo do direito a indenizacdo que o
administrado tem se, ao se operador, o cirurgido servidor publico atuou
negligentemente e lhe causou um dano estético. Sdo exemplos de atos
materiais os de dar aula e os de varrer rua. '’

José dos Santos Carvalho Filho assevera que fato administrativo “[...] tem o

sentido de atividade material no exercicio da funcdo administrativa, que visa a efeitos de

99,66

ordem pratica para a Administracdo”:“[...], a nocdo indica tudo aquilo que retrata alteragio
A .. - . - .. . 18 . .
dindmica na Administracdo, um movimento na acdo administrativa.”® E sistematiza o fato

administrativo da seguinte forma, in verbis:

Em sintese, podemos constatar que os fatos administrativos podem ser
voluntarios e naturais. Os fatos administrativos voluntdrios se materializam
de duas maneiras: 1) por atos administrativos, que formalizam a
providencia desejada pelo administrador através da manifestacdo da vontade;
2% por condutas administrativas, que refletem os comportamentos e as
acdes administrativas, sejam ou ndo precedidas de ato administrativo formal.

S MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p-
357-358.

16 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 191.

7 GASPARINI, Didgenes. Direito administrativo. 11. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 58.

8 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 17. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007, p. 89-90.
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Ja os fatos administrativos naturais sdo aqueles que se originam de
N . . , . .. . 19
fendmenos da natureza, cujos efeitos se refletem na érbita administrativa.

Por sua vez, Seabra Fagundes doutrina que fatos administrativos seriam os

atos materiais praticados pelo Estado no exercicio da atividade administrativa. E acrescenta:

Modificando a ordem material no sentido querido pela ordem juridica, eles
amoldam os fatos ao preceito legal e fecham o ciclo da execucdo do direito.
O fato tem o seu fundamento juridico no ato administrativo que o precede do
mesmo modo que este assenta na lei. Por ele se asseguram as prestacdes de
coisas ou servicos do Estado. Em alguns casos, entretanto, o fato
administrativo tem lugar quando ainda ndo integrado o ato com ele
relacionado. Este s6 se completa a posteriori, levando aquele as
indispensaveis condi¢cdes de legalidade. Imperiosas razdes de urgéncia
justificam essa variacdo no ritmo dos procedimentos da Administracdo
Publica. Via de regra, porém, o fato é apenas a tradug¢do, na ordem material,
do contetido juridico do ato administrativo. >

Os atos regidos pelo direito privado seriam os atos em que a Administragao
pratica com terceiros sem se valer de sua autoridade, inerente ao regime juridico-
administrativo. Exemplos destes atos sdo os contratos regidos pelo direito privado, como a
compra e venda, a locagdo, a permuta, a doagdo, a disposi¢do no mercado de ac¢des de Titulos

da Divida Publica, etc. Ou seja, as partes encontram-se em mesmo plano juridico.

Atos politicos, ou de governo, sdo aqueles exercidos na fun¢do puramente
politica, praticados de modo amplamente discriciondrio, expedidos ao nivel
infraconstitucional pelas autoridades mais altas do Estado, ndo suscetiveis de controle quanto
ao seu mérito pelo Poder Judicidrio. Esta classificacdo ndo € observada por Didgenes
Gasparini e Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, que preferiram incluir tais atos a categoria
de ato administrativo, pois asseveram que deixaram de existir “atos politicos” na Constitui¢ao
de 1967 (a qual se refere Oswaldo Aranha) e na atual constitui¢do uma vez que, se fosse

possivel tal acep¢do, mesmo que tais atos pudessem gerar prejuizos a pessoa, ndo seriam

suscetiveis de apreciacdo pelo Judicidrio. 2! Celso Antonio Bandeira de Mello, em posicao

' CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 17. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007, p. 90, grifos no original.

* FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo poder judicidrio. 7. ed. atual. por
Gustavo Binenbojm. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 49-50.

2l GASPARINI, Diégenes. Direito administrativo. 11. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 59-60;
MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello. Principios gerais de direito administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1979, p. 466-467.
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intermedidria, entende que os atos politicos obedecem a uma disciplina diferenciada, prépria,

mas entende pela possibilidade de seu controle pelo Judicidrio. *

Agora que vistos e diferenciados os outros atos da administragdo, passa-se

ao estudo do ato administrativo.

A origem do instituto remonta ao direito do periodo pds-revolugédo francesa.
Antigamente, eram chamados de atos do Rei, atos do Fisco; no entanto, sem sentido préprio,
sem contornos que os individualizassem dos demais atos praticados pela Coroa. Somente fora
explicado, com base cientifica, em 1812, no Repertério Guizot-Merlin, na sua 4* edi¢@o, no
qual ficou definido como “ordenanca ou decisdo de autoridade administrativa, que tenha

relagdo com sua fungio”. *

No entanto, como observa Di Pietro, “[...], a nocdo de ato administrativo s6
comecou a ter sentido a partir do momento em que se tornou nitida a separacdo de funcdes,
subordinando-se cada uma delas a regime juridico préprio” *E, com supedaneo em Décio
Carlos Ulla, indica como os pressupostos institucionais necessarios para a sua existéncia e sua

conceituacdo:

a) existéncia de varios Poderes do Estado, um dos quais pode definir-se
como Poder Executivo;

b) existéncia de certa divisdo de atribui¢Ges entre esses Poderes;

c) submissdo do Estado as normas juridicas por ele mesmo emanadas
(Estado de Direito) com o que a acdo administrativa também fica sob o
primado da lei (principio da legalidade);

d) conjunto autbnomo de normas juridicas preestabelecidas pelo
ordenamento juridico e que sejam préprias e exclusivas da Administracao
Publica, constituindo um regime juridico administrativo distinto do direito
comum; onde ndo haja o reconhecimento da existéncia de um regime
juridico administrativo nfo existe o conceito de ato administrativo, pois
nessa hipdtese todos os atos praticados pela Administragdo Publica sdo atos

22 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p-
357-358.

2 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de direito administrativo. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1979, p. 461.

X pr PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 192.
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juridicos de direito comum, ou seja, iguais aos praticados por particulares,
. e .. . 75
sob regime juridico de direito privado.

Foi, portanto, conforme conclui a autora, “nos paises filiados ao sistema
europeu continental, em especial Franca, Itdlia e Alemanha, que teve origem e se desenvolveu

5 26

a concep¢do de ato administrativo” “°, em virtude de estes paises adotarem dois regimes

distintos: o administrativo € o comum (direito privado).

Feitas estas consideragdes iniciais, passemos a delimitacdo do que seja ato
administrativo. Observe-se que ndo existe um conceito legal sobre ele, mas somente no

ambito doutrinario.

Di Pietro conceitua ato administrativo como sendo “[...] a declaracdo do

Estado ou de quem o represente, que produz efeitos juridicos imediatos, com observancia da

lei, sob regime juridico de direito piiblico e sujeita a controle pelo Poder Judicidrio.” *’

Ja Celso Antonio Bandeira de Mello o define como sendo a

[...] declaragdo do Estado (ou de quem lhe faca as vezes — como, por
exemplo, um concessiondrio de servico publico, no exercicio de
prerrogativas publicas), manifestada mediante providéncias juridicas
complementares da lei a titulo de lhe dar cuamprimento, e sujeitas a controle
de legitimidade por 6rgdo jurisdicional. **

A posi¢do de José dos Santos Carvalho Filho o define como sendo “a
exterioriza¢do da vontade de agentes da Administracdo Publica ou de seus delegatarios, nessa
condicdo, que, sob regime de direito publico, vise a produgdo de efeitos juridicos, com o fim

de atender ao interesse publico.” »

Para finalizar, o entendimento de Cretella Junior:

» ULLA, Décio Carlos. Concepto y caracteres del acto administrativo. In: Varios autores. Acto administrativo.
Buenos Aires: Astrea, 1982, apud DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2009, p. 192, grifos no original.

26 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 192.

27 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 196.

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 19 ed. So Paulo: Malheiros, 2005, p-
358.

2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 17 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007, p. 89.
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ato administrativo é toda medida editada pelo Estado, por meio de seus
representantes, no exercicio regular de suas fungdes, ou por qualquer pessoa
que detenha, nas maos, fracdo de poder delegada pelo Estado, que tem por
finalidade imediata criar, reconhecer, modificar, resguardar ou extinguir
situacdes juridicas subjetivas, em matéria administrativa.*

Cabe tecer, ainda, alguns comentérios acerca da amplitude do que venha a

ser considerado, dentro dos conceitos tracados, ato administrativo.

Di Pietro, por exemplo, exclui da categoria os atos da Administracdo com
destinatdrios gerais (os atos normativos: regulamentos, resolugdes, portarias, circulares,
instrugdes, deliberacdes, regimentos) e os meros atos administrativos (em cujo contetido
encontra-se uma declaragdo de opinido: um parecer; conhecimento: uma certiddo; ou desejo:
um voto num 6rgdo colegiado). Estes, por ndo possuirem uma declaracdo de vontade da
Administracdo voltada para a obtencdo de determinados efeitos juridicos definidos em lei, ndo
produzem efeitos juridicos imediatos, e estariam, destarte, fora do conceito de ato

.. . 31 . < .
administrativo.” No que se atine aqueles, merece destaque o seguinte trecho:

[...], os atos gerais sdo atos da Administracdo e ndo atos administrativos;
apenas em sentido formal poderiam ser considerados atos administrativos, ja
que emanados da Administracdo Publica, com subordinagdo a lei; porém,
quanto ao contetido, ndo sdo atos administrativos, porque ndo produzem
efeitos no caso concreto. *

Vale ressaltar que ndo s@o todos os autores de adotam este entendimento.
Celso Antdnio Bandeira de Mello classifica o ato administrativo em sentido estrito e em
sentido amplo. Neste, inclui os atos administrativos abstratos e gerais (regulamentos,
instrugdes e resolugdes); naquele, excluem-se tanto o ato administrativo abstrato quanto o ato
administrativo convencional (os contratos administrativos), contendo estes ultimos atos as

caracteristicas da concre¢do e da unilateralidade. 3

% CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito administrativo. 18 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 152.

31 Conferir DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 220-
221.

32 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 223.

33 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p-
359-360.
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Didgenes Gasparini, seguindo o mesmo sentido tracado pelo autor acima

. , ~ C e~ . NPT .. . 34
citado, também nao faz distin¢do. Insere-os no regime juridico do ato administrativo.

Por derradeiro, a titulo de exemplos, podemos citar como atos
administrativos: autorizag¢do, dispensa, licenca, “langamento” tributdrio, homologacio,
admissdo, atos sancionatdrios, convalidacdo (se considerada como o ato administrativo pelo

qual € suprido um vicio num ato ilegal, com efeitos ex func), e os atos funcionais.

1.2 Elementos do ato administrativo.

Mais importante que o conceito enquanto simples descricdo abstrata € a
identificacdo dos elementos que compdem, ou melhor, que devem ser considerados, no ato
administrativo, a fim de que este ato seja vélido. Sdo eles os elementos, ou pressupostos, ou
também chamados de requisitos que habitualmente apresentam os autores, diferindo alguns
apenas quanto 4 terminologia, sem, contudo, apresentar diferencas essenciais: sujeito, forma,

objeto, motivo e finalidade.

Sabe-se que ndo é qualquer pessoa que pode produzi-lo validamente para
que ele surta os efeitos juridicos desejados. Antes de tudo, é preciso que o ato seja emanado
de um sujeito: um agente publico, ou de uma pessoa investida nas prerrogativas publicas, e
posta ao servigo do Estado. Vale dizer, é preciso que a pessoa que o emane esteja de alguma
forma vinculada a Administracdo Pudblica e que o expeca no exercicio desta condi¢do. Sdo
eles os agentes da Administracdo Publica (nesta compreendem os agentes da Administracio
direta, autarquias, fundagdes publicas, empresas publicas e entidades de economia mista),
desde que exercam funcdo administrativa, e os agentes delegatdrios, que recebem a
incumbéncia de exercerem, por delegacdo do Poder Publico, fun¢do administrativa (exemplos
sd0 os concessiondrios e permissiondrios de servigo publico, bem como 0s servicos sociais

autébnomos — SESI, SESC, SENALI, dentre outros). 35

Caso o ato seja emanado de qualquer pessoa que ndo esteja investida em
funcdo administrativa, ndo hd nem que se falar em ato administrativo, mas tdo somente um ato

ou negdécio juridico, com incidéncia de outro regime juridico que ndo o administrativo.

** GASPARINI, Dibgenes. Direito administrativo. 11. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 61.
35 Conferir CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 17. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 93.
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No entanto, ndo basta apenas que agente ativo seja um 6rgdo ou agente da
Administracdo. E preciso que ele possua competéncia para a pratica do ato administrativo. Ela
se assemelha a capacidade no direito civil. Um ato administrativo somente possui validade

. . A s 36
€aso 0 agente at1vo que o praticou tenha competéncia para tanto.

7z

Competéncia, nos dizeres de Lucia Valle Figueiredo, € “o plexo de

atribuicdes outorgadas pela lei ao agente administrativo para consecugd@o do interesse publico

9937

postulado na norma Sdo atribuigdes determinadas que consideradas em conjunto

. Ao 38
denominam-se competencia.

O que é importante frisar do estudo da competéncia é que ela, nas li¢des de

Seabra Fagundes:

Vem rigorosamente determinada no direito positivo como condi¢do de
ordem para o desenvolvimento das atividades estatais, e, também, como
meio de garantia para o individuo, que tem na sua discriminagdo o amparo
contra os excessos de qualquer agente do Estado. Toda vez que o agente
procede sem estar legalmente investido no cargo, ou, embora investido
legalmente, excede ao agir no Ambito de atribui¢cdes que a lei lhe designa, ha
incompeténcia. No primeiro caso, exercendo o agente funcdo que nunca lhe
foi delegada, hda o que Bonnard denomina usurpagdo de fungdo, e, no
segundo, apenas exorbitando de fungdo que lhe tenha sido atribuida, ha
abuso de fungio. *

Observacdo importante é que a competéncia pode ser objeto de delegacio e
avocacido. Delegacdo ¢ a transferéncia de funcdes de um 6rgio/agente que originariamente lhe
eram atribuidas, a outro, geralmente, de plano hierdrquico inferior. * Nio sdo todas as
matérias passiveis, contudo, de delegacdo, pois, a competéncia de editar normas, de decidir
recursos administrativos e matérias de competéncia exclusiva sdo proibidas, conforme artigo
13, incisos I a III, da Lei n. 9.784/1999. Impende, por derradeiro, destacar que a delegacdo

ndo destitui a autoridade delegatdria da competéncia objeto da transferéncia.

36 Conferir DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 203.

3 FIGUEIREDO, Licia Valle. Curso de direito administrativo. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 183.

** FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo poder judicidrio. 7. ed. Atualizada por
Gustavo Binenbojm. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 31.

* FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo poder judicidrio. 7. ed. Atualizada por
Gustavo Binenbojm. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 76.

40 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 17. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007, p. 99.
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Avocacdo, por outro lado, é a atracdo da competéncia originariamente
atribuida a 6rgdo ou agente de hierarquia inferior pelo 6rgdo ou agente hierarquicamente
superior. Conforme preceitua o artigo 15, da Lei n. 9.784/1999, ela ¢ admitida somente

temporariamente, em cardter excepcional e por motivos relevantes devidamente justificados.

Quanto a forma, pode-se dizer que € a exteriorizacdo do ato. Sob este ponto,

vale apontar a licdo de Hely Lopes Meirelles:

O revestimento exteriorizador do ato administrativo constitui requisito
vinculado e imprescindivel a sua perfei¢do. Enquanto a vontade dos
particulares pode manifestar-se livremente, a da Administracdo exige
procedimentos especiais e forma legal para que se expresse validamente. Dai
podermos afirmar que, se, no Direito Privado, a liberdade da forma do ato
juridico € regra, no Direito Piblico é exce¢do. Todo ato administrativo €, em
principio, formal. E compreende-se essa exigéncia, pela necessidade que tem
o ato administrativo de ser contrasteado com a lei e aferido, freqiientemente,
pela propria Administragdo e até pelo Judicidrio, para verificacdo de sua
validade. *'

No apontamento acima, o autor declara que é nulo, totalmente invalido o ato
administrativo que ndo respeitar a formalidade exigida pela lei.** No entanto, posicionamentos
contrarios atestam que o ato que viole a forma poderia, em tese, ser convalidado (segundo os

adeptos a teoria dualista das nulidades do ato administrativo). -

Objeto do ato, também denominado por alguns autores de conteudo do ato
administrativo, € “a alteracéo juridica que se pretende introduzir relativamente as situagdes e

5 44

relagdes sujeitas a acdo administrativa do Estado” ™. Seria o conteido expresso no ato

administrativo (declaratdrio, criador, extintivo ou constitutivo de direitos).

Paralelamente com o direito privado, o objeto, para ser considerado valido,

deve ser licito, possivel, determinado ou determindvel, e, as vezes, determinar-se de acordo

*' MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2008, p. 155.

*2 Conferir também a posicio de GASPARINI, Di6genes. Direito administrativo. 11. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, p. 113, que, assim como Hely Lopes Meirelles, € adepto a teoria monista das nulidades do ato
administrativo. Ou seja, ou o ato € vdlido ou € nulo; a existéncia de ilegalidade macula o ato de nulidade
absoluta, ndo comportando, portanto, a andlise quanto a sua anulabilidade.

43 Conferir DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 245;
CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 17. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007, p. 139 e MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de direito administrativo. 2.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 647-649.

* MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutdria, parte geral e
parte especial. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 140.
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com a lei. Porém, em algumas hipéteses, é permitido ao administrador fazer uso da
discricionariedade (poder conferido 2 Administragdo para avaliar, no caso concreto, segundo
critérios de conveniéncia e oportunidade, e escolher uma dentre duas ou mais solugdes, todas
vélidas para o direito) ¥ ao delinear o objeto do ato administrativo a ser produzido, nos
limites permitidos pela regra de competéncia. Porém, quando ndo incide poder discricionério
ao agente para a pratica do ato administrativo, o objeto do ato, entdo, passa a ser vinculado,

sendo que, caso este ndo esteja de acordo com os limites tragados pela lei, o ato serd nulo.

Motivo do ato € “o pressuposto de fato e de direito que determina ou
possibilita a edicdo do ato administrativo.” *® Da mesma forma que ocorre com o objeto do
ato, o motivo podera ser objeto de discricdo pela autoridade. Ou seja, diante de um caso
concreto, poderd se valer dos critérios de conveniéncia (utilidade) e oportunidade (discricao
quanto ao momento, a ocasido de praticd-lo). Ao revés, caso esteja delimitado na norma a
situacdo de fato ou de direito que lhe dé causa, ndo deixando margem de avaliacdo ao agente
quanto a pratica ou ndo do ato, este serd vinculado, e deverd ser praticado sob pena de se

cometer ilegalidade.

Por derradeiro, a finalidade “é o resultado pritico que se procura alcancgar
pela modificagio trazida A ordem juridica”. *’ “Enquanto o objeto ¢ o efeito juridico imediato
que o ato produz (aquisi¢do, transformacdo ou extingdo de direitos), a finalidade é o efeito

mediato.” *

Diversamente do que ocorre com o Direito Privado, a verificacdo da
validade deste requisito é de suma importincia para garantir a legitimidade do ato
administrativo, pois, como a Administracdo se presta a realizar o bem comum, em prol da

sociedade, a finalidade descrita na lei deve ser rigorosamente observada.

Neste ponto, cabem as ligdes de Gasparini:

4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 212.

* MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutdria, parte geral e
parte especial. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 140, grifos no original.

*" FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo poder judicidrio. 7. ed. atual. por
Gustavo Binenbojm. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 32.

48 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 209, grifos no
original.
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Nao ha ato administrativo sem um fim publico a sustentd-lo. O ato
administrativo desinformado de um fim publico e, por certo, informado por
um fim de interesse privado € nulo por desvio de finalidade (passa-se de uma
finalidade de interesse publico para uma finalidade de interesse privado, a
exemplo do ato de desapropriacdo praticado para prejudicar o proprietario).
E o que se chama de desvio de finalidade genérico. Ademais, ndo pode o
agente publico praticar um ato visando o fim inerente a outro, mesmo que
ambos sejam de sua competéncia e abriguem um interesse publico. O ato
administrativo que inobserva essa exigéncia € nulo por desvio de finalidade.
E o que se chama de desvio de finalidade especifico. 9

Portanto, estes sdo os elementos, ou requisitos, inerentes a todo e qualquer

ato administrativo (quais sejam o sujeito, a forma, o objeto, o motivo, e a finalidade).

Passemos agora ao estudo das normas e principios que regulamentam este instituto juridico.

1.3 Regime juridico do ato administrativo.

Feitas estas consideragdes, importante o estudo do regime juridico no qual

se insere o ato administrativo.

Segundo Liicia Valle Figueiredo, seus tracos fundamentais s@o os seguintes:

[...] 1) estrita conformidade a lei; 2) presunc¢do juris tantum de legitimidade;
3) imperatividade; 4) exigibilidade; 5) indisponibilidade do interesse
publico; 6) dever de motivagdo; 7) auto-executoriedade, se, quando e como
necessdria; 8) possibilidade de contraste pelo Judicidrio; 9) possibilidade de
revogacdo, na ocorréncia de motivo superveniente; 10) dever de invalidar, de
sanear ou sua manutencdo por impedimento do préprio ordenamento
juridico.

Partindo-se do inicio, diz-se que o prevalecente na Administracdo Publica é

a legalidade estrita. Ao contrario do que ocorre com o regime juridico de direito privado, em

que prevalece o principio da liberdade, em que tudo o que ndo for proibido ou imposto pela

lei é permitido ao particular, no regime juridico administrativo prevalece o principio da

legalidade em seu sentido estrito (reserva da lei). Vale dizer, a Administracdo somente é

permitido o que estd expresso na lei. Com relacdo aos atos administrativos, estes somente

poderdo ser considerados vélidos se estiverem em conformidade com a lei e em estrita

* GASPARINI, Diégenes. Direito administrativo. 11. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 64.
50 FIGUEIREDO, Licia Valle. Curso de direito administrativo. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros,

2003, p. 172-173.
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compatibilidade com os principios constitucionais da fun¢cdo administrativa e com os demais

. . . 51
vetores constitucionais.

Em decorréncia do principio da legalidade, acrescenta Di Pietro, hd um
atributo inerente aos atos administrativos que seria a tipicidade. Segundo a autora, “para cada
finalidade que a Administracdo pretende alcancar existe um ato definido em lei.” Acrescenta,
porém, que esta caracteristica somente existe para os atos administrativos unilaterais (ou seja,

. . 52
1nexiste nos contratos).

Outro efeito que sucede do principio da legalidade é presungdo de
legitimidade que possui o ato administrativo. Ou seja, existe a seu favor a presuncio juris
tantum (isto €, passivel de prova no sentido contrdrio a presun¢do) de que foi emanado

amparado nos ditames legais.

Nao se infira dessa afirmacdo que se estd a dizer que os atos administrativos
sdo sempre legais. Na realidade, embora ndo devessem, € certo que muitos
desses atos sdo ilegais, conforme a pritica tem demonstrado. Essa
circunstancia, no entanto, ndo invalida o principio. A Administragdo Publica,
em face desse principio, ndo tem necessidade de realizar, em relagdo ao ato
praticado, qualquer prova de sua veracidade ou legalidade, salvo quando
contestado na esfera judicial, administrativa ou perante o Tribunal de
Contas. Em tais casos, ndo lhe cabe sequer buscar autorizacio judicial para a
execucdo do ato impugnado. Essas sdo duas das conseqiiéncias desse
atributo. >

Com relagdo a presuncdo de veracidade, afirma Di Pietro dizer respeito aos
fatos alegados: “[...] presumem-se verdadeiros os fatos alegados pela Administragdo. Assim,
ocorre com relagdo as certidoes, atestados, declaracdes, informagdes por ela fornecidos, todos

dotados de fé publica.” >4

Outro aspecto a ser observado € o da imperatividade. Os atos
administrativos, tdo logo perfeitos, s@o oponiveis a terceiros, independentemente de sua

concordancia. E uma imposi¢io unilateral por parte da Administragdo. Cumpre ressaltar que

5! Conferir FIGUEIREDO, Licia Valle. Curso de direito administrativo. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo:
Malheiros, 2003, p. 173.

52 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 202.

53 GASPARINI, Diégenes. Direito administrativo. 11. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 74-75.

54 Conferir DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 198.
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ndo estd presente esta caracteristica em todos os atos administrativos, mas somente naqueles

N L - 55
que impdem obrigacdes aos administrados.

No entanto, ficaria indcua a imperatividade caso a Administracdo, toda vez
que precisasse atuar, tivesse que se valer da autoridade judicial, em face da prote¢dao de
interesses, em muitas vezes, urgentes, da coletividade. Por esta razdo, pode-se dizer que o ato
administrativo € auto-executdrio, ou seja, “[...] pode ser posto em execucdo pela prdpria
Administracdo Publica, sem necessidade de intervengdo do Poder Judiciario” % Nio existe,
necessariamente, em todos os atos administrativos, havendo somente nos casos em que esteja
expresso na lei, e quando, como fora dito acima, se tratar de medidas urgentes (exemplo, a

atuacio de policia administrativa). >’

Ha casos em que ndo caberd a Administracio compelir diretamente o
administrado a cumprir determinada obrigacdo. E o caso da exigibilidade. Ou seja, o ato
administrativo pode ndo ser auto-executério, mas, entretanto, € exigivel, podendo o
administrador ptibico compelir indiretamente o administrado, por meio de aplicagdo de multas

ou outras penalidades administrativas. **
Em resumo, nas palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello,

[...] 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 aquiescéncia, uma obrigacdo; pela exigibilidade,
0 ato sujeita o administrado a observéncia de uma dada situagdo por meios
indiretos impostos pela prépria Administragdo, sem recorrer ao Judicidrio;
pela executoriedade, o ato subjuga o administrado a obediéncia por meio de
coacgdo direta aplicada pela Administracdo, independentemente de ordem
judicial.”

35 Como assevera DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p.
200.

6 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 200.

57 Neste sentido, conferir DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2009, p. 200-201.

38 Conferir MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p. 390.

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p-
391.
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No direito administrativo, impera o principio da indisponibilidade do
interesse publico. Sdo validas as orientacdes de Licia Valle Figueiredo, que define interesse

publico como sendo:

[...] o bem juridico de interesse coletivo que, por lei, deve ser perseguido
pela Administracdo. De seu turno, conveniéncia e oportunidade estdo
definitivamente atrelados ao conceito. Em outro falar: conveniente para a
Administrag¢do serd sempre o implemento do bem publico a tempo e hora.

A oportunidade de concretizar a finalidade publica terd exatamente de
ocorrer em momento propicio, em momento adequado a implementacgdo.
Pode acontecer, por exemplo, que haja interesse publico para a pratica de
determinado ato. Todavia, o momento pode ser inadequado; o momento para
consecug¢do do ato podera ser protraido para outro, por existirem prioridades,
por exemplo, para a Administracdo Piblica.

E arremata a autora: “destarte, como se verifica, o ato administrativo vai
concretizar, em comandos individualizados, o interesse publico descrito no sistema

. 61
normativo.”

O interesse publico se diz indisponivel por ser, nos termos de Celso Antonio

Bandeira de Mello,

[...] interesses qualificados como préprios da coletividade — internos ao setor
publico —, ndo se encontram a livre disposi¢do de quem quer que seja, por
inapropridveis. O préprio 6rgdo administrativo que os representa ndo tem
disponibilidade sobre eles, no sentido de que lhe incumbe apenas cura-los —
0 que é também um dever — na estrita conformidade do que predispuser a
intentio legis. **

Licia Valle elenca também a motivagdo como aspecto afeto ao regime
juridico do ato administrativo, conforme visto anteriormente. No entanto, este topico, por ser
objeto da pesquisa, merece maiores digressdes no terceiro capitulo deste trabalho. Por

enquanto, cabe ser conceituado, com apoio de Celso Antdonio Bandeira de Mello:

A motivagdo integra a “formalizacdo” do ato, sendo um requisito
formalistico dele (cf. ns. 46 e ss.). E a exposicdo dos motivos, a
fundamentagdo na qual sdo enunciados (a) a regra de Direito habilitante, (b)

% FIGUEIREDO, Licia Valle. Curso de direito administrativo. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 176.

8 FIGUEIREDO, Licia Valle. Curso de direito administrativo. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 177.

%2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p-
62-63.
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os fatos em que o agente se estribou para decidir e, muitas vezes,

obrigatoriamente, (c) a enunciacdo da relac@o de pertinéncia ldgica entre os
. . 63

fatos ocorridos e o ato praticado.

Por termos como fundamento o Estado de Direito, o controle judicial,
combinado com o principio da legalidade, constituem aspectos inerentes a atividade
administrativa brasileira. Neste ponto, merecem mais consideracdes a respeito, conforme

salienta Di Pietro:

O direito brasileiro adotou o sistema da jurisdi¢do una, pelo qual o Poder
Judicidrio tem o monopdlio da funcdo jurisdicional, ou seja, do poder de
apreciar com forca de coisa julgada, a lesdo ou ameacga de lesdo a direitos
individuais e coletivos. Afastou, portanto, o sistema da dualidade de
jurisdi¢do em que, paralelamente ao Poder Judiciario, existem os drgdos do
Contencioso Administrativo que exercem, como aquele, fungdo jurisdicional
sobre lides de que a Administracdo Publica seja parte interessada.

O fundamento Constitucional do sistema da unidade de jurisdi¢do € o artigo
5°, inciso XXXV, da Constitui¢gdo Federal, que proibe a lei de excluir da
apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito. Qualquer que seja
o autor da lesdo, mesmo o poder puiblico, poderd o prejudicado ir as vias
judiciais. **

Anota a citada autora que, entretanto, o campo de exame sobre os atos
administrativos ndo € ilimitado. Para ela, o Poder Judicidrio ndo podera se imiscuir no exame
do mérito administrativo (oportunidade e conveniéncia) do ato discriciondrio, uma vez que
este aspecto é reservado a apreciacio subjetiva da Administragdo Publica. 65 Sobre o conceito
de mérito administrativo, preferimos adotar a posi¢do de Celso Antdnio Bandeira de Mello,

que elucida:

Mérito do ato € o campo de liberdade suposto na lei e que efetivamente
venha a remanescer no caso concreto, para que o administrador, segundo
critérios de conveniéncia e oportunidade, decida-se entre duas ou mais
solugdes admissiveis perante a situagdo vertente, tendo em vista o exato
atendimento da finalidade legal, ante a impossibilidade de ser objetivamente
identificada qual delas seria a tinica adequada.

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p-
372-373, grifos no original.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Curso de direito administrativo. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 744,
grifos no original.

%5 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 744.

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p-
894-895.
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De fato, o juiz, ao se deparar com o mérito administrativo, ndo podera
exercer seu controle uma vez que este se encontra intimamente ligado a idéia de administrar,
de executar a lei e concretiza-la aos casos concretos, atividade exclusiva da Administragio
Publica. Caso o juiz se imiscua em sua valoracdo, estard violando o principio constitucional
da Separacdo dos Poderes (Constitui¢do Federal de 1988, artigo 2°). No entanto, poderd haver
controle destes atos administrativos com grande carga de discricionariedade no aspecto da

legalidade. Imprescindiveis as licdes de Di Pietro:

A rigor, pode-se dizer que, com relagdo ao ato discriciondrio, o Judicidrio
pode apreciar os aspectos da legalidade e verificar se a Administragdo nio
ultrapassou os limites da discricionariedade; neste caso, pode o Judicidrio
invalidar o ato, porque ultrapassou o espaco livre deixado pela lei e invadiu
o campo da legalidade. ©’

Juarez Freitas, neste ponto, entende de modo diverso. Para esse autor:

[...] a vedada inquiri¢do quanto a oportunidade e a conveniéncia nio se deve
confundir com o inafastidvel exame da finalidade principiologicamente
vinculante e com o irrenunciavel controle de demérito. Neste sentido, o
controle judicial havera de ser o de “administrador negativo”, em analogia
com o de “legislador negativo”, exercido no controle de constitucionalidade
das leis e dos atos normativos. Porque, como dito, se é certo que o Poder
Judicidrio ndo pode dizer, substitutiva e positivamente, como o0
administrador deveria agir, estd obrigado a emitir juizo sobre como nio
deveria agir, em fun¢@o dos principios superiores do sistema administrativo,
ndo mais prosseguindo a posi¢do passiva de outros tempos. *

A Administragdo também possui o conddo de revogagdo dos atos
administrativos, que consiste “[...] na extin¢gdo de um ato administrativo ou de seus efeitos por
outro ato administrativo, efetuada por razoes de conveniéncia e oportunidade, respeitando-se
os efeitos precedentes.” % Veja que € uma competéncia exclusiva da Administracdo Publica,
pois parte de uma anédlise discriciondria desta em face do caso concreto, conforme explica

Diogo de Figueiredo Moreira Neto:

E em razio dessa competéncia desconstitutiva derivada, de natureza
revocatéria, estar implicita na competéncia constitutiva decisoria principal
da Administracdo, que o Poder Judicidrio, atuando com outra e distinta fonte
de competéncia constitucional, que é a de controle de juridicidade, ou de

7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 744.

% FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 3. ed. rev. atual., e ampl.
Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 225-226.

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p-
417.
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legalidade ampla (art. 5°, XXXV, CF), ndo pode revogar, pois sua area de
atuacdo circunscreve-se a corrego de lesdio ou ameaca de direito.”

No entanto, como poder discriciondrio da Administracdo, este ndo ¢é
ilimitado. A revogacdo, segundo Di Pietro, ndo opera seus efeitos em atos administrativos
vinculados (pois nestes ndo se encontram os aspectos concernentes a oportunidade e
conveniéncia); em atos cujos efeitos ja foram exauridos (uma vez que a revogacdo nio
retroage); nao atinge os meros atos administrativos (pois seus efeitos sdo decorrentes de lei,
exemplos: certiddes, atestados, votos); atos que integram um procedimento (pois a cada novo
ato ocorre a preclusio do anterior), salvo se também revogar ao ultimo ato e,
subsequentemente, a outros que o hajam antecedido; atos que geram direitos adquiridos
17

(conforme expresso no enunciado da Simula n. 473, do Supremo Tribunal Federal ""); por

14t <z . A s . . 72
ultimo, quando j4 se exauriu a competéncia relativa ao objeto do ato.

Por ultimo, temos o dever de invalidar, de sanear ou sua manutencdo por

impedimento do préprio ordenamento juridico.
Segundo Liicia Valle Figueiredo,

O dever de invalidar € insito as competéncias revisora ou controladora da
Administra¢do Puablica.

Deveras, diante de atos desconformados do ordenamento juridico (€ dizer,
diante de atos desconformes da lei e dos principios), em geral, deve a
Administracdo proceder a invalidacio.

Somente assim ndo agird se estiver diante da possibilide de sanear (dever de
convalidar — Weida Zancaner), ou impedida por outras normas ou principios
do préprio ordenamento juridico. Nessa ultima hipdtese conservara os atos
para preservar o valor seguranca juridica.”

Por derradeiro, sintetizando, com supedineo ainda nas licdes da mesma

Licia Valle Figueiredo,

" MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutdria, parte geral e
parte especial. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 208, grifos no original.

7! Stimula 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 aprecia¢ao judicial.

2 Conferir DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 249-250.

3 FIGUEIREDO, Licia Valle. Curso de direito administrativo. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 180, grifos no original.
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4.1 A invalidacdo deve ocorrer, em principio, sempre que haja vicio no ato
administrativo.

4.2 Entretanto, havera hipdteses em que situagdes passadas ndo podem ser
reconstituidas por obsticulo de outras normas juridicas, ndo apanhando, de
conseguinte, efeitos ja consumados.

4.3 Havendo consolidagdo, pelo decurso de tempo, de atos surgidos como
viciados, fica a invalidac¢do obstada.

4.4 De seu turno, o exaurimento da competéncia (o ato viciado possibilitou a
deflagracdo de ato posterior de outra autoridade) coarcta a invalidagdo.

4.5 Doutra parte, embora existente ato invdlido, se tal ato ndo tiver
contaminado novas relagdes surgidas, a invalidacdo ndo se deve proceder
(auséncia de lesdo ou inocuidade do ato).

4.6 Ainda, a invalidacdo cede passo quando diante de situagdes consumadas,
. , . . . e g 74
de forma irreversivel, a lume de principio maior, o da seguranca juridica.

Este é, pois, em suma, o regime juridico do ato administrativo (ato juridico
principal emanado da Administracdo Publica no exercicio da atividade administrativa do
Estado). Seus elementos caracteristicos sdo: o sujeito, a forma, o objeto, o motivo e a
finalidade legal; e seu regime juridico se singulariza por ser o ato administrativo dotado de
presuncdo de legalidade e legitimidade, praticado com a estrita observéncia a lei e ao direito,
dotado das caracteristicas da imperatividade, exigibilidade, e, quando cabivel, da auto-
executoriedade, sob o dever da motivacdo, com vistas ao atendimento do interesse publico
indisponivel, com possibilidades invalidacdo e de revogacao, este pela prépria Administragdo,

em ambos os casos, quando for possivel, e passivel de exame e controle pelo Poder Judicidrio.

" FIGUEIREDO, Licia Valle. Curso de direito administrativo. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 243, grifos no original.
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2 A CONSTITUCIONALIZACAO DA ADMINISTRACAO PUBLICA E O
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO.

2.1 O Estado Democratico de Direito.

Conforme assevera Odete Medauar,

Tendo em vista que a Administracdo integra a organizacgdo estatal, evidente
que o modo de ser e de atuar do Estado e os seus valores repercutem na
configuragdo dos conceitos e institutos do direito administrativo. Assim, uma
das chaves para a melhor compreensdao desse ramo do direito estd no
conhecimento dos aspectos fundamentais do Estado em geral e do Estado tal
como vem caracterizado na Constitui¢io do pafs.”

Pois bem, como se observa da leitura do primeiro artigo da Carta Magna de
1988, a Republica Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito,

dispositivo pelo qual merece ser transcrito in verbis:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democriatico de Direito e tem como fundamentos:

I - a soberania;

II - a cidadania;

IIT - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Pardgrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢io. '°

Destarte, mostra-se importante compreender quais os significados destes
valores insculpidos, para fins deste trabalho, no artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988,
pois, como foi dito acima por Odete Medauar, eles iluminardo toda a disciplina do direito
administrativo, que possui como instituto principal o ato administrativo, como dito nas

primeiras piginas deste trabalho, quando se tratou de conceitud-lo.

> MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 9. ed. tev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005, p. 25.

76 BRASIL. Constitui¢do da Repiblica Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm> Acesso em: 09 de out.
2010.
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Também serd estudado o fundamento inscrito no inciso II do artigo 1° da
Constituicdo Federal, a cidadania, pela sua relevincia com relagdo a democracia e ao Estado

democratico.

