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RESUMO

A presente dissertagdo tem como intento revisitar a teoria dos motivos
determinantes do ato administrativo, originaria da jurisprudéncia do Conselho de Estado
francés e desenvolvida doutrinariamente por Gaston Jéze, buscando propor uma releitura da
sua compreensdo e dos seus efeitos. Pela aplicagdo da teoria, afirma-se que 0s motivos
indicados na motivagdo do ato administrativo vinculam o administrador, de modo que se
forem invalidos ou inexistentes ensejam, necessariamente, a invalidacdo do préprio ato. O
motivo é o que impulsiona e justifica a atuacdo do administrador, razdo pela qual a teoria
parece acertada. No entanto, carece de reflexGes acerca da existéncia de limites a sua
aplicacdo. Pela pesquisa realizada, 0 que se avalia é que a colocacdo da doutrina patria, no
sentido de generalizar a incidéncia da teoria, precisar ser revisitada. Situacdes em que 0
motivo exposto na motivacdo do ato administrativo seja inexistente ou inadequado ao seu
respectivo contetdo, mas que seja verificada a existéncia de outra ocorréncia fética,
devidamente qualificada pelo direito como apta a justificar o mesmo resultado, merece ser
considerada como hipdtese de afastamento da citada teoria. Trata-se de causa de erro
acidental, que deturpa a manifestacdo volitiva do agente publico, mas que ndo modifica a
vontade que entdo fora externada pelo declarante. O tema-problema torna-se ainda mais
instigante ao deparar-se com a distin¢cdo das premissas adotadas por Gaston Jeze e pela
doutrina patria majoritaria, no que diz respeito, sobretudo, a concep¢do de motivo — subjetiva
ou objetiva. A avaliacdo do contexto de formulacdo da teoria e a consideracdo dos principios
da juridicidade, da estabilidade das relacbes ja constituidas e do melhor atendimento ao
interesse publico, bem como a evolugdo acerca do entendimento sobre discricionariedade e
vinculacdo, reforcam a proposta de limites a aplicacdo da teoria dos motivos determinantes.
Para tanto, a convalidacdo sobressai-se como importante instrumento de restauracdo da
legalidade, no que diz respeito ao vicio no motivo e/ou na motivacdo. A partir disso, verifica-
se 0 acerto do afastamento da teoria dos motivos determinantes, em situacdes nas quais €
possivel constatar motivos reais habeis a ensejar o0 mesmo contetido do ato, mediante o dever

de convalidacdo do vicio existente, seja no motivo e/ou na motivacao.

Palavras-chave: Ato Administrativo. Teoria dos motivos determinantes. Motivo. Motivacéo.

Convalidacéo.



ABSTRACT

The objective of this dissertation is to review the self-determination theory of an
administrative act, that originated from the French State Council jurisprudence and was
doctrinally developed by Gaston Jeze, as he proposed to review its understanding and its
effects. As we apply the theory, we can claim that the motives given in the motivation of the
administrative act links the administrator, in a way that if they are invalidated or inexistent, it
necessarily entails, the invalidation of the act. The motive is what boosts and justifies the
actions of the administrator, thus this being the reason for the theory to appear correct.
However, we need to reflect about the existence of limits to its application. This research
shows that what is evaluated is the application of homeland doctrine, so as