Em breve escor¢o, pode-se dizer que o Estado seria a sociedade politica e
juridicamente organizada em certo territério com o escopo de exercerem e garantirem sua
autodeterminacgdo; “[...] é uma instituicdo juspolitica que concentra poder e o exerce sobre
pessoas e bens em seu territério e onde alcance sua ordem juridica, para realizar sua
destinacdo”.”” Compreende, nas palavras Manoel Gongalves Ferreira Filho, “o Estado uma
ordem juridica relativamente centralizada, limitada no seu dominio espacial e temporal de

A . . 78 ..
vigéncia, soberana e globalmente eficaz”'" , e constitui seus elementos formadores “um poder

. o, s o . . 79
soberano de um povo situado num ferritorio com certas finalidades.”

Sobre a acepcdo da categoria “poder”, perfilhando nas linhas de Paulo
Bonavides, seria “elemento essencial constitutivo do Estado, o poder representa sumariamente
aquela energia basica que anima a existéncia de uma comunidade humana num determinado

o, . 1, . 80 .
territério, conservando-a unida, coesa e solidaria.” > E discorre que:

Com o poder se entrelacam a forca e a competéncia, compreendida esta
ultima como a legitimidade oriunda do consentimento. Se o poder repousa
unicamente na forca, e a Sociedade, onde ele se exerce, exterioriza em
primeiro lugar o aspecto coercitivo com a nota da dominagdo material e o
emprego freqiiente de meios violentos para impor a obediéncia, esse poder,
ndo importa sua aparente solidez ou estabilidade, serd sempre um poder de
fato.

Se, todavia, busca o poder sua base de apoio menos na forca do que na
competéncia, menos na coercdo do que no consentimento dos governados,
converter-se-4 entdo num poder de direito. O Estado moderno resume
basicamente o proceso de despersonalizacdo do poder, a saber, a passagem
de um poder de pessoa a um poder de institui¢des, de poder imposto pela
for¢ca a um poder fundado na aprovacdo do grupo, de um poder de fato a um
poder de direito. *'

"7 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutdria, parte geral e
parte especial. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 7 e 21.

8 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 33. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 50.

" SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p. 98, grifos no original.

80 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 10. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 106.

81 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 10. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p.106, grifos no
original.
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O segundo conceito importante a saber € o significado de Estado de Direito.

Odete Medauar discorre, numa abordagem inicial, que:

Na segunda metade do século XIX veio a luz a concepcdo de Estado de
direito, vinculada ao contexto das idéias politicas entdo existentes. Na sua
formulagdo origindria revestia-se de significado polémico contra o Estado
absolutista tardio e visava, na esséncia, a limitar o poder pelo direito, como
garantia dos individuos contra o arbitrio. *

Impende destacar as licdes de José Afonso da Silva, o qual assevera que a
concepg¢do de Estado de Direito surgiu, inicialmente, com o liberalismo, e que esta serviu de

. . P s 1 83
apoio aos direitos do homem, convertendo os suditos em cidaddos livres.

E porque, no Estado absolutista, preponderava a vontade pessoal do
monarca, que era tida como lei. Com o advento do Estado de Direito, passou a imperar, em
contraposi¢cdo aquele, a vontade impessoal das normas juridicas. Para Hely Lopes Meirelles,
“a igualdade de todos perante a lei e a submissdo de todos somente a lei constituem os dois

canones fundamentais dos Estados de Direito.” %

Esta imanente ao Estado de Direito, segundo anota Margal Justen Filho, a
conjugacdo de quatro postulados fundamentais: a supremacia constitucional (significando o
afastamento da vontade do governante como critério de validade dos atos estatais, pois esta
validade somente deriva da compatibilidade com normas de hierarquia superior), a triparticdo
dos poderes (a dissociacdo da organizagdo estatal, com a diferenciacdo de fungdes atribuidas a
diferentes 6rgdos, conforme visto alhures, engendrando mecanismos de limitagdo do poder,
pois evita que num mesmo 6rgdo se concentre todos os poderes estatais), a generalizagdo do
principio da legalidade (que inseriu a atividade estatal no ambito do direito e exige
autorizacdo legislativa para as acdes e omissdes estatais) e a universalidade da jurisdi¢cdo (que

permitiu o controle da validade dos atos estatais). *

82 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 9. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005, p. 27.

83 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p. 113.

84 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 34. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 101.

85 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p.10.
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Com o advento do Estado de Direito, Estado legal, interessante a andlise do
supracitado autor com relacdo as mudangas quanto a autoridade das decisdes politicas

tomadas pelos governantes. Segundo ele,

Antes da afirmacdo do Estado de Direito, a atividade administrativa do
Estado era pouco permedvel ao direito e ao controle jurisdicional. Os atos do
governante ndo comportavam controle, sob o postulado de que o rei ndo
podia errar ou que o conteido do Direito se identificava com a vontade do
principe.

A consagragio do Estado de Direito refletiu a tendéncia a eliminar os
critérios religiosos e carismaticos como fundamento da legitimacdo do poder
politico. Num Estado de Direito prevalecem as leis, e ndo a vontade do
governante. *

Vale também transcrever a licdo contida na obra de Gilmar Mendes,
Inocéncio Coelho e Paulo Gustavo Branco, os quais elencam como aspectos fundamentais do

Estado de Direito, com apoio em Bockenforde:

a) estd afastada, desde logo, qualquer idéia ou objetivo transpessoal do
Estado, que ndo é criagdo de Deus, nem tampouco uma ordem divina, mas
apenas uma comunidade (res publica) a servigo do interesse comum de todos
os individuos. As inclina¢des supra-sensiveis dos homens, a ética e a
religido, sob essa ética, estdo fora do ambito de competéncias do Estado de
Direito;

b) os objetivos e as tarefas do Estado limitam-se a garantir a liberdade e a
seguranca das pessoas e da propriedade, possibilitando o
autodesenvolvimento dos individuos;

c¢) a organizacdo do Estado e a regulagdo das suas atividades obedecem a
principios racionais, do que decorre em primeiro lugar o reconhecimento dos
direitos bdsicos da cidadania, tais como a liberdade civil, a igualdade
juridica, a garantia da propriedade, a independéncia dos juizes, um governo
responsavel, o dominio da lei, a existéncia de representagdo popular e sua
participacio no Poder Legislativo.®’

Tracados estes elementos bdasicos, fica, por fim, a licdo de Odete Medauar,
que destaca a importincia desta evolugdo pela qual passaram os Estados modernos com

relacdo a génese da disciplina do Direito Administrativo:

86 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.10.

87 BOCKENFORD, Ernest Wolfgang, Estudios sobre el Estado de Derecho y La democracia, Madrid: Trotta,
2000, apud MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de direito constitucional. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 197-198.
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N

O direito administrativo vincula-se a concep¢do de Estado de direito,
justamente porque fixa normas para atividades da Administracdo, que € um
dos setores do Estado. Somente sob inspirag¢do da idéia de Estado de direito
seria possivel fixar preceitos que protegem direitos dos individuos, perante a
Administragdo, limitando o poder das autoridades. **

Apesar de ter deixado suas marcas na sociedade e nos regimes politicos, o
Estado de Direito foi sofrendo concepgdes deformadoras, pois, como aduz José Afonso da
Silva, o seu significado depende da propria idéia que se tem do Direito. Acrescenta que esta
concep¢do de Estado de Direito, Estado de Justica, tomada a justica como um conceito
absoluto, abstrato, idealista, Estado Etico, serviu de fundamento para a concep¢ao do Estado
Fascista, totalitdrio e ditatorial, que praticamente anulou os direitos e liberdades do homem.
Acrescenta-se também a respeito da concepgdo de Kelsen, para quem considerava Estado e
Direito conceitos idénticos, sendo o Direito o direito positivado. Destarte, convertia-se o
Estado de Direito em mero Estado Legal, mero enunciado formal da lei, destituido de
qualquer conteido e sem compromisso com a realidade politica, social, econdmica e
ideoldgica. ¥
Ainda com estudos em José Afonso, das imensas injustigas provocadas pelo
individualismo e abstencionismo ou neutralismo cldssicos do Estado liberal, permitiu-se a
consciéncia da necessidade de se fazer justica social. Transforma-se, entdo, em Estado Social
de Direito (Estado Material de Direito), com vistas a afirmacdo dos direitos sociais e

econdmicos. °

Mas alerta 0 mesmo autor, assim como no Estado Liberal de Direito, que a
concep¢do de Estado Social de Direito, que visa criar uma situacdo de bem-estar geral, é
ambigua, pois, a palavra “social” estd sujeita a vdrias interpretacdes. A Alemanha nazista, a
Italia fascista, a Espanha franquista, a Portugal salazarista, a Inglaterra de Churchill, a Franga
com a Quarta Repiblica, o Brasil desde a Revolugdo de 30, todos foram Estados sociais. O
regime de Estado Social de Direito dd azo a regimes politicos antagdnicos, como a
democracia, o fascismo e o nacional-socialismo. E também por que a palavra “social” estd a

qualificar o Estado ao invés do Direito. Acrescenta, por fim, com base em Elias Diaz, a

8 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 9. ed. tev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005, p. 28.

8 Conferir SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004, p. 113-115.

% SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p. 115.
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suspei¢do quanto a saber se e até que ponto o neocapitalismo do Estado Social de Direito,
representado por seus grupos politicos e econdOmicos mais reaciondrios e violentos, estaria a
encobrir uma forma muito mais sutil de ditadura do grande capital, do controle econdmico e
monopolista, o qual foi chamado de neofascismo, que visam a evitar mesmo qualquer

eventualidade socialista. *!

Importante saber, agora que vistos as outras formas assumidas
anteriormente pelos Estados, o conceito do que seja Democracia, Estado Democritico (ou
seja, Estado que adota o regime democréatico), para que se passe, entdo, ao conceito de Estado
Democratico de Direito, conceito mais amplo do que apenas a conjugacdo dos conceitos

anteriores, pois, conforme ressalta José Afonso da Silva,

retine os principios do Estado Democratico e do Estado de Direito, ndo como
simples reunido formal dos respectivos elementos, porque, em verdade,
revela um conceito novo que os supera, na medida em que incorpora um
componente revolucionario de transformacio do status quo.

Assevera aquele mesmo autor que o regime politico adotado no Brasil é o

democritico, ou melhor, funda-se no principio democratico, e acrescenta:

[...] se constituem ai os principios fundamentais da democracia
representativa, participativa e pluralista, garantia dos direitos fundamentais
do homem: individuais e coletivos (arts. 5°, 8°, 9°, 10 e 11), sociais (arts. 6°,
7°, 193-214, 226-230), culturais (arts. 215 a 217), ambiental (art. 225) e
indigertgsta (arts. 231 e 232). Uma democracia, pois, com forte conteido
social.

Porém, antes de adentrar com afinco a sua conceituagdo e dimensionar seu
alcance, vejamos os significados de governo, regime politico, para depois chegar-se ao de

democracia.

Regime politico (ou regime de governo), nas licoes de Manoel Gongalves

Ferreira Filho, consiste no “modo efetivo por que se exerce o poder num determinado Estado

! Conferir SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004, p. 115-116.

2 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p. 112, grifos no original.

9 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p. 125.
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em determinado momento histérico.” ~* E “um complexo estrutural de principios e forgas
politicas que configuram determinada concep¢do do Estado e da sociedade, e que inspiram

3 En B 2 95 3 (13 ~ 3
seu ordenamento juridico.” ©> Governo consiste no “‘complexo de estruturas e fungdes centrais
superiores, em que se exerce no Estado o maximo poder politico, atribuido conforme as

x5 96, . P . : (
normas da Constituicdo” ~; € “o conjunto de 6rgdos mediante os quais a vontade do Estado é
formulada, expressada e realizada, ou o conjunto de 6rgdos supremos a quem incumbe o

exercicio das fungdes do poder politico” quais sejam: a legislativa, a executiva e a

jurisdicional. o7

Adentremos agora ao conceito de democracia, que nao deixa de ser um tema
problemético. Ja disse Paulo Bonavides que “é possivelmente o substantivo mais adjetivado

da ciéncia Politica: por isso mesmo o mais sujeito a equivocos e distorcdes desde Aristételes

. 98
aos nossos dias.”

Democracia, para Manoel Gongalves Ferreira Filho, consiste num sistema
pelo qual “se procura realizar o ideal de fazer coincidir, no maximo possivel, os governantes e

os governados. Isto para que todo ser humano continue livre no Estado, sujeitando-se a um

poder de que também participe.”

A doutrina do professor José Afonso ensina que democracia:

€ um conceito histérico. Ndo sendo por si um valor-fim, mas meio e
instrumento de realizacdo de valores essenciais de convivéncia humana, que
se traduzem basicamente nos direitos fundamentais do homem, compreende-
se que a historicidade destes a envolva na mesma medida, enriquecendo-lhe
o conteddo a cada etapa do envolver social, mantido sempre o principio
basico de que ela revela um regime politico em que o poder repousa na
vontade do povo. Sob este aspecto, a democracia ndo € um mero conceito
politico abstrato e estatico, mas é um processo de afirmagdo do povo e de

°* FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 33. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 78.

%3 Servicio Espaifiol del Professorado de Ensefianza Superior-Universidad de Barcelona (org.), La estrutura del
Estado, p. 110-111, apud SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional. 23. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2004, p. 124.

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 33. ed. rev. e atual. S3o Paulo:
Saraiva, 2007, p. 75.

7 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p. 108.

%8 BONAVIDES, Paulo. Politica e constitui¢do: os caminhos da democracia. Rio de Janeiro: Forense, 1985, p.
502.

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 33. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 82.
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garantia dos direitos fundamentais que o povo vai conquistando no correr da
iz 100
histéria.

E acrescenta ainda que:

Ela € um processo, e um processo dialético que vai rompendo os contrarios,
as antiteses, para, a cada etapa da evolugdo, incorporar conteido novo,
enriquecido de novos valores. Como tal, ela nunca se realiza inteiramente,
pois, como qualquer vetor que aponta a valores, a cada nova conquista feita,
abrem-se outras perspectivas, descortinam-se novos horizontes ao
aperfeicoamento humano, a serem atingidos. '*'

Assevera José Afonso que a democracia repousa sobre dois principios

fundamentais, que lhe atribuem a esséncia conceitual, a saber:

a) o da soberania popular, segundo o qual o povo é a tinica fonte de poder,
que se exprime pela regra de que todo o poder emana do povo; b) a
participagdo, direta ou indireta, do povo no poder, para que este seja efetiva
expressdo da vontade popular; nos casos em que a participagdo € indireta,
surge um principio derivado ou secundario: o da representacdo.'”

Portanto, diferentemente do que ocorre com os regimes autocraticos em que
o poder emana do chefe, do caudilho, do ditador, na democracia, € a vontade popular a fonte e
o exercicio do poder. A democracia estabelece o liame entre poder (poder politico, poder

a : 103
econdmico, poder social) e o povo.

Importante destacar que a Constituicdo Federal, no artigo 1°, inciso II,
elenca como fundamento da Republica a cidadania, valor intimamente ligado a um regime
politico cujo poder é exercido pelo povo, em nome do povo e a favor dele, pois, € através dele
que os nacionais contam “com o direito a intervir no processo governamental, seja num

regime democrético, seja num regime oligdrquico”. 104

100 STV A, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23. ed. rev. e atual. S0 Paulo: Malheiros,

2004, p. 125-126, grifos no original.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,

2004, p. 129.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,

2004, p. 131, grifos no original.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,

2004, p. 133.

104 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 33. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 115-116.
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Cidadania, segundo José Afonso da Silva, encontra-se, como um
fundamento da Republica, num sentido mais amplo do que aquele que corresponde ao titular

de direitos politicos, confira:

A cidadania estd aqui num sentido mais amplo do que o de titular de direitos
politicos. Qualifica os participantes da vida do Estado, o reconhecimento do
individuo como pessoa integrada na sociedade estatal (art. 5°, LXXVII).
Significa ai, também, que o funcionamento do Estado estard submetido a
vontade popular. E ai o termo conexiona-se como conceito de soberania
popular (paragrafo tnico do art. 1°), com os direitos politicos (art. 14) e com
o conceito de dignidade da pessoa humana (art. 1°, III), com os objetivos da
educagio (art. 205), como base e meta essencial do regime democritico. '

Como se observa das explanacdes expostas, esse regime serviu para dar
guarida aos direitos fundamentais do homem, conquistados ao longo do processo de
afirmacdo do povo como titular e exercente do poder, em contraposi¢do aos Estados de
Direito e Social que, como vistos acima, estdo sujeitos a sofrer deturpagdes no uso do poder
pelos governantes, de forma a violar os direitos fundamentais. Faz-se, entdo, necessdrio

entender esta estreita relacdo da soberania popular com os direitos fundamentais do homem.

Fala-se em direitos fundamentais, ou direitos naturais, ou direitos humanos,
ou direitos do homem, ou ainda, direitos publicos subjetivos. Para Paulo Bonavides, citando a
doutrina de Carl Schmitt, estabelece dois critérios formais e um material para sua
caracterizacdo. Segundo os critérios formais: 1) seriam “todos os direitos ou garantias

nomeados e especificados no instrumento constitucional”; e 2):

[...] aqueles direitos que receberam da Constituicdo um grau mais elevado de
garantia ou de seguranca; ou sdo imutdveis (unabdnderliche) ou pelo menos
de mudanca dificultada (erschwert), a saber, direitos unicamente alteraveis
mediante lei de emenda a Constituicio. '

Pelo critério material, “os direitos fundamentais variam conforme a

ideologia, a modalidade de Estado, a espécie de valores e principios que a Constituicdo

o : . 107
consagra. Em suma, cada Estado tem seus direitos fundamentais especificos.”

105 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,

2004, p. 104-105, grifos no original.

106 SHMITT, Carl. Verfassungslehre, p. 163-173, apud BONAVIDES, Paulo, Curso de direito constitucional.
25. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 561, grifos no original.

197 SHMITT, Carl. Verfassungslehre, 163-165, apud BONAVIDES, Paulo, Curso de direito constitucional. 25.
ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 561
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José Afonso da Silva aponta os direitos fundamentais do homem com o
significado de “limitacdo imposta pela soberania popular aos poderes constituidos do Estado

que dela dependem.” '*® Para este autor:

Direitos fundamentais do homem constitui a expressdo mais adequada a este
estudo, porque, além de referir-se a principios que resumem a concep¢do do
mundo e informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico, é
reservada para designar, no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e
instituicdes que ele concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre
e igual de todas as pessoas. No qualificativo fundamentais acha-se a
indicacdo de que se trata de situagdes juridicas sem as quais a pessoa
humana nao se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive;
fundamentais do homem no sentido de que a todos, por igual, devem ser, ndo
apenas formalmente reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivados.
Do homem, ndo como o macho da espécie, mas no sentido de pessoa
humana. Direitos fundamentais do homem significa direitos fundamentais da
pessoa humana ou direitos fundamentais. '

Sdo classificados em geragdes, na medida em que foram sendo

constitucionalmente reconhecidos, seguindo a ordem cronolégica da sua historia.

Destarte, “os direitos fundamentais de primeira geracdo sdo os direitos e

garantias individuais e politicos classicos (liberdades publicas), surgidos institucionalmente a

partir da Magna Charta.” '"°

Os direitos de primeira geragdo ou direitos da liberdade tém por titular o
individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou
atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que € seu traco mais
caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia ou de oposi¢do perante o
Estado.

Entram na categoria do status negativus da classificacio de Jellinek e fazem
também ressaltar na ordem dos valores politicos a nitida separagdo entre a
Sociedade e o Estado. Sem o reconhecimento dessa separagdo, ndo se pode
aquilatar o verdadeiro carater antiestatal dos direitos de liberdade, conforme
tem sido professado com tanto desvelo tedrico pelas correntes do
pensamento liberal de teor classico. '

108 SILVA, José Afondo da. Curso de direito constitucional positivo. 23. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,

2004, p.178, grifos no original.

SILVA, José Afondo da. Curso de direito constitucional positivo. 23. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,

2004, p.178, grifos no original.

10 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 26, grifos no original.

"' BONAVIDES, Paulo, Curso de direito constitucional. 25. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 563-564,
grifos no original.
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Os direitos de segunda geragdo s@o os sociais, culturais, econdmicos, bem
como os direitos coletivos ou de coletividades. Surgiram atados com o principio da igualdade,

introduzidos nas distintas formas de Estado Social. Dominaram por inteiro as Constitui¢des

L 112
do segundo pés-guerra.

Tém-se ainda os direitos fundamentais de terceira geracdo. Segundo

Alexandre de Moraes:

Por fim, modernamente, protege-se, constitucionalmente, como direitos de
terceira geragdo os chamados direitos de solidariedade ou fraternidade, que
englobam o direito a um meio ambiente equilibrado, uma sauddvel qualidade
de vida, ao progresso, a paz, a autodeterminacdo dos povos e a outros
direitos difusos, que sdo, no dizer de José Marcelo Vigliar, os interesses de
grupos menos determinados de pessoas, sendo que entre elas ndo ha vinculo
juridico ou fatico muito preciso. '

Pois bem, para se ter uma idéia inicial desta relacdo entre os direitos
fundamentais do homem e o regime democrético, interessante a licdo de Xifras Heras, citado

em José Afonso, o qual leciona que

[...] a atual situagdo dos regimes politicos resume-se na dicotomia
autocracia-democracia: diante dos regimes autocrdticos, estruturados de
cima para baixo (soberania do governante; principio do chefe), existem os
regimes democrdticos, organizados de baixo para cima (soberania do povo).
E ai ja se percebe a relacdo entre regime politico e direitos humanos
fundamentais. Regimes ha que lhes sdo garantias — os democraticos —
instrumentos de sua realizacdo no plano pratico; outros — os autocraticos —
ao contrdrio, lhes recusam guarida, tolhem-lhes a realizac_;éio.114

Diz-se que a democracia é o regime politico que serve para dar guarida aos
direitos fundamentais do homem por que esse regime elege os valores da igualdade e da

liberdade. '*°

A igualdade, todavia, para José Afonso, vista sob a oOtica substancial,
realizada na vida sdcio-cultural e econdmica, é o valor fundante da democracia, pois, sem sua

. . - . ~ . . 116
efetiva reahzagao, os demais valores ndo se verificariam.

"2 Conferir BONAVIDES, Paulo, Curso de direito constitucional. 25. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p.
564.

'3 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 26-27, grifos no original.

14 XIFRAS HERAS, Jorge. Curso de derecho constitucional. 2. ed., apud SILVA, José Afonso da. Curso de
direito constitucional positivo. 23. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 124, grifos no original.

115 Conferir FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 34. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2008, p. 101.
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E que, para ele,

[...] a democracia é o regime de garantia geral para a realizacdo dos
direitos fundamentais do homem. Como, no entanto, os direitos econdmicos
e sociais sdo conhecidos, hoje, como indispensdveis a concretizagdo dos
direitos individuais, chega-se a conclusdo de que garanti-los € missdo de um
regime democratico eficiente.

Assim, a democracia — governo do povo, pelo povo e para o povo — aponta
para a realizacdo dos direitos politicos, que apontam para a realizacdo dos
direitos econdmicos e sociais, que garantem a realizacdo dos direitos
individuais, de que a liberdade € a expressdo mais importante. Os direitos
econdmicos e sociais sdo de natureza igualitaria, sem os quais 0s outros niao
se efetivam realmente. E nesse sentido que também se pode dizer que os
direitos humanos fundamentais sdo valores da democracia. Vale dizer: ela
deve eligistir para realizd-los, com o que estard concretizando a justica
social.

Para Ferreira Filho, cada um destes valores (igualdade e liberdade) se
sobressaird mais a depender da concepcdo que cada Estado a adotar. Segundo ele, seriam trés
as opgdes, a saber: a democracia liberal, a democracia marxista, e, num ponto intermedidrio

. . . e . 118
entre estas duas, a democracia prov1den01ahsta ou social.

A primeira op¢do de democracia da época contemporanea, segundo o autor,
¢ a liberal, triunfante ao tempo das revolucdes francesa e americana. Nesta, predominou o
valor da liberdade sobre a igualdade. Valem ser transcritas as licdes de Ferreira Filho,

segundo o qual

Sem duvida, combate-se pela igualdade também. Isto €, pela supressdo dos
privilégios feudais de que gozavam a nobreza e o clero. S6 a igualdade
juridica — a igualdade perante a lei — € que entdo importava. Mesmo porque,
ja se pressentia, qualquer tentativa de igualizacdo das condi¢des de vida
acarreta restricdes a autonomia individual que acima de tudo se queria
instaurar. '

A segunda opcio, antitética a posicdo liberal, € “a corrente igualitdria da

democracia” que ‘“ganhou impulso com a difusdo dos ideais socialistas e se exprime

16 Conferir SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:

Malheiros, 2004, p. 132-133.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,

2004, p. 132, grifos no original.

8 Conferir FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 34. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2008, p. 101-103.

' FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 34. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 102.
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. . . 120 ~ . .
particularmente na chamada democracia marxista.” Nesta opc¢do, a igualdade, entendida
como aquela a ser alcangada de forma efetiva, no modo e nas condi¢cdes de vida, se
preponderam sobre a liberdade, que fica reduzida “a participacdo, ndo se reconhecendo ao

o . 121
individuo uma esfera de autonomia posta fora do alcance do poder estatal.”

Por fim, numa posi¢do intermedidria, temos a democracia providencialista,

econdmica e social, opcao esta, segundo Ferreira Filho, vivenciada pela democracia brasileira.

Nela, predomina o valor liberdade, pois insiste em salvaguardar uma larga
esfera para a autonomia individual. Todavia, reconhece essa democracia que
a liberdade de todos sé pode ser obtida pela acdo do Estado. Mais ainda, que
a liberdade é mera aparéncia se ndo precedida por uma igualizacdo das
oportunidades, decorrentes de se garantirem a todos as condi¢des minimas
de vida e de expansdo da personalidade. Isto porque a liberdade humana é
condicionada pelo meio econdmico-social. Daf a interven¢do do Estado nos
dominios econdmico e social.'*

7z

Portanto, percebe-se que o regime democritico é o regime que possui o
condio de dar protecdo aos direitos fundamentais do homem, pois reconhece que “os homens
sao fundamentalmente livres e iguais entre si’, e que deve ser regido por um governo
legitimo, “onde todos se governam. De fato, s neste se respeitaria a liberdade e a igualdade

de cada um, de modo integral.” 123

Num regime democrético, o poder politico possui legitimidade do povo.
Para se entender sobre esta relacdo, destacamos as licdes de Marcal Justen Filho, que, com
arrimo em Hannah Arendt, assim explica: “Poder corresponde a habilidade humana ndo
apenas de agir, mas de agir em concerto. Poder nunca é a propriedade de um tnico sujeito;
pertence a um grupo e permanece existindo somente enquanto o grupo permanece junto”. E
segue afirmando que o poder das instituicdes de um pais somente possui sustentagdo na
medida em que possui o suporte do povo, daqueles que produzem as leis. Como este poder é

conferido ao grupo, tanto maior este grupo, maior serd o poder, “quanto mais amplo o

120 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 34. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 102, grifos no original.

12l FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 34. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 103.

122 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 34. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 103.

123 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 34. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 103.



42

’

L 124 .
consenso, tanto maior é o poder gerado.’ E para haver o consenso, é pressuposto
necessdrio a “possibilidade de que cada individuo seja tratado como igual, como titular de
direitos insuprimiveis”, sendo, portanto, “indispensavel o reconhecimento dos direitos

. 125
fundamentais para haver o consenso.”

A legitimidade, no caso, seria, entdio, a aprovagdo do povo a um sistema de
governo, povo este que se encontra em consenso € que oferece suporte ao exercicio do poder
pelas instituicdes. A legitimidade estd fundada em critérios racionais, ou seja: fundada na
despersonalizagdo do poder politico; num conjunto de institui¢des construidas como resultado
dos esfor¢os comuns do povo; na existéncia de leis impessoais e de um aparato administrativo

burocratico:

Surgem papéis de comando e se presta obediéncia aos sujeitos que, de modo
eventual, assumem seu desempenho. Cumprem-se as determinagdes de um
parlamento, de um governo — ndo por se reputar que tal € a vontade divina,
nem porque isso € exigido para a salvagc@o nacional, mas porque tais sdo as
decisdes produzidas pela prépria nacio [...]. '*°

Enfim, “os Estados que conquistam a legitimagdo racional produzem o
surgimento de poder por meio de adesdo ao sistema de governo. Assim, quanto maior a

concordancia dos governados em relagdo as leis e as institui¢des, tanto maior serd o poder

estatal.” *¥’

O Estado Democratico serviu, portanto, como “freio” para a atuagdo politica

dos governos. Nesta Gtica, impende destacar as licdes de Moreira Neto,

No passado, o unico limite que atuava era a moral, inspirado pelo sentimento
religioso. Com o Estado de Direito, surgiu o limite da legalidade,
estabelecido pela lei. Com o Estado Democratico, de feicdo pluriclasse,
afirma-se o limite da legitimidade, dependente do consenso sdcio-politico.

De um lado, assim, as barreiras da ordem juridica, postas pelos padrdes da
lei, e, de outro, a da vontade popular, impostas, se possivel,
permanentemente, através da participagdo politica. Estava feita a disting@o
entre a democracia cldssica, voltada a escolha dos governantes, e a

' HANNAH ARENDT. On violence, apud JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. Sio
Paulo: Saraiva, 2005, p. 6-7.

125 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 11.

12® JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. Sio Paulo: Saraiva, 2005, p. 8.

127 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 9.
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democracia emergente deste final do Século XX, voltada a escolha de como
128
se quer ser governado.

O exercicio do poder democrético pelo povo também merece digressdes. Ele

pode assumir trés formas: democracia direta; democracia indireta; e democracia semidireta.

0 primeiro caso, € o proprio povo que exerce “os poderes governamentais,
N “ d t
fazendo leis, administrando e julgando; constitui reminiscéncia histérica.” 129 Esclarece
erreira Filho que “hoje, nenhum Estado pode adota-la, ja que ndo € possivel reunir milhdes
F Filh “hoj hum Estad de adota-la, j 1 1h

de cidadios, fregiiente e quase diuturnamente, para que se resolvam os problemas comuns.”"*’

Democracia indireta, ou democracia representativa, “é aquela onde o povo
se governa por meio de ‘representante’ ou ‘representantes’ que, escolhidos por ele, tomam em
seu nome e presumidamente no seu interesse as decisdes de governo.” BLA participacdo
popular €, pois, “indireta, periddica e formal, por via das institui¢des eleitorais que visam a
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disciplinar as técnicas de escolha dos representantes do povo.”

Ja a democracia semidireta, constitui-se na verdade de uma ‘“democracia
representativa com alguns institutos de participag@o direta do povo nas func¢des de governo,
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institutos que, entre outros, integram a democracia participativa.”

José Afonso da Silva alega que a nossa Constituicdo de 1988 tende a ser
uma democracia participativa pois, combina representacdo com participacdo direta, e indica
algumas manifestagdes deste regime como a possibilidade de se ter iniciativa popular para
apresentar projetos de lei ao legislativo, o referendo popular, o plebiscito, a a¢do popular,

além de outras formas inscritas nos artigos 10; 11; 31,§3° 37,8§3° 74,§2° 194, VII; 206, VI; e

'8 MOREIRA NETO, Diogo Figueiredo. Mutagées do direito administrativo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2001, 40-41, grifos no original.

129 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23. ed. rev. e atual. S0 Paulo: Malheiros,
2004, p. 136.

130 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 34. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 83.

131 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 34. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:

Saraiva, 2008, p. 85.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,

2004, p. 137, grifos no original.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,

2004, p. 136, grifos no original.
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134 . . .. . . 135 . .
216,81°. Na verdade, uma democracia social, participativa e pluralista. ~ Pluralista, pois
reconhece e busca acolher uma sociedade conflituosa, de interesses contraditorios e
antagdnicos, e social por que incorpora principios da justiga social, ou seja, busca concretizar

um Estado promotor da justica social. '*°

Estado Democratico, segundo a doutrina de José Afonso da Silva, € o
Estado que “se funda no principio da soberania popular, que ‘impde a participacio efetiva e
operante do povo na coisa piblica [...]”” '*’. Busca garantir, diferentemente do que ocorreu no
Estado Liberal de Direito (em que a generalidade das leis, que, em tese, visavam garantir a
igualdade, ndo possuia base material que se realizasse na vida concreta) e no Estado Social de
Direito (que também foi uma tentativa frustrada de assegurar a justica social a autentica
participacdo democrética do povo no processo politico), a efetiva incorporagado de todo o povo
nos mecanismos de controle das decisdes e de sua real participacdo nos rendimentos da

produgdo.'®

Passemos, por ultimo, ao Estado Democritico de Direito. Inocéncio
Martires Coelho classifica o Principio do Estado Democritico de Direito como sendo um
principio de ordem politica, ou seja, que estrutura a organizacio politica no Brasil, e assim o

sintetiza:

Em que pesem pequenas variagdes semanticas em torno desse ntcleo
essencial, entende-se como Estado Democratico de Direito a organizacio
politica em que o poder emana do povo, que o exerce diretamente ou por
meio de representantes, escolhidos em eleicdes livres e periddicas, mediante
sufragio universal e voto direto e secreto, para o exercicio de mandatos
periddicos, como proclama, entre outras, a constitui¢do brasileira. Mais
ainda, ja agora no plano das relagdes concretas entre o Poder e o individuo,
considera-se democratico aquele Estado de Direito que se empenha em
assegurar aos seus cidaddos o exercicio efetivo ndo somente dos direitos
civis e politicos, mas também e sobretudo dos direitos econdmicos, sociais e

134 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23. ed. rev. e atual. S0 Paulo: Malheiros,

2004, p. 137 e 141-142.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,

2004, p. 146.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,

2004, p. 120, 143 e 146.

137 Emilio Crosa, Lo Stato democritico, p- 50, apud SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional
positivo. 23. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 117.

138 Conferir SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23. ed. rev. e atual. Sdao Paulo:
Malheiros, 2004, p. 117-118, grifos no original.
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culturais, sem os quais de nada valeria a solene proclamagdo daqueles
LI 139
direitos.

José Afonso da Silva aduz que a caracterizacdo que democracia do Estado

Democriatico de Direito brasileiro possui consiste em realizar:

Um processo de convivéncia social numa sociedade livre, justa e solidaria
(art. 3°, I), em que o poder emana do povo, e deve ser exercido em proveito
do povo, diretamente ou por representantes eleitos (art.1°, pardgrafo tinico);
participativa, porque envolve a participagdo crescente do povo no processo
decisério e na formacdo dos atos de governo; pluralista, porque respeita a
pluralidade de idéias, culturas e etnias e pressupde assim o didlogo entre
opinides e pensamentos divergentes e a possibilidade de convivéncia de
formas de organizagdo e interesses diferentes da sociedade; ha de ser um
processo de liberagdo da pessoa humana das formas de opressdo que nio
depende apenas do reconhecimento formal de certos direitos individuais,
politicos e sociais, mas especialmente da vigéncia de condi¢des econdmicas
suscetiveis de favorecer o seu pleno exercicio. '*°

Por fim, com arrimo em José Afonso, € possivel indicar os principios do
Estado Democrético de Direito, quais sejam: a) principio da constitucionalidade (o Estado
Democratico de Direito, fundado na legitimidade de uma constituicdo rigida, emanada da
vontade popular, dotada de supremacia, vincula todos os poderes e atos deles provenientes,
com as garantias de atuacio livre de regras da jurisdicdo constitucional); b) principio
democratico (que “[...] hd de ser uma democracia representativa e participativa, pluralista, e
que seja a garantia geral da vigéncia e eficicia dos direitos fundamentais (art.1°)”; c) sistema
de direitos fundamentais (compreendidos os direitos individuais, coletivos, sociais e
culturais); d) principio da justica social (“referido no art. 170, caput, e no art. 193, como
principio da ordem econdmica e da ordem social [...]”); e) principio da igualdade (art. 5°,
caput, e inciso I); f) principio da divisdo dos poderes (art.2°) e da independéncia do juiz (art.
95); g) principio da legalidade (art. 5°, inciso II); e h) principio da seguranca juridica (art. 5°,
incisos XXXVI a LXXIII). Arremata dizendo que “a tarefa fundamental do Estado
Democriatico de Direito consiste em superar as desigualdades sociais e regionais e instaurar
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um regime democratico que realize a justica social.”

139 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mirtires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de

direito constitucional. 5. ed. rev. e atul. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 213.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,

2004, p. 119-120.

41 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p. 122.
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2.2 A constitucionalizacao da Administraciao Publica e a incidéncia do principio
democritico.

No Brasil, pode-se dizer que a fonte primacial de Direito Administrativo

encontra-se na Constituicdo Federal de 1988. E um fenémeno atual que vem ocorrendo, qual

seja, a progressiva constitucionalizacdo deste ramo juridico. Como bem acentua Moreira

Neto,

Ele tem se constitucionalizado ndo apenas porque a Lei Maior vem

N

incorporando cada vez mais normas dirigidas a atividade tipicamente
administrativa do Estado, mas, principalmente, porque, pelas novas
caracteristicas, desenvolvidas no constitucionalismo contemporaneo, a forca
vinculante de suas normas passou a ser muito mais forte e direta do que o era
no constitucionalismo cldssico ou tradicional. '**

A nossa Carta dispensou, no titulo que trata sobre a organizacdo do Estado,
um capitulo (capitulo VII, dos artigos 37 a 43) apenas para tratar das bases do Direito
Administrativo e da Administragdo Pablica no Brasil, ndo obstante encontrarmos ainda outros
preceitos esparsos no texto constitucional, como por exemplo, no artigo 5°, quando trata do
direito a receber informagdes dos d6rgdos publicos (inciso XXXIII), direito de peticdo e de
receber certiddes (inciso XXXIV), no artigo 175, quando trata de servico publico e das

concessoes de servico publico, dentre outros.

Trata-se de disciplinar a Administragdo Pidblica por meio de principios
contidos na propria Constituicdo, conforme afirma Eugénia Cavalcanti, “refletindo a
necessidade de se estender os principios que regem a democracia também para a funcio

administrativa, como jé ocorria com a funcdo legislativa e jurisdicional.” 143

E que a Administracdo Piblica regida por principios elencados a base
constitucional possui importancia na esfera da legitimidade da sua atuacdo. Segundo aquela
mesma autora, além das decisdes se revestirem da forma de Direito, também sdo legitimas na
medida em que a Constituicdo representa o direito legitimamente estabelecido, pois, é na

Constituicdo que se encontra “um consenso social suficientemente amplo”. A lei, mais

' MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutdria, parte geral e
parte especial. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 71.

CAVALCANTI, Eugénia Giovanna Simdes I. A andlise da obrigatoriedade de motivagdo dos atos
administrativos ante a Constituicdo de 1988. Revista Brasileira de Direito Piiblico — RBDP, Belo Horizonte,
ano 5, n. 16, p. 134, jan./mar. 2007.
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suscetivel a influencias de forcas politicas e sociais, ndo necessariamente reflete sempre a

vontade popular:

A heterogeneidade e ocasionalidade das pressdes sociais interferem na
producio do Direito e nesse contexto, a Constituicdo passar a ter uma fungéo
unificadora ao fazer a previsdo de um Direito mais alto, dotado de forca
obrigatéria inclusive para o legislador, contendo-o e orientando-o no
desenvolvimento da atividade legislativa, [..].1*

Pois bem, partindo-se da idéia de que o direito administrativo brasileiro é
iluminado por principios, inicialmente, de raiz constitucional, faz-se necessdrio entender o
que essa categoria — os principios — significa, quais seus sentidos e classificacdes, para depois
adentrar no estudo da incidéncia e das repercussdes do principio democritico ao Direito

Administrativo e a Administrag@o Publica brasileiros.

Podemos iniciar nossa exposi¢do por meio da licdo dada por Di Pietro,
quando, com forca em José Cretella Junior, afirma que “principios de uma ciéncia sdo as

proposicoes basicas, fundamentais, tipicas que condicionam todas as estruturagdes

’
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subseqiientes. Principios, neste sentido, sdo os alicerces da Ciéncia.’ Imprescindivel

entender, nesta dtica, quais seriam as implicacdes dos principios para o direito administrativo.
Nesse ponto, merece transcricdo a observagdo de Moreira Neto, para quem:

O declinio do positivismo juridico, que havia levado o formalismo e o
dogmatismo juridico a excessiva preeminéncia, minimizando a necessidade e
a importancia dos valores na aplicacio do Direito, propiciou o
ressurgimento dos principios, ndo apenas como informativos da legislagao,
mas como orientadores de sua aplicagdo, explicitando, destacando e
realcando valores, finalidades e interesses, como vigas mestras da
convivéncia social e, por isso, do Direito, refletindo-se nas explicitacdes
encontradas amitde nas legislacdes e até nos textos constitucionais, como,
destacadamente, no caso brasileiro. 146

' CAVALCANTI, Eugénia Giovanna Simdes I. A anilise da obrigatoriedade de motivagio dos atos

administrativos ante a Constituicdo de 1988. Revista Brasileira de Direito Piiblico — RBDP, Belo Horizonte,

ano 5, n. 16, p. 133 e 135-136, jan./mar. 2007.

CRETELLA JUNIOR, José. Os canones do direito administrativo. Revista de Informacdo Legislativa,

Brasilia, ano 25, n° 97:7, apud DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22. ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2009, p. 62, grifos no original.

146 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutdria, parte geral e
parte especial. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 73, grifos no original.
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Os principios possuem a incumbéncia de conferir coeréncia e unidade
. L. .. .. . 147 L ~ ~
sistemdtica ao direito administrativo . Este, “por ser um direito de elaboracao recente e nao
. ., o - . ~ . . 148
codificado os principios auxiliam a compreensdo e consolidacdo de seus institutos.”

Importante destacar, também, a li¢do de Di Pietro:

Sendo o Direito Administrativo, em suas origens, de elaboragdo pretoriana e
nao codificado, os principios sempre representaram papel relevante nesse
ramo do direito, permitindo a Administracdo e ao Judicidrio estabelecer o
necessdrio equilibrio entre os direitos dos administrados e as prerrogativas
da Administracdo. '*’

Quanto as fungdes dos principios, Odete Medauar ensina que:

Os principios revestem-se de fungdo positiva ao se considerar a influéncia
que exercem na elaborag@o de normas e decisdes sucessivas, na atividade de
interpretacdo e integracdo do direito; atuam, assim, na tarefa de criagéo,
desenvolvimento e execucdo do direito e de medidas para que se realize a
justica e a paz social; sua funcdo negativa significa a rejeicdo de valores e
normas que os contrariem (Karl Larenz, Derecho justo, p. 33). '

Por derradeiro, a respeito da classificagdo dos principios que interessam ao
Direito Administrativo, e, sobretudo, a este trabalho, nos serviremos da utilizada por Moreira
Neto, que os classifica por meio de um critério misto considerando a disposi¢c@o constitucional
e a abrangéncia de conteido, distinguindo-os em cinco categorias, a saber: a) principios
fundamentais, b) principios gerais, c) principios de direito puiblico, d) principios gerais de

direito administrativo e, e) principios setoriais de direito administrativo. 151

O principio democrdtico, para este autor, estd inserido, juntamente com

outros, na categoria de principio fundamental “a luz dos quais todos os demais principios e

preceitos da ordem juridica brasileira devem ser admitidos e interpretados.” 152

47 Conferir MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutdria, parte
geral e parte especial. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 73.

8 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 9. ed. rev. e atual. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005, p. 140.

' DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22. ed. Sio Paulo: Atlas, 2009, p. 63.

150 1 ARENZ, Karl. Derecho justo, p. 33, apud MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 9. ed. rev. e

atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 140.

Conferir MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutoria, parte

geral e parte especial. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 78.

132 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutdria, parte geral e
parte especial. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 76.
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Juarez Freitas prefere elencar o principio democratico como um pressuposto

dos principios regentes das relagcdes de administragdo, pois, conforme aduz esse autor:

A Constituicdo brasileira, apesar de gravemente alterada nas suas linhas
mestras, segue o rol das Cartas pluralistas e democraticas. Bem por isso, o
principio da democracia (direta e representativa), por mais controvérsias que
suscite o conceito, serve de base para a hermenéutica de todos os
mandamentos infraconstitucionais. Por certo, o intérprete ha de té-lo em
mente no exercicio da sintese concreta dos valores conflitantes, em busca do
“governo” dos principios, no lugar dos particularismos arcaicos e arbitrarios.
Vai dai a relevancia do pressuposto democratico e das suas vastas
implicacdes. '

Ou seja, os principios expressos e reconhecidos de direito administrativo,
tanto de indole constitucional quanto de indole infraconstitucional, a exemplos do principio
da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da eficiéncia, da supremacia
do interesse publico, da autotutela, da indisponibilidade, da proporcionalidade, da

razoabilidade, do devido processo legal e da ampla defesa, da seguranca juridica, dentre

tantos outros, devem ser interpretados e aplicados a luz do principio democratico.

Desde logo, consigne-se que se visa a “democratizar” sadiamente categorias,
institutos e controles do Direito Administrativo brasileiro. Frise-se, ainda,
que o principio democratico supde uma forte inclusdo da cidadania nas
esferas do controle dos atos administrativos. Por fim, mencione-se que o
principio da democracia, sem fugir a regra, matiza-se pelos demais
principios, com especial importancia para o principio da dignidade da pessoa
humana (CF, arts. 5°, III, 17, 226, §7°, e 227), que jamais deve ser esquecido
no erguimento de um controle democrético sério e equilibrado."™

Agora que explicado, portanto, a ligagdo do principio democritico com o
Direito Administrativo brasileiro, vamos a sua relacio com a Administracdo Publica, em

especial, na maneira como esta atua.

Diz-se que a Administracdo Publica, nas licdes de Odete Medauar, possui

dois aspectos. No aspecto funcional,

[...] significa um conjunto de atividades do Estado que auxiliam as
institui¢cdes politicas de cipula no exercicio de fun¢des de governo, que
organizam a realizacdo das finalidades publicas postas por tais institui¢des e

'3 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 3. ed. rev. e ampl. Sdo
Paulo: Malheiros, 2004, p. 31-32.

134 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 3. ed. rev. e ampl. Sdo
Paulo: Malheiros, 2004, p. 32.
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que produzem servigcos, bens e utilidades para a populagdo, como, por
. 17 . 155
exemplo: ensino publico, calcamento das ruas, coleta de lixo.

No aspecto organizacional:

[...]1, Administragdo Piiblica representa o conjunto de 6rgdos e entes estatais
que produzem servigos, bens e utilidades para a populagdo, coadjuvando as
institui¢des politicas de ctpula no exercicio das fungdes de governo. *°

A idéia de democracia traz a mente os “aspectos de formagdo do governo,
ao modo pelo qual sdo escolhidos aqueles que tomam as decisdes em nome do povo.” 157
Como a Administragdo Publica traduz-se, por outro lado, na atividade de auxilio e execucio
das finalidades postas pelo governo (Administragao Publica tomada no seu sentido funcional)
e executada por 6rgdos e entidades coadjuvantes do governo (Administracio Publica no
aspecto organizacional), € natural que o principio democrético de direito, acompanhado de

toda a carga valorativa que ele possui, conforme estudado acima, também deva incidir na

forma de agir da Administragdo Publica, em especial, em face dos cidadéos.
E o que afirma Odete Medauar, para quem, a partir da década de 50 do

século XX,

Verificou-se que havia, com freqiiéncia, grande distanciamento entre as
concepgdes politicas de democracia vigentes num pais e a maneira com que
ocorriam as atuacdes da Administracio; perante esta o individuo continuava
a ser considerado como stdito, ndo como cidadio dotado de direitos. '*8

Emergiu-se, entdo a idéia de que os valores da democracia também
dependeriam da forma pela qual as decisdes sdao tomadas e executadas. E acentua que “o
carater democratico de um Estado, declarado na Constitui¢do, deve influir sobre o modo de

atuacdo da Administragdo, para repercutir de maneira plena em todos os setores estatais.” 19

155 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005, p. 47.

156 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 9. ed. rev. e atual. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005, p. 48, grifos no original.

ST MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 9. ed. rev. e atual. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005, 26-27.

158 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 9. ed. rev. e atual. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005, p. 27.

159 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 9. ed. rev. e atual. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005, p. 27.
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Para Di Pietro, a influéncia destes valores traz a tona novas tendéncias ao

direito administrativo brasileiro, pois, carregam consigo duas idéias que lhes sdo inerentes: a)

uma concepg¢do mais ampla do principio da legalidade; e b) a idéia de participacdo do cidadio

= . = 160
na gestdo e no controle da Administragao.

A mesma autora leciona, com relacdo ao alargamento do principio da

legalidade, que “o Estado democratico de Direito pretende vincular a lei aos ideais de justica,

ou seja, submeter o Estado ndo apenas a lei em sentido puramente formal, mas ao Direito,

abrangendo todos os valores inseridos expressa ou implicitamente na Constitui¢o.

5 161

Quanto a segunda idéia, Di Pietro ensina que:

E inerente ao conceito de Estado Democritico de Direito a idéia de
participacdo do cidadao na gestdo e no controle da Administra¢do Publica,
no processo politico, econdmico, social e cultural; essa idéia estd
incorporada na Constitui¢do ndo sé pela introdu¢do da formula do Estado
Democriatico de Direito — permitindo falar em democracia participativa —,
como também pela previsdo de vérios instrumentos de participagdo, [...] '**

Ela indica varios exemplos de participacdo popular na gestdo da

Administracdo Publica, como por exemplo:

1. participagdo dos trabalhadores e empregadores nos colegiados dos érgaos
publicos em que seus interesses profissionais ou previdencidrios sejam
objeto de discussdo e deliberagao (art. 10);

2. participacdo do produtor e trabalhador rural no planejamento e execucio
da politica agricola (art. 187);

3. participagdo da sociedade e dos Poderes Publicos nas iniciativas referentes
a seguridade social (art. 194);

4. cardter democrdtico e descentralizado da gestdo administrativa, com
participacdo da comunidade, em especial de trabalhadores, empresarios e
aposentados na seguridade social (art. 194, VII), reafirmado com relagédo a
saude (art. 198, III) e a assisténcia social (art. 204, II);

5. gestdo democratica do ensino publico (art. 206, VI);

' DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22. ed. Sio Paulo: Atlas, 2009, p. 27 e 29.
161 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 29.
162 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 30, grifos no

original.
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6. colaboragdo da comunidade na prote¢do do patrimdnio cultural (art. 216,
§10)‘ 163
Quanto ao controle da Administragdo Puablica, Di Pietro enumera alguns

instrumentos, tais como:

1. direito a informagao (art. 5°, XXXIII), com o que se assegura ao cidaddo a
possibilidade de conhecer os assuntos que estdo sendo tratados no ambito da
Administrag¢do Publica;

2. mandado de injuncio, instituido precisamente para suprir a omissdo do
Poder Piblico na regulamentac@o de normas constitucionais (art. 5°, LXXI);

3. agdo popular, como meio posto nas maos do cidaddo para provocar o
controle jurisdicional na defesa do interesse coletivo (art. 5°, LXXIII);

4. direito de denunciar irregularidades perante o Tribunal de Contas (art. 74,

§2°);

5. direito de fazer reclamacdes e denunciar irregularidades perante
ouvidorias de justica, ndo s6 contra membros do Poder Judicidrio e do
Ministério Publico, mas também contra seus servicos auxiliares,
representando diretamente ao Conselho Nacional de Justica ou ao Conselho
Nacional do Ministério Pablico, conforme o caso (art. 103-B, §7°, e art.130-
A, §5° da Constitui¢do, acrescentados pela Emenda Constitucional n°
45/2004). '**

Acrescenta a autora que: “a idéia é refor¢ada com a introducio do § 3° no
artigo 37 da Constituicdo pela Emenda Constitucional 19/98, que prevé lei que discipline as
formas de participacdo do usudrio na administracdo direta e indireta”, além da idéia de
processualizacdo do direito administrativo, o qual exige a aplica¢do do principio do devido
processo legal, porquanto haver a observancia obrigatéria de certas formalidades, garante

protecdo aos direitos individuais dos interessados. 165

Nesta espécie — da processualizagdo da Administracdo Publica — Di Pietro
ensina, com base na lei que regulamentou o processo administrativo em ambito federal — Lei

n° 9.784/1999, que:

[...] embora ndo mencionada a participagdo do cidaddo como principio da
Administracdo Publica, estdo disciplinados varios instrumentos que facilitam

163 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 632.
164 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 632 e 633.
165 p1 PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 30.
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a participagdo, como o direito a informagdo, a motivacdo, as regras sobre
publicidade, ja analisadas nos itens pertinentes. Estdo também previstas a
consulta puiblica (art. 31), a audiéncia piiblica (art. 32) e a participacdo dos
administrados, diretamente ou por meio de organizacdes e associagdes
legalmente reconhecidas (art. 33). '®

Di Pietro ainda denota outras previsdes legislativas que conferem a
participacdo do cidaddo, por meio de audi€ncias publicas, cujo objetivo € o de permitir os
debates, como é o caso da Lei de Licitacdes — Lei n° 8.666/93, que exige, de forma
obrigatdria, realizar audiéncia publica na hipdtese do art. 39, que trata de contratos acima de
determinado valor; da Lei n® 9.478/97, que instituiu a Agéncia Nacional do Petréleo — ANP,
tornando obrigatdria realizar “audiéncias publicas anteriormente as iniciativas de projetos de
lei ou de alteracdo de normas administrativas que impliquem afetacio de direito dos agentes
econdmicos ou de consumidores e usudrios de bens e servigos da industria do petréleo (art.

19)‘” 167

Juarez Freitas também aduz que “o principio democritico supde uma forte

» 168 o destaca a

inclusdo da cidadania nas esferas do controle dos atos administrativos,
importancia do principio da publicidade para o regime democratico: “a crescente ampliacdo
do acatamento desse principio denota irretorquivel conquista cultural na evolucdo da idéia de

democracia como antitese da opacidade decisoéria.” 1 E assevera ainda que:

[...] a Administracdo Publica aja de modo a nada ocultar, suscitando a
participacdo fiscalizatéria da cidadania, na certeza de que nada ha, com raras
excecdes constitucionais, que ndo deva vir a publico. O contrdrio soaria
como negacdo da esséncia do Poder em sua feicdo publica. De fato, e no
plano concreto, o Poder somente se legitima se apto a se justificar em face
dos seus legitimos titulares, mais do que destinatarios. '

Marcos Augusto Perez, no seu livio “A Administracio Publica
Democriatica”, afirma que o principio da participacdo popular na Administragdo Publica
consiste num principio implicito e derivado dos principios democratico, do Estado de direito

e, com o advento da Emenda Constitucional n. 19/1998, também, do principio da eficiéncia

1% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22. ed. Sio Paulo: Atlas, 2009, p. 633, grifos no
original.

"7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 633 e 634.

'8 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 3. ed. rev. e ampl. Sdo
Paulo: Malheiros, 2004, p. 32.

1 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 3. ed. rev. e ampl. Sdo
Paulo: Malheiros, 2004, p. 57.

170 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 3. ed. rev. e ampl. Sdo
Paulo: Malheiros, 2004, p. 56.
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(art. 37, caput, da Constitui¢do Federal de 1988). Afirma ser um principio que o autor o
classificou como estruturante da atividade administrativa porque conduz a formacgdo de

processos e de divisdo de func¢des. Conclui o autor:

Entendemos, pois, tratar-se a participacdo administrativa de principio
implicito no ordenamento constitucional brasileiro, conectado ao principio
democratico, ao principio do Estado de Direito e ao principio da efici€ncia
administrativa. Poderiamos, admitida a classificacdo, configurd-la como
subprincipio, ou seja, principio derivado dos principios democratico, do
Estado de Direito e da eficiéncia administrativa em sua acepgdo
organizacional; melhor dizendo, na justa medida em que tanto democracia
quanto Estado de Direito e eficiéncia administrativa imponham a adog¢ao de
uma forma de organizacdo da funcdo administrativa do Estado que
compreenda a adogdo de institutos de participagdo popular na Administragdo
Publica.

Consiste o principio da participagdo popular na Administracdo Publica, além
disso, em principio de organizacdo. Chamamos principios de organizagdo
aqueles que importam na estruturacdo de processos formais de divisdo de
tarefas ou competéncias e de tomada de decisdo. '

Pontua ainda o mesmo autor:

Nesse sentido, reafirmamos a importancia da participagdo na Administragdo
Publica para a efetivacdo do principio democrético, do Estado de Direito e
da eficiéncia administrativa. Para nds, a participacdo administrativa é
elemento fundamental, reitere-se, a realizacdo completa da democracia, em
sua dimensdo contemporanea (status activae civitatis), e do Estado de
Direito; tanto assim que, relembre-se, a participacdo permeia o exercicio de
todas as funcdes estatais (legislacdo, jurisdicdo e administragdo) e da
eficiéncia administrativa, pois o grau de complexidade da sociedade e das
politicas que a Administracdo necessita implementar, hodiernamente,
reclamou o convivio dos seus mecanismos tradicionais de atuacdo da
Administracdo Publica com os institutos participativos. '

Alude Marcos Augusto Perez que a Administragdo Publica democritica e
participativa se deu em virtude da necessidade da ado¢@o de novos métodos de atuacio em

face do Estado de Bem-Estar, agora com atribuicdes muito mais amplas e complexas que as

"I PEREZ, Marcos Augusto. A administracio piiblica democritica: institutos de participacio popular na
administracdo publica. Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 83.

72 PEREZ, Marcos Augusto. A administracio piiblica democritica: institutos de participacio popular na
administracdo publica. Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 82, grifos no original.
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do Estado liberal, bem como da deficiéncia do modelo de organizacdo de Administragio

Piblica desse Estado liberal. !>

Ressalta o autor com relagdo a essa participagdo popular na atividade
administrativa como sendo um novo modelo de organizagdo, fruto da superagdo do modelo

antigo:

[...] do paradigma “weberiano”; da ineficiéncia dos mecanismos tradicionais
de atuagdo da Administracio baseados na edicdo de atos unilaterais
imperativos, bem como na fiscalizacdo e imposicdo de sancgdes; da
necessidade, afinal, de atuar como mediadora dos poderes ativos no tecido
social, impulsionando a atuacdo da sociedade sobre ela mesma, como forma
de lograr o atingimento dos escopos do Estado de Bem-Estar, emergem os
institutos de participacdo popular na Administragio Piblica. '™

E segue ele discorrendo que:

Como se vé&, o Estado de Direito contemporaneo inspira a adocdo, pelo
ordenamento juridico, dos institutos de participacdo popular, institutos que
se radicam em todas as funcgdes estatais — legislacdo, jurisdigdo e
administrag@o.

No terreno especifico do Direito Administrativo, os institutos de participago
popular podem ser considerados instrumentos necessarios a efetivagdo do
objeto primacial do Estado de Direito, isto €, sdo ferramentas voltadas a
efetividade dos direitos fundamentais. Nesse sentido, os institutos de
participacdo popular destinam-se ao aperfeicoamento dos controles sobre as

atividades desenvolvidas pela Administracio Piblica. '

Elenca o mesmo autor os institutos participativos mais freqiientes no direito
brasileiro, quais sejam 1) os conselhos, comissdes ou comités participativos; 2) as audiéncias
publicas; 3) as consultas publicas; 4) o orcamento participativo; 5) a ouvidoria publica; 6) o
referendum e o plebiscito administrativo; 7) a elei¢cdo popular para cargos publicos de dire¢ao;

. . - . . 176
e, por fim, 8) as organizacdes sociais.

' Conferir PEREZ, Marcos Augusto. A administracio publica democratica: institutos de participagio popular

na administracdo publica. Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 39-53.

7% PEREZ, Marcos Augusto. A administracio piiblica democritica: institutos de participacio popular na
administracdo publica. Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 53, grifos no original.

!> PEREZ, Marcos Augusto. A administracio piiblica democritica: institutos de participacio popular na
administracdo publica. Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 66.

17 Conferir PEREZ, Marcos Augusto. A administracio publica democratica: institutos de participagio popular
na administragdo publica. Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 98-109.
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Resta, por fim, com base no mesmo autor, destacar os objetivos destes

novos institutos de participacdo popular na atividade administrativa atual, quais sejam:

[...] tornar mais eficiente a atuacdo administrativa e dar efetividade aos
direitos fundamentais, por meio da colabora¢do entre a sociedade e a
Administracdo, da busca da adesdo, do consentimento e do consenso dos
administrados e, por fim, da abertura e transparéncia dos processos de
tomada de decisdo. '’

Portanto, reconhece-se que a Administracdo Publica, entendida
funcionalmente esta como o instrumento do Estado que busca concretizar o bem comum da
coletividade, ou seja, que persegue os objetivos do Estado tragados na Carta Constitucional,
deve-se ater, antes de qualquer outro, ao principio democratico (ou pressuposto democratico)
pelo qual adota o regime politico constitucional. Por isso, fala-se em administracio
democritica e participativa. E a inclusio da cidadania na funcdo administrativa do Estado,
com vistas a: 1) incluir e ampliar a participagdo do cidaddo na gestdo e no controle dos atos
administrativos e da Administragdo; 2) ampliar a concepc¢do do principio da legalidade; 3)
tornar mais eficiente a atuagdo administrativa; 4) ampliar a transparéncia dos processos de
tomada de decisdo; e 5) dar efetividade aos direitos fundamentais do homem pela
administracdo publica, porque, como explicado por Marcus Augusto Perez, ha a colaboracdo
da sociedade com a Administragdo, hd maior adesdo, consentimento e consenso dos

administrados.

77 PEREZ, Marcos Augusto. A administracio publica democritica: institutos de participagio popular na
administracdo publica. Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 109.
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3 DA MOTIVACAO DOS ATOS ADMINISTRATIVOS.

3.1 Do reconhecimento do principio da motivaciao dos atos administrativos e sua
obrigatoriedade a luz da legisla¢ao.
O principio da motivacdo, nas palavras de Celso Antonio Bandeira de

Mello, consiste no seguinte:

[...] implica para a Administragdo o dever de justificar seus atos, apontando-
lhes os fundamentos de direito e de fato, assim como a correlagdo l6gica
entre os eventos e situacdes que deu por existentes e a providéncia tomada,
nos casos em que este ultimo aclaramento seja necessdrio para aferir-se a
consonéncia da conduta administrativa com a lei que lhe serviu de arrimo. '’

Segundo o mesmo autor, a motivacgao:

E a exposicdo dos motivos, a fundamentacdo na qual sdo enunciados (a) a
regra do Direito habilitante, (b) os fatos em que o agente se estribou para
decidir e, muitas vezes, obrigatoriamente, (c) a enunciacdo da relacdo de
pertinéncia logica entre os fatos ocorridos e o ato praticado. 179

E certo que ndo hd nenhum principio expresso da motivacdo dos atos
administrativos na Constituicdo Federal de 1988. Somente se encontra um principio neste
sentido nos artigos 93, inciso Xlgo, e 129, § 4"181, que se referem as decisdes administrativas

tomadas no ambito do Poder Judicidrio e do Ministério Piblico, respectivamente.

Ha, sim, uma expressa dispensa constitucional no que se refere aos atos
administrativos de nomeacdo e de exoneracdo de pessoas para cargos publicos de confianga
(cargos em comiss@o). Neste particular, a propria Constituicio Federal de 1988 ndo deixa

dadvidas que se tratam de atos administrativos dispensados do dever da motivacgdo (cargos

78 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p-
100.

17 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p-
372-373, grifos no original.

'O Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispord sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios: [...] X as decisdes administrativas dos tribunais serdo
motivadas e em sessdo publica, sendo as disciplinares tomadas pelo voto da maioria absoluta de seus
membros; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004)

8L Art. 129. Sdo fungoes institucionais do Ministério Piblico: [...] § 4° Aplica-se ao Ministério Publico, no que
couber, o disposto no art. 93. (Redacao dada pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004)
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: . ~ ~ o 182 .

declarados em lei de livre nomeacdo e exoneragdo). - Como se verd no decorrer deste
capitulo, é uma excegdo ao principio da motivacgdo, isencdo esta imposta pela prépria Carta
Constitucional. No entanto, ndo significa também que € totalmente livre a escolha de seus

ocupantes, pois, como assevera Di Pietro:

[...] consoante decorre do inciso V do mesmo dispositivo da Constituicdo. A
lei é que definird os “casos, condi¢des e percentuais minimos” a serem
observados no provimento de cargos em comissdo. Além disso, existe a
restricdo ao nepotismo, prevista na Simula Vinculante n® 13, do Supremo
Tribunal Federal [...]."*

Di Pietro afirma que a exigéncia de motivagdo consta expressamente apenas
nos dispositivos citados acima, “ndo havendo mencdo a ela no artigo 37, que trata da
Administracdo Puablica, provavelmente pelo fato de ela ja ser amplamente reconhecida pela

. o A s 184
doutrina e jurisprudéncia.”

No ambito das Constituicdes Estaduais, podemos encontrar mengio
expressa a respeito do principio da motivagdo dos atos administrativos, por exemplo, nas
Constituicdes do Estado de Minas Gerais (art. 13, §2")185 , na do Estado de Sao Paulo (art. 4° e
art. 111)186, na do Estado do Rio de Janeiro (art. 16)'*” e na do Estado do Rio Grande do Sul
(art. 19).'88

82 Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998) [...] II - a
investidura em cargo ou emprego puiblico depende de aprovagdo prévia em concurso publico de provas ou de
provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei,
ressalvadas as nomeagdes para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeacdo e exoneragdo;
(Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

183 p1 PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p.523.

134 p1 PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p.81.

185 Art. 13 - A atividade de administra¢do publica dos Poderes do Estado e a de entidade descentralizada se

sujeitardo aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, eficiéncia e razoabilidade.

[...] § 2°- O agente publico motivard o ato administrativo que praticar, explicitando-lhe o fundamento legal, o

fatico e a finalidade.

Artigo 4° - Nos procedimentos administrativos, qualquer que seja o objeto, observar-se-do, entre outros

requisitos de validade, a igualdade entre os administrados e o devido processo legal, especialmente quanto a

exigéncia da publicidade, do contraditério, da ampla defesa e do despacho ou decisdo motivados. [...]Artigo

111 - A administrag@o publica direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes do Estado, obedecera

aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, razoabilidade, finalidade, motivagéo,

interesse publico e eficiéncia. (NR) - Redag¢do dada pela Emenda Constitucional n° 21, de 14/2/2006.

Art. 16 - Os procedimentos administrativos respeitardo a igualdade entre os administrados e o devido

processo legal, especialmente quanto a exigéncia da publicidade, do contraditério, da ampla defesa, da

moralidade e da motivacdo suficiente.

Art. 19 - A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes do Estado e dos municipios,

visando a promocao do bem publico e a prestacdo de servicos a comunidade e aos individuos que a compde,

186

187

188
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Na legislag@o infraconstitucional, também encontramos leis que tratam da

motivacdo dos atos administrativos.

No ambito federal, é o caso da Lei n° 9.784/1999, que no artigo 2°, caput,
dispde sobre os principios dos quais deve observancia a Administracdo Publica Federal,
dentre eles, a motivag@o, e no inciso VII do paragrafo dnico do mesmo artigo refere-se a

motivagdo quanto 2 decisdo administrativa.'®

Nesta mesma lei tem-se o artigo 50, inserido no capitulo que trata apenas da

motivacdo (capitulo XII), onde se encontra um rol de tipos de atos administrativos cuja

motivacdo se faz de forma obrigat(’nria.190

Di Pietro assevera quanto a este artigo 50 que:

Como se verifica pelo dispositivo, as hipdteses em que a motivacdo é
obrigatéria, em regra, dizem respeito a atos que, de alguma forma, afetam
direitos ou interesses individuais, o que estd a demonstrar que a preocupacao
foi muito mais com os destinatdrios dos atos administrativos do que com o
interesse da propria Administracdo. No entanto, tem-se a considerar a
enumeracdo contida no dispositivo como o minimo a ser necessariamente
observado, o que ndo exclui a mesma exigé€ncia em outras hipdteses em que
a motivacdo é fundamental para fins de controle de legalidade dos atos
administrativos. "'

observard os principios da legalidade, da moralidade, da impessoalidade, da publicidade, da legitimidade, da
participacdo, da razoabilidade, da economicidade, da motivag@o e o seguinte: (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n.° 7, de 28/06/95).

189 Art. 2° A Administragdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade, motivagao,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse
publico e eficiéncia. Pardgrafo tnico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os
critérios de: [...] VII - indicagdo dos pressupostos de fato e de direito que determinarem a decisao;

190 Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicagdo dos fatos e dos fundamentos juridicos,
quando: I - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses; Il - imponham ou agravem deveres, encargos
ou sangdes; III - decidam processos administrativos de concurso ou selecdo publica; IV - dispensem ou
declarem a inexigibilidade de processo licitatério; V - decidam recursos administrativos; VI - decorram de
reexame de oficio; VII - deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre a questdo ou discrepem de pareceres,
laudos, propostas e relatdrios oficiais; VIII - importem anulacgdo, revogagdo, suspensio ou convalidacdo de
ato administrativo. § 1o A motivagdo deve ser explicita, clara e congruente, podendo consistir em declara¢do
de concordincia com fundamentos de anteriores pareceres, informagdes, decisdes ou propostas, que, neste
caso, serdo parte integrante do ato. § 20 Na solucdo de vdrios assuntos da mesma natureza, pode ser utilizado
meio mecanico que reproduza os fundamentos das decisdes, desde que ndo prejudique direito ou garantia dos
interessados. § 30 A motivagdo das decisdes de 6rgdos colegiados e comissdes ou de decisdes orais constard
da respectiva ata ou de termo escrito.

¥ pr PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p.81.
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Anota Celso Antonio Bandeira de Mello que a restricdo imposta pelo citado
artigo 50 desta lei as hipdteses ali referidas (do inciso 1 a VII) padece de vicio de

inconstitucionalidade por omissdo. Confira os argumentos do autor:

E verdade, reconheca-se, que neles abrangeu um universo amplo de
situagdes; a saber: [...]. Como se V&, ai ndo estdo incluidos atos ampliativos
de direito em que a Administracdo promove situagdes favoraveis aos
administrados. Cumpre ndo esquecer que sdo também muito temiveis os
favoritismos em prol de apaniguados ou correligiondrios politicos. A
restricdo do dever de motivar as hipdteses arroladas no art. 50 parece-nos
inconstitucional. '**

3"193, e o artigo 64—A194, que

No mesmo diploma, tem-se ainda o artigo 56, §
dispdem sobre a necessidade de motivagdo da decisdo de autoridade administrativa quando

esta deixa de aplicar enunciado de simula vinculante.

Na Lei Estadual de Sdo Paulo n° 10.177/1998, lei que regulamenta o
processo administrativo no dmbito da Administragdo daquele Estado, estd expresso no seu
artigo 4°, catput,195 o principio da motiva¢do dos atos administrativos. No mesmo diploma,

consta no artigo 8°, inciso VI,

causa de invalida¢@o de ato administrativo que faltar ou que
contiver de forma insuficiente motivacdo, bem como no artigo 9° e pardgrafo tinico'”’
explicitando o que seja a motivagdo suficiente. Ressalta-se, por fim, que em toda esta lei, faz-

se mengdo a motivacdo dos atos administrativos.

Na legislagd@o federal, encontramos outros dispositivos que fazem referéncia

a motivagcdo necessdria, como é o caso de decisdo administrativa que revoga licitacdo em

192 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 19. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p.

376.

Art. 56. Das decisdes administrativas cabe recurso, em face de razdes de legalidade e de mérito. [...] § 3° Se o

recorrente alegar que a decisdo administrativa contraria enunciado da simula vinculante, caberd a autoridade

prolatora da decisdo impugnada, se ndo a reconsiderar, explicitar, antes de encaminhar o recurso a autoridade
superior, as razdes da aplicabilidade ou inaplicabilidade da simula, conforme o caso. (Incluido pela Lei n°®

11.417, de 2006).

94 Art. 64-A. Se o recorrente alegar violacdo de enunciado da simula vinculante, o 6rgdo competente para
decidir o recurso explicitard as razdes da aplicabilidade ou inaplicabilidade da sumula, conforme o caso.
(Incluido pela Lei n° 11.417, de 2006).

%5 Artigo 4.° - A Administracdo Pblica atuard em obediéncia aos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade, razoabilidade, finalidade, interesse publico e motivagdo dos atos administrativos.

1% Artigo 8.° - Sdo invélidos os atos administrativos que desatendam os pressupostos legais e regulamentares de
sua edi¢do, ou os principios da Administra¢@o, especialmente nos casos de: [...] VI - falta ou insuficiéncia de
motivagao.

7 Artigo 9.° - A motivagio indicard as razdes que justifiquem a edicio do ato, especialmente a regra de
competéncia, os fundamentos de fato e de direito e a finalidade objetivada. Pardgrafo tnico - A motivagdo do
ato no procedimento administrativo poderd consistir na remissdo a pareceres ou manifestacdes nele
proferidos.

193
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virtude de interesse publico por ocorréncia de fato superveniente devidamente comprovado ou
a invalida (art. 49 da Lei n° 8.666/1993)'%®, da rescisdo unilateral ou amigavel da
Administracdo Publica nos contratos administrativos com terceiros, mediante autorizacio
escrita e fundamentada da autoridade administrativa competente (art. 78, §1° da mesma lei de
licitages)'™”.

Percebe-se que vdrias sdo as ocorréncias do reconhecimento do principio da
motivacdo na administragdo puiblica pela nossa legislacéo, tanto federal, quanto nos Estados,
em especial, nas Constitui¢cdes Estaduais. Passemos para a opinido da doutrina e da

jurisprudéncia a respeito.

3.2 Do reconhecimento do principio da motivacao dos atos administrativos a luz
da doutrina e da jurisprudéncia.

E quase unissono na doutrina o reconhecimento do principio da motivac¢do
dos atos administrativos. Ou seja, ndo encontramos muitas divergéncias em adotar a

motivacdo como sendo, em regra, obrigatdria para os atos administrativos.

Para José dos Santos Carvalho Filho, a obrigatoriedade de motivacdo dos

atos administrativos, como regra, inexiste. E que, para este autor:

Fundamo-nos em que a Constituicdo Federal ndo incluiu (e nem seria 16gico
incluir, segundo nos parece) qualquer principio pelo qual se pudesse
vislumbrar tal intentio; e o Constituinte, que pela primeira vez assentou
regras e principios aplicdveis a Administracdo Publica, tinha tudo para fazé-
lo, de modo que, se ndo o fez, e porque ndo quis erigir como principio a
obrigatoriedade de motivacdo. Entendemos que, para concluir-se pela
obrigatoriedade, haveria de estar ela expressa em mandamento
constitucional, o que, na verdade, ndo ocorre. Ressalvamos, entretanto, que
também ndo existe norma que vede ao legislador expressar a
obrigatoriedade. Assim, s6 se poderd considerar a motivacdo obrigatéria se
houver norma legal expressa nesse sentido.

Decorre dai que, sem a expressa mencdo na norma legal, ndo se pode
acodadamente acusar de ilegal ato que ndo tenha formalmente indicado suas

"% Art. 49. A autoridade competente para a aprovagio do procedimento somente poderd revogar a licitagio por
razdes de interesse publico decorrente de fato superveniente devidamente comprovado, pertinente e
suficiente para justificar tal conduta, devendo anula-la por ilegalidade, de oficio ou por provocagdo de
terceiros, mediante parecer escrito e devidamente fundamentado.

199 Art. 78. Constituem motivo para rescisdo do contrato: [...] § 1° A rescisdo administrativa ou amigavel devera
ser precedida de autorizagdo escrita e fundamentada da autoridade competente.
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razdes, até por que estas poderdo estar registradas em assentamento
. . . . : 200
administrativo diverso do ato, acessivel a qualquer interessado.

E corrobora o autor, com base em interpretacdo do artigo 50 da Lei n°

9.784/1999, que:

Conclui-se do sistema da lei que, se os atos nela mencionados estiverem sem
fundamentagdo, serdo invéalidos, mas o serdo por indevida contrariedade a
determinacdo legal; de outro lado, os que 14 ndo constam ndo poderdo ser
tidos por invalidos pelo sé fato da auséncia da fundamentagcdo expressa.
Poderdo sé-lo por outras razdes, mas ndo por essa. SO isso demonstra que
nao se pode mesmo considerar a motivagdo como indiscriminadamente
obrigatéria para toda e qualquer manifestagdo volitiva da Administragdo. *'

Admite Carvalho Filho, fazendo uma interpretacdo do artigo 93, inciso X,
da Constituicdo Federal de 1988, que o principio da motivacdo dos atos administrativos
poderia ser aceito apenas nos atos de conteido decisério, ou seja, aqueles emanados em
processos administrativos em que haja conflito de interesses, ndo alcangando aqueles de mera
rotina administrativa. Mas mesmo assim, referido artigo se situa no capitulo que trata do
Poder Judiciario, sendo esta exigéncia afeta apenas aquele Poder, ndo se estendendo aos atos

praticados no ambito do Poder Executivo. 202

Assevera ainda Carvalho Filho com relagdo a fundamentacio da autoridade

com relacdo aos motivos que:

[...] ndo é licito ao administrador adotar, & guisa de motivo do ato,
fundamentos genéricos e indefinidos, como, por exemplo, ‘“interesse
publico”, “critério administrativo”, e outros do género. Semelhantes
justificativas demonstram usualmente o intuito de escamotear as verdadeiras
razdes do ato, com o objetivo de eximi-lo do controle de legalidade pela
Administracio ou pela via judicial. **

Portanto, € o autor inclinado a aceitar somente como obrigatério a
motivacdo nos casos em que for imposto pela lei, ndo sendo, portanto, reconhecido como

principio afeto a todo e qualquer ato administrativo, ndo sendo, portanto obrigatério, nao

200 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 17. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007, p. 105, grifos no original.

201 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 17. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007, p. 105-106.

202 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 17. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007, p. 106.

203 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 17. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007, p. 107, grifos no original.
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obstante também reconhecer sua importancia na transparéncia da atuacdo da Administragio

para efeitos de controle pelos administrados. ***

Di Pietro entende que o principio da motivacdo dos atos administrativos se
aplica em quaisquer tipos de atos administrativos (discriciondrios ou vinculados), porque se
trata de formalidade necessdria a permitir o controle de legalidade dos atos administrativos.
“A motivacdo, em regra, ndo exige formas especificas, podendo ser ou ndo concomitante com
o0 ato, além de ser feita, muitas vezes, por 6rgio diverso daquele que proferiu a decisdo. Nesse

. N . 205
caso, eles constituem a motivacdo do ato, dele sendo parte integrante.”

Diogo de Figueiredo Moreira Neto elenca a motivagdo a categoria de
principio geral de Direito Puiblico, ou seja, principio afeto ao “regramento juridico da acdo do

Estado e de seus delegados no cumprimento dos mandamentos constitucionais a seu cargo, e

os consequentes direitos e deveres que a ordem juridica assina aos administrados.” 206

Segundo este autor,

[...] o principio da motivagcdo € instrumental e conseqiiente do principio do
devido processo da lei (art. 5°, LIV, CF), tendo necessdria aplica¢do as
decisdes administrativas e as decisdes judicidrias, embora se encontre
também, implicito no devido processo de elaboragdo das normas legais, no
sentido amplo (cf. arts. 59 a 69 da Constitui¢do Federal e regimentos das
casas legislativas).

Por decisdo, ndo se deve entender, porém, qualquer ato administrativo ou
judicidrio que contenha um mandamento, sendo aquele cujo comando
apliqgue uma solucdo a litigios, controvérsias e diuvidas, conhecendo,
acolhendo ou denegando pretensdes, através das adequadas vias processuais,
ainda que atuando de oficio. >’

Portanto, para o autor, ndo € qualquer ato administrativo que deve ser
motivado, mas somente aqueles que possuem o conddo de decisdo, conforme descrito na

transcri¢do acima.

Ressalta ainda o mesmo autor:

*** Conferir CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 17. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 106-107.

2% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009, p.81-82.

2% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutdria, parte geral e
parte especial. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 87.

27 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutdria, parte geral e
parte especial. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 92, grifos no original.
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Com efeito, se o Poder Judicidrio, a quem caberd sempre o controle final da
legalidade de qualquer decisdo, estd obrigado a motivagcdo das suas decisdes
administrativas, com mais razdo, a ela estardo, os Poderes Legislativo e
Executivo, ao proferiram suas respectivas decisdes administrativas, pois s6
assim ficard garantida a efetividade do controle. ***

Por fim, argumenta o mesmo autor que a motivagdo possui funcio,
sobretudo, pedagogica, “pois pde em evidéncia que a sede do poder nio reside na autoridade

do agente, mas na da lei.” 209

Para Celso Antonio Bandeira de Mello h4 o principio da motivagao dos atos
administrativos implicito no art. 1°, inciso II da Constitui¢do Federal de 1988, o qual indica
como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil a cidadania, adotando a
motivacdo dos atos administrativos, contemporanea ou anterior a pratica do ato, como regra

210 1y;
geral. ©~ Discorre o autor:

E que o principio da motivacio é reclamado quer como afirmacdo do direito
politico dos cidadaos ao esclarecimento do “porqué” das agdes de quem gere
negocios que lhes dizem respeito por serem titulares dltimos do poder, quer
como direito individual a ndo se assujeitarem a decisdes arbitrérias, pois s
tém que se conformar as que forem ajustadas as leis.

2

Por isso Ramén Real disse que o dever de motivar é exigéncia de uma
administracdo democrética — e outra ndo se concebe em um Estado que se
declara “Estado Democrético de Direito” (art. 1°, caput) —, pois o minimo
que os cidaddos podem pretender é saber as razdes pelas quais sdo tomadas
as decisdes expedidas por quem tem de servi-los. *''

Prossegue o autor dizendo que a motivagdo dos atos administrativos se faz
indispensavel, contemporinea ou anteriormente, a pratica do ato a fim de ser possivel aferir-se
o controle da atuacdo administrativa pelo Judicidrio em vista dos principios da legalidade,
finalidade, razoabilidade e da proporcionalidade, bem como pelo préprio administrado, pois a

motivacdo o proporcionard elementos para insurgir-se ou ter elementos de insurgéncia contra

2% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutdria, parte geral e
parte especial. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 92, grifos no original.

2% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutdria, parte geral e
parte especial. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 140.

20 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 19. ed. Sio Paulo: Malheiros, 20035, p-
100 e 374.

2T MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 20035, p-
101.
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atos que o afetem pessoalmente. Sdo, pois, ilegitimos e invalidaveis os atos administrativos

. . .. . ~ . 212
pratlcados sem a tempestiva e suficiente motivagao.

Ocorre, entretanto, que, quando se tratar de atos vinculados, Celso Ant6nio
Bandeira de Mello, seguindo as licdes de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, discorre que o
mais importante € haver ocorrido o motivo pelo qual a atuacdo da administracdo era
obrigatdria. Neste caso, se faltar motivacdo do ato, este poderd ser convalidado caso for
possivel demonstrar ulteriormente, de forma indubitdvel e objetiva, que o motivo exigente do

copia 213
ato preexistia.

Nao t€m a mesma sorte os atos administrativos de natureza discriciondria.
Para Celso Antdnio Bandeira de Mello, o ato ndo motivado € viciado e deve ser fulminado por
ser invélido, pois poderia a Administragdo, “ante o risco de invalidagdo dele, inventar algum
motivo, ‘fabricar’ razdes logicas para justificd-lo e alegar que as tomou em consideracio
quando da pratica do ato.” *'* Mas admite, nos casos em que ndio é expresso na lei a exigéncia
de motivagdo, excepcionalidade em que seja possivel a Administracio demonstrar de forma

indubitavel que

[...] a) o motivo extemporaneamente alegado preexistia; (b) que era idoneo
para justificar o ato e (c) que tal motivo foi a razdo determinante da pratica
do ato. Se estes trés fatores concorrerem hd de se entender, igualmente, que
o ato se convalida com a motivagio ulterior. *"

Portanto, tanto aos atos vinculados quanto aos atos discriciondrios, a
motivacdo se faz necessdria. Nestes, a obrigacdo de motivar o ato é ainda mais manifesta,
tendo em vista que, por ser conferido ao agente maior grau de “liberdade de escolha de seu
contetido, de seu destinatdrio, de sua conveniéncia, de sua oportunidade e do modo de sua

5 216

realizacdo , Ou seja, por existir uma maior subjetividade do agente ptiblico que pratica o

ato administrativo quanto aos juizos de equidade e conveniéncia, deve-se cobrar com maior

212 Conferir MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2005, p. 100 e 101.
213 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 19. ed. Sio Paulo: Malheiros, 20035, p-
24 I?/FIESLLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.
215 I?/FIESLLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.
216 1347155iRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 171.
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rigor a devida motivacdo do ato praticado, a fim de coibir e de controlar estes atos, mais

passiveis de desvios de finalidade, dentre outros vicios e ilegalidades latentes. *'’

Para Lucia Valle Figueiredo, o principio da motivagdo é ponto fulcral dos
principios constitucionais da funcdo administrativa. Aduz a autora que a motivagdo é
fundamental para fins de controle da atividade administrativa e sustenta que a necessidade de
motivacdo é expressa ao Poder Judicidrio (art. 93, XI) quando este atua em sua fungdo atipica

— a administrativa — quanto mais serd ao administrador publico. Afirma ela:

Somente no caso concreto — em face de lei concreta ou aplicagdo concreta
que o administrador ou o magistrado tenham feito — veremos se foi cumprido
o due process of law.

A motivacdo atende as duas faces do due process of law: a formal — porque
estd expressa no texto constitucional bésico; e a substancial — sem a
motivacdo ndo ha possibilidade de afericdo da legalidade ou ilegalidade, da
justica ou da injustica de uma decisdo administrativa. *'®

Odete Medauar afirma que, durante muito tempo, vigorou a idéia de que a
motivacdo era somente necessdria quando houvesse imposicdo expressa da norma. Mas

ressalta que:

A partir de meados da década de 70 essa tendéncia vem se invertendo, no
sentido da predominancia da exigéncia de motivacdio dos atos
administrativos, principalmente naqueles que: restringem o exercicio de
direitos e atividades; apliquem san¢do; imponham sujei¢des; anulem ou
revoguem uma decisdo; recusem vantagem ou beneficio qualificado como
direito; expressem resultado de concursos publicos. [...]

A auséncia de previsdo expressa, na Constituicdo Federal ou em qualquer
outro texto, ndo elide a exigéncia de motivar, pois esta encontra respaldo na
caracteristica democrdtica do Estado brasileiro (art. 1.° da CF), no principio
da publicidade (art. 37, caput) e, tratando-se de atuagdes processualizadas,
na garantia do contraditério (inc. LV do art. 5°). 219

Didgenes Gasparini também ¢é adepto a parte da doutrina que defende a

motivacdo como sendo explicita e obrigatdria a todos os atos administrativos, sob pena de

" Conferir FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 3. ed. rev. e

ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 216-225.

218 FIGUEIREDO, Licia Valle. Curso de direito administrativo. 6. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros,
p- 51-52.

29 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 9. ed. rev. e atual. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005, p. 159, grifos no original.
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invalidade do ato, caso ocorra sua falta ou insuficiéncia, ou com a indicag¢do de motivos falsos

. 220 . =~ P ~ N -
ou 1ncoerentes. A motivacao deve ser prévia ou contemporanea a pratica do ato.

Observe que para atender a essa exigéncia ndo € absolutamente necessdrio
que do ato conste a explicitagio do motivo. Assim, estard atendida a
disposic¢do legal se a titulo de motivacdo for indicado que o ato é praticado
em razdo do que costa no processo administrativo tal e qual ou que estd
calcado no parecer de folhas tais. Nesses casos, o conteido do processo e as
conclusdes do parecer constituem a motivagdo dos respectivos atos (RDP,
34:141). Assim também decidiu o STJ (DJU, 6 mar. 1995). **!

Eugénia Giovanna Simdes I. Cavalcanti, em artigo publicado na Revista

Brasileira de Direito Pablico, em 2007, analisa a respeito da obrigatoriedade de motivacio dos

atos administrativos no Brasil, tendo em vista a Constituicdo Federal de 1988. E chega a

conclusdo de que “a motivagdo dos atos administrativos tem um fundamento muito mais

amplo: ela constitui uma das garantias dos administrados no Estado Democratico de Direito,

) o P 222
evitando a arbitrariedade dos poderes publicos.” “ E prossegue a autora:

Faz parte dos regimes democréticos a tomada de decisdo do administrador de
forma racional e motivada, como meio de resguardar os administrados de
decisdes arbitrarias e de garantir o exercicio da boa administracio, cabendo
ao administrador, como representante do povo, demonstrar a legalidade e a
justica de suas decisdes.

A motivagdo dos atos administrativos deixa de ser uma exigéncia puramente
juridica para também ser uma exigéncia politica, porque a Administracdo
Publica tem o dever juridico e politico, social e cultural, de explicar ao
cidaddo por que se impde um ato e a explicacdo tem que ser convincente, ou
seja, possuir um grau de aceitabilidade, pois se a explicacdo ndo for
satisfatéria, ndo havera consenso, que é a base essencial para compreensiao
do conceito democratico atual do exercicio do poder. A democracia é tanto
uma maneira de alcangar o poder por meio do apoio popular, como também
um modo de exercer esse mesmo poder. ***

Conclui a autora, sob a ética do Estado Democritico de Direito, que:

Y GASPARINI, Diégenes. Direito administrativo. 11. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 23-24 ¢ 67-

68.

>*! GASPARINI, Di6genes. Direito administrativo. 11. ed. rev. e atual. Sio Paulo: Saraiva, 2006, p. 23
CAVALCANTI, Eugénia Giovanna Simdes I. A andlise da obrigatoriedade de motivagdo dos atos
administrativos ante a Constituicdo de 1988. Revista Brasileira de Direito Piiblico — RBDP, Belo Horizonte,
ano 5, n. 16, p. 142, jan./mar. 2007.

CAVALCANTI, Eugénia Giovanna Simdes I. A andlise da obrigatoriedade de motivagdo dos atos
administrativos ante a Constituicdo de 1988. Revista Brasileira de Direito Piiblico — RBDP, Belo Horizonte,
ano 5, n. 16, p. 146, jan./mar. 2007.
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O administrador tem que agir com total vinculagdo aos principios
constitucionais do sistema e se a Constituicdo determina que todo poder
emana do povo é preciso que se dé conhecimento aos administrados das
razdes de fato e de direito que levaram a pratica do ato administrativo e o
descumprimento desse principio significarda um atentado ao Estado
Democritico de Direito.”**

Discorre a autora que a motivacdo também serve de instrumento para
verificar se a Administracdo fez cumprir os principios constitucionais inscritos no artigo 37,
caput, da Carta Constitucional de 1988. Ou seja, trata-se de principio instrumental, cuja
finalidade € de aferir no caso concreto se a Administracdo foi adstrita aos ditames da lei
(pouco importando se o ato é de natureza discriciondria ou vinculada); atuou com observancia
a moralidade administrativa, objetivando o exercicio de uma boa administracdo, adstrita aos
principios éticos aceitos pela sociedade, compreendidos no seu dmbito a boa-fé e a lealdade;
buscou a finalidade legal e o interesse publico, de forma impessoal; agiu com transparéncia
para com a coletividade; e se agiu de forma eficiente, na justa propor¢do das necessidades
coletivas; além de se aferir se os demais principios implicitos foram observados pela

Administracdo Publica.*>

Por derradeiro, a autora conclui explicitando as viabilidades que a

motivacdo dos atos administrativos proporciona:

[...] 1) verificar se existem e se sdo verdadeiros os motivos que ensejaram a
sua prética; 2) dar conhecimento aos interessados do motivo que levou a
edi¢do do ato, deixando claro o seu contetido; 3) interpretar e aplicar o
contido no ato; 4) justificar a solucdo que a Administracdo escolheu e
mediante o discurso racional formulado, obter a aceitabilidade da decisdo
pelos administrados, satisfazendo n@o apenas o interessado, mas a propria
opinido publica, configurando uma verdadeira prestacdo de contas; 5)
demonstrar que houve a adequagdo do objeto ao interesse ptiblico previsto
em lei e a observdncia dos principios constitucionais norteadores da
atividade administrativa; 6) orientar os drgdos subalternos na aplicacio
correta da lei em casos similares; e 7) facilitar o controle interno e externo
sobre o ato, fornecendo a prova de que o ato estd de acordo com a lei e com
os principios constitucionais, tornando-se elemento essencial para a

** CAVALCANTI, Eugénia Giovanna Simdes I. A andlise da obrigatoriedade de motivagio dos atos

administrativos ante a Constituicdo de 1988. Revista Brasileira de Direito Piiblico — RBDP, Belo Horizonte,
ano 5, n. 16, p. 148, jan./mar. 2007

3 Conferir CAVALCANTI, Eugénia Giovanna Simdes I. A andlise da obrigatoriedade de motivagdo dos atos
administrativos ante a Constituicdo de 1988. Revista Brasileira de Direito Piiblico — RBDP, Belo Horizonte,
ano 5, n. 16, p. 148-155, jan./mar. 2007
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efetivacdo do controle dos atos administrativos, em especial para o controle
judicial. **°
Passando a jurisprudéncia, encontramos precedentes que aduzem

expressamente a necessidade de motivagcao dos atos administrativos.

No Supremo Tribunal Federal, tem-se a Simula n° 684, que dispde “é
inconstitucional o veto ndo motivado a participagdo de candidato a concurso ptblico”,

publicada no Didrio da Justica em 09/10/2003.

Encontramos também votos de Ministros que fazem alusdo expressa a
necessidade de motivacdo dos atos administrativos naquele tribunal, em virtude da atividade
administrativa ser de ordem infralegal, destacando a motivagdo como forma de auxiliar o
judicidrio a anélise e exame da legalidade e da consonancia com os principios que ordenam a
Administracdo Pablica. Confira excerto do voto proferido pelo Ministro Eros Grau, relator no

RMS 24.699-DF:

11. Como a atividade da Administragdo € infralegal --- administrar é aplicar
a lei de oficio, dizia Seabra Fagundes ---, a autoridade administrativa esti
vinculada pelo dever de motivar os seus atos. Assim, a andlise e ponderacdo
da motivacdo do ato administrativo informam o controle, pelo Poder
Judicidrio, da sua correg@o. 227

Em outra passagem, no RMS 25.736-DF, segundo o qual a Ministra Carmen
Licia assevera: “porque, na verdade, a motivacdo compde o ato administrativo hoje. Todo ato

.. . . . 1. 228
administrativo tem que ser motivado, sendo ndo ha como fazer o controle.”

Ainda em outra ocasido, o Supremo Tribunal Federal anulou ato
administrativo de aplicacdo de sancdo administrativa em servidor puiblico federal. Confira a

ementa do julgado (RMS 24.561):

% CAVALCANTI, Eugénia Giovanna Simdes I. A andlise da obrigatoriedade de motivagio dos atos

administrativos ante a Constituicdo de 1988. Revista Brasileira de Direito Piiblico — RBDP, Belo Horizonte,
ano 5, n. 16, p. 156, jan./mar. 2007

227 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - RMS 24699, Relator(a): Min. EROS GRAU, Primeira Turma, julgado
em 30/11/2004, DJ 01-07-2005 PP-00056 EMENT VOL-02198-02 PP-00222 RDDP n. 31, 2005, p. 237-238
LEXSTF v. 27, n. 322, 2005, p. 167-183 RTJ VOL-00195-01 PP-00064, grifos no original.

228 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - RMS 25736, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Relator(a) p/
Acérddo: Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira Turma, julgado em 11/03/2008, DJe-070 DIVULG
17-04-2008 PUBLIC 18-04-2008 EMENT VOL-02315-02 PP-00536 RTJ VOL-00204-02 PP-00695.
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EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
SERVIDOR PUBLICO FEDERAL. PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR. AGRAVAMENTO DE PENALIDADE. DISCREPANCIA
ENTRE A PENALIDADE APLICADA POR MINISTRO DE ESTADO E
AS CONCLUSOES DA COMISSAO DISCIPLINAR. Ato de ministro de
Estado que aplica penalidade de suspensdo por noventa dias. Agravamento
em relagdo a penalidade de adverténcia indicada no relatério de comissao
disciplinar. Fundamentacdo insuficiente. Leitura do art. 168 da Lei
8.112/1990. O art. 168 da Lei 8.112/1990 ndo obriga a autoridade
competente a aplicar a penalidade sugerida no relatério de comissdo
disciplinar, mas exige, para o agravamento dessa pena, a devida
fundamentagdo. Nesse sentido, vencido o ministro relator, que dava parcial
provimento ao recurso para restabelecer pena de adverténcia. Por maioria,
recurso ordinario conhecido em parte, afastadas as demais alegacdes de
nulidade, e, nessa parte, provido, para anular o ato impugnado, sem prejuizo
de que outro venha a ser praticado com a devida fundamentacao.

(RMS 24561, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acérdao:
Min. JOAQUIM BARBOSA, Primeira Turma, julgado em 21/10/2003, DJ
18-06-2004 PP-00066 EMENT VOL-02156-01 PP-00185)

No Superior Tribunal de Justica encontramos jurisprudéncia unissona,

asseverando a necessidade de motivagdo dos atos administrativos, tanto discriciondrios quanto

vinculados, acolhendo, portanto, a doutrina vigorante. Valem ser transcritas as ementas de

alguns dos julgados:

RECURSO ESPECIAL - MANDADO DE SEGURANCA -
TRANSFERENCIA DE SERVIDOR PUBLICO - ATO DISCRICIONARIO
- NECESSIDADE DE MOTIVACAO - RECURSO PROVIDO.

1. Independentemente da alegacdo que se faz acerca de que a transferéncia
do servidor publico para localidade mais afastada teve cunho de perseguicéo,
o cerne da questdo a ser apreciada nos autos diz respeito ao fato de o ato ter
sido praticado sem a devida motivagao.

2. Consoante a jurisprudéncia de vanguarda e a doutrina, praticamente,
unissona, nesse sentido, todos os atos administrativos, mormente 0S
classificados como discriciondrios, dependem de motivagdo, como requisito
indispensavel de validade.

3. O Recorrente ndo sé possui direito liquido e certo de saber o porqué da
sua transferéncia "ex officio", para outra localidade, como a motivacdo,
neste caso, também € matéria de ordem piublica, relacionada a prépria
submissdo a controle do ato administrativo pelo Poder Judicidrio.

4. Recurso provido.

(RMS 15459/MG, Rel. Ministro PAULO MEDINA, SEXTA TURMA,
julgado em 19/04/2005, DJ 16/05/2005 p. 417)

ADMINISTRATIVO - SERVIDOR PUBLICO - REMOCAO - ATO NAO
MOTIVADO - NULIDADE - ART. 8°, INCISO I DA LEI ESTADUAL N°
5.360/91 - PRERROGATIVA DE INAMOVIBILIDADE - INEXISTENCIA
- PRECEDENTES - RECURSO PROVIDO.

I - O principio da motivagcdo possui natureza garantidora quando os atos
levados a efeito pela Administracdo Piblica atingem a seara individual dos
servidores. Assim, a remocdo sé pode ser efetuada se motivada em razdo de
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interesse do servigo. Precedentes.

Il - O art. 8%, inciso I da Lei Estadual n® 5.360/91 ndo impede que o servidor
por ela regido seja removido. Ndo se cogita de inconstitucionalidade da
expressdo "fundamentada em razdo do interesse do servi¢o" nele contida.

IIT - No caso dos autos, o ato que ordenou as remogdes encontra-se
desacompanhado do seu motivo justificador. Conseqiientemente, trata-se de
ato eivado de nulidade por auséncia de motivacdo, que desatende aquela
regra especifica que rege os Agentes Fiscais da Fazenda Estadual.

IV - Recurso provido.

(RMS 12856/PB, Rel. Ministro GILSON DIPP, QUINTA TURMA, julgado
em 08/06/2004, DJ 01/07/2004 p. 214)

MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO. AUXILIARES
LOCAIS DE EMBAIXADAS BRASILEIRAS NO EXTERIOR.
REMOCAO. AUSENCIA DE MOTIVACAO DO ATO. NULIDADE.
AJUDA DE CUSTO. PAGAMENTO. NECESSIDADE.

1. Em tendo sido as impetrantes enquadradas no Regime Juridico Unico
instituido pela Lei n°® 8.112/90 (cf. MS n°® 4.811/DF, da minha Relatoria, in
DJ 19/2/2001), os seus deslocamentos s poderiam se dar nos estritos termos
do artigo 36 da Lei n° 8.112/90, que determina a necessidade de motivacao
do ato administrativo de remocgdo. Precedente.

2. Ademais, "Correm por conta da administragdo as despesas de transporte
do servidor e de sua familia, compreendendo passagem, bagagem e bens
pessoais." (artigo 53, pardgrafo 1°, da Lei n° 8.112/90), do que também
resulta a ilegalidade do ato impugnado.

3. Ordem concedida.

(MS 8383/DF, Rel. Ministro HAMILTON CARVALHIDO, TERCEIRA
SECAO, julgado em 26/11/2003, DJ 19/12/2003 p. 314)

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. CURSO SUPERIOR
REALIZADO NO EXTERIOR. EXIGENCIA DE REVALIDACAO DO
DIPLOMA POR UNIVERSIDADE PUBLICA BRASILEIRA. ATO
ADMINISTRATIVO. AUSENCIA DE MOTIVACAO. RESOLUCAO.
AUSENCIA DE VIOLACAO A TEXTO INFRACONSTITUCIONAL
FEDERAL. INADMISSIBILIDADE DO RECURSO ESPECIAL.
VIOLACAO DO ART. 535, 1¢ II, DO CPC. NAO CONFIGURADA.

1. "A margem de liberdade de escolha da conveniéncia e oportunidade,
conferida a Administragdo Publica, na pratica de atos discriciondrios, ndo a
dispensa do dever de motivacdo. O ato administrativo que nega, limita ou
afeta direitos ou interesses do administrado deve indicar, de forma explicita,
clara e congruente, os motivos de fato e de direito em que esta fundado (art.
50,1, e § 1°da Lei 9.784/99)" MS 9.944/DF, DJ 13.06.2005.

2. O Tribunal a quo, a luz de ampla cognicdo acerca de aspectos fético-
probatérios, assentou:"(..)Assim, quando do exame de equivaléncia do
diploma do apelante, deveria ter a Universidade procedido conforme
estabelecido na legislagcdo supra, o que, de fato, ndo ocorreu. A apelada
limitou-se tdo somente a declarar que ndo houve a equivaléncia em certas
disciplinas (fl. 98), sem, no entanto, fundamentar a sua decis@o, nem solicitar
parecer a instituicdo de ensino especializada na drea de conhecimento na
qual foi obtido o titulo(..)" (fl. 182 verso) 3. Sob esse angulo dispdes os
artigos 43, Il e 48, § 2° da Lei 9.364/96: Art. 43. A educagdo superior tem
por finalidade: (...) II - formar diplomados nas diferentes areas de
conhecimento, aptos para a inser¢do em setores profissionais e para a
participacdo no desenvolvimento da sociedade brasileira, e colaborar na sua
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formac@o continua; Art. 48. Os diplomas de cursos superiores reconhecidos,
quando registrados, terdo validade nacional como prova da formacio
recebida por seu titular. (...) § 2° Os diplomas de graduacdo expedidos por
universidades estrangeiras serdo revalidados por universidades publicas que
tenham curso do mesmo nivel e drea ou equivalente, respeitando-se os
acordos internacionais de reciprocidade ou equiparagio.

4. A titulo de argumento obiter dictum, cumpre destacar que o ac6rddo
recorrido ndo determinou o registro imediato do diploma do impetrante, ora
recorrido, obtido em faculdade privada de medicina da Bolivia. Ao revés,
cingiu-se a desconstituicio do ato administrativo, que culminou com o
indeferimento do pedido de equivaléncia do mencionado diploma, ante a
inobservancia do devido processo legal, caracterizado pela auséncia de
motivacdo, determinando, outrossim, que a instituicdo de ensino superior
retomasse o procedimento de revalidagdo a partir da andlise de equivaléncia
procedendo aos ulteriores tramites do processo in foco.

5. O recurso especial ndo reune condi¢cdes de admissibilidade no concerne a
alegada ofensa aos 5° 7° e 10° da Resolugdo n° 01/2002 do Conselho
Nacional de Educacdo (CNE), notadamente porque o mencionado ato
normativo, consoante cedico, ndo se enquadra no conceito de "lei federal"
para fins de interposicdo de recurso especial. Precedentes do STJ: REsp
720.345/PE, DJ de 17/08/2006; AgRg no Ag 724.336/RS, DJ de 26/06/2006;
AgRg no Ag 702.221/GO, DJ de 29/05/2006 e AgRg nos EDcl no Ag
537.802/SP, DJ 25.02.2004.

6. A violagdo do art. 535, I e II, CPC, ndo se efetivou na hipdtese sub
examine. Isto porque, o Tribunal de origem pronunciou-se de forma clara e
suficiente sobre a questdo posta nos embargos de declaracdo, estando o
decisum hostilizado devidamente fundamentado.

Saliente-se, ademais, que o magistrado nfo estd obrigado a rebater, um a um,
os argumentos trazidos pela parte, desde que os fundamentos utilizados
tenham sido suficientes para embasar a decisdo, como de fato ocorreu no
voto condutor do acérddo de apelacdo as fls. 181/185, além de a pretensdo
veiculada pela parte embargante, consoante reconhecido pelo Tribunal local,
revelar nitida pretensdo de rejulgamento da causa (fls. 196/202).

7. Recurso Especial parcialmente conhecido e, nesta parte, desprovido.
(REsp 991.989/PR, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 14/10/2008, DJe 03/11/2008)

Portanto, como foi possivel perceber, nos vérios diplomas legais citados
neste capitulo, a motivacdo obrigatéria dos atos administrativos estd expressa, tanto em
Constituicdes Estaduais, como em algumas leis (federais e a estadual de Sdo Paulo), apesar de
ndo estar expresso, contudo, no caput do artigo 37 da Constitui¢do Federal de 1988. A unica
ressalva a obrigatoriedade de motivagdo consta no artigo 37, inciso II da Constitui¢do, que
trata da nomeacdo e exoneragcdo para cargos em comissdo. Em sede doutrindria, esta, com
excecdo de José dos Santos Carvalho Filho, entende pela motivagdo obrigatéria como regra
geral, apenas divergindo alguns quanto ao seu alcance (se se atine a todos os atos
administrativos, ou somente aqueles com conteido decisério). Por fim, no que tange a

jurisprudéncia, percebe-se, da leitura dos julgados, que acolhem a tese da doutrina dominante,
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destacando o papel da motivacdo dos atos administrativos como forma de aferir-se o controle

destes atos pelo Poder Judicidrio.

E por fim, quanto as finalidades da motivagdo apontadas, em especial, pela
doutrina, védrios sdo os argumentos: 1) meio de conferir transparéncia ao cidaddo sobre o ato
administrativo emanado, oferecendo justificativas, prestando contas sobre a solug¢io adotada;
2) formalidade que permite o controle do ato administrativo sobre sua legalidade (inclusive,
argumento mais defendido pela jurisprudéncia), sobre sua observancia aos principios
constitucionais afetos 2 Administracdo Publica (caput do artigo 37 da Constitui¢do Federal de
1988); 3) formalidade que habilita a defesa do cidaddo, em especial, contra decisdes
arbitrarias; 4) apresenta fungdo pedagdgica, pois pde em evidéncia que o poder advém da lei e
ndo da autoridade do agente que emana o ato administrativo; 5) meio que garante o
contraditério em atuagdes processualizadas da Administragdo Publica; e 6) formalidade que

orienta os 6rgdos subalternos na aplicag@o correta da lei em casos similares.
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CONCLUSAO

O presente trabalho foi realizado no intuito de compreender o instituto da
motivacdo do ato administrativo, analisado em cotejo com o Estado Democritico de Direito, e
suas decorréncias no modo de agir da Administragdo Publica, com a pesquisa da sua

finalidade tomada num sentido amplo, coletivo, social.

No primeiro capitulo, observou-se que o ato administrativo possui
peculiaridades que o distinguem dos demais atos praticados pelo Estado: o ato administrativo
¢ a ultima manifestacio da vontade estatal, manifestada no &ambito da atividade
administrativa, aplicando a lei e o Direito de oficio numa relagdo juridica em concreto,
gerando obrigacdes e direitos com relacdo as pessoas, bens e situacdes, de forma unilateral,
em vistas a garantir e proteger o bem comum e os interesses coletivos. Possui um regime
juridico que o singulariza dos demais atos juridicos praticados por um particular, pois dotado
de prerrogativas (presungdo de legalidade, legitimidade, e veracidade, imperatividade, auto
executoriedade), busca atender o interesse puiblico numa relagdo juridica individualizada.
Nesta esteira, o ato administrativo encontra-se no equilibrio entre as prerrogativas ptblicas, a
autoridade de impor comportamentos e situagdes juridicas em vistas do bem comum, e 0s
direitos fundamentais dos cidaddos. O ato administrativo concilia o uso da unilateralidade e
da imposicdo com a consecugdo e concrecdo dos direitos fundamentais incursos na

Constituicao Federal de 1988, na busca material da igualdade e da liberdade.

No segundo capitulo, discorreu-se sobre o regime politico adotado na
Constituicdo Federal de 1988, qual seja o regime democratico. Depreendeu-se que o Estado
Democritico, diferentemente do que ocorreu no Estado (liberal) de Direito e no Estado Social,
regimes esses em que ocorrera a deturpag¢do do poder politico em face do povo, € um regime
que busca dar guarida aos direitos fundamentais do homem, conquistados ao longo da histéria
da humanidade. O principio democritico constitui-se num valor que ilumina o Estado
Democratico de Direito, e sendo a Administragdo Publica parte integrante deste Estado,

também deve ser alumiada pelos inerentes valores da igualdade e da liberdade.

Observou-se que a Administragdo Publica passa, entdo, a ter outra fei¢do:
Administracdo Publica de cardter democritico e participativo, em contraposi¢do aquela

Administracdo Pudblica autoritdria, unilateral e impositiva de outrora. A incidéncia do
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principio democratico na sua atuacdo traz novas tendéncias no que se refere ao seu controle,
sua gestdo, e na legitimidade das suas decisdes. Com a inclusdo da cidadania na atuacdo
administrativa, abrem-se espacos para debates e discussdes, por meio das audiéncias e
consultas publicas, dentre outros institutos, a fim de se encontrar a melhor forma de agir desta
Administracdo Publica na busca do bem comum, com maior eficiéncia, transparéncia, adesao,
consentimento e colabora¢do dos cidaddos as decisdes tomadas, contribuindo assim para

buscar a maior efetividade dos direitos fundamentais do homem.

No dltimo capitulo, dedicado ao estudo da motivacdo dos atos
administrativos, chegou-se a conclusdo da quase unanimidade quanto a sua obrigatoriedade.
Na legislacdo, encontram-se vdrios dispositivos legais esparsos em varios diplomas fazendo
meng¢do expressa a motivacdo dos atos administrativos, como na Lei Estadual Paulista n°
10.177/1998, Lei Federal n°® 9.784/1999, Lei Federal n° 8.666/1993, e, por exemplo, nas
Constituicdes Estaduais de Minas Gerais, Rio Grande do Sul, Sdo Paulo e Rio de Janeiro. E
uma Unica ressalva do dever de motivar, de expressa previsdo na Constituicio Federal de
1988, que se refere aos atos administrativos de livre nomeacao e livre exoneragao das pessoas
aos cargos em comissdo. No ambito doutrindrio, reconhece-se o principio da motivagdo dos
atos administrativos, sendo ele vinculado ou discriciondrio, somente a doutrina de José dos
Santos Carvalho Filho ndo segue o entendimento majoritdrio. Para esse autor, a motivacgao,
como regra, inexiste, sendo, pois, somente exigido nos casos em que houver norma legal
expressa nesse sentido. No ambito jurisprudencial, estd consolidado o entendimento de que a
motivacdo dos atos administrativos faz-se necessdria e obrigatéria, em especial, para fins de

afericdo da validade do ato administrativo praticado em face do ordenamento juridico.

Viu-se que varios sdo os fins da motivacdo dos atos administrativos aludidos
pela doutrina, desde instrumento para conferir maior transparéncia, maior clareza aos
cidaddos do ato administrativo emanado, servindo como meio para se proceder ao seu
controle de legalidade, controle contra as arbitrariedades, controle quanto & observancia dos
principios afetos a Administragdo Publica, até a sua funcdo pedagdgica e orientadora dos

orgdos e agentes subalternos sobre a aplicacdo correta da lei em casos similares.

Chega-se a conclusdo de que a motivagdo dos atos administrativos
apresenta-se como um instrumento posto a servico da democracia, da cidadania, e (im)posto

ao Estado (leia-se, a Administragdo Publica) instituido com valores democraticos. Configura-
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se como verdadeira garantia e instrumento ao cidaddo e aos 6rgdos de controle do Estado,
habilitando-os a examinar, no caso concreto, o atendimento e o respeito aos valores
democraticos, pelos atos praticados por esta Administragio Pudblica democritica e
participativa, que possui o desiderato de, dentre outros objetivos, empregar maior efetividade

aos direitos fundamentais do homem.

Considerando que a Constituicio Federal de 1988 constituiu a Republica
Federativa do Brasil como sendo um Estado Democratico de Direito, carregado, portanto, dos
valores garantistas da liberdade e da igualdade do povo que vive sob o seu manto, deve
apresentar também uma Administracdo Publica atrelada a este povo que € o titular do poder, e
vinculada ao principio democratico, pois € através dela — da Administragcdo Publica
democrdtica e participativa, conforme estudado no segundo capitulo — que o Estado ird

garantir as finalidades elencadas na Carta Constitucional de 1988.

Nestas circunstincias, a motivacdo dos atos administrativos apresenta-se
como uma garantia dos valores democraticos. N@o se constitui somente como mero requisito
formal de validade do ato administrativo, mas o transcende. Possui, portanto, o escopo
coletivo de proporcionar a transparéncia do ato administrativo emanado, tornando-se possivel
a sua verificacdo quanto ao respeito aos valores democraticos da igualdade, da liberdade, da
Administracdo Publica democratica e participativa, e do atendimento a implementacdo de

forma efetiva dos direitos fundamentais do homem.



77

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS:

BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 10. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros, 1998.

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 25. ed. atual. Sao Paulo: Malheiros,
2010.

BONAVIDES, Paulo. Politica e constituicdo: os caminhos da democracia. Rio de Janeiro:
Forense, 1985.

BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de 1988.
Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm> Acesso em:
09 de out. 2010.

CAVALCANTI, Eugénia Giovanna Simdes I. A andlise da obrigatoriedade de motivacdo dos
atos administrativos ante a Constituicdo de 1988. Revista Brasileira de Direito Publico —
RBDP, Belo Horizonte, ano 5, n. 16, p. 134, jan./mar. 2007.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 17. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007.

CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito administrativo. 18 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2006.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009.

FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo poder judicidrio.7. ed.
Atualizada por Gustavo Binenbojm. Rio de Janeiro: Forense, 2006.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 33. ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2007.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 34. ed. rev. e atual.
Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

FIGUEIREDO, Ldcia Valle. Curso de direito administrativo. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sao
Paulo: Malheiros, 2003.

FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 3. ed.
rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.



78

GASPARINI, Didgenes. Direito administrativo. 11. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2006.

JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 2005.

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2005.

MEDAUER, Odete. O direito administrativo em evolugcdo. Sao Paulo: Revista dos tribunais,
1992.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 34. ed. Sao Paulo: Malheiros.
2008.

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 19 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005.

MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de direito administrativo. 2. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1979.

MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de direito constitucional. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutoria,
parte geral e parte especial. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006.

MOREIRA NETO, Diogo Figueiredo. Mutagées do direito administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001.

PEREZ, Marcos Augusto. A administracdo piiblica democrdtica: institutos de participagdo
popular na administracdo piiblica. Belo Horizonte: Férum, 2004.

SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 1. vol. 25. ed. rev. e
atual. por Maria Beatriz Amaral Santos Kéhnen. Sao Paulo: Saraiva, 2007.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23. ed. rev. e atual. Sao
Paulo: Malheiros, 2004.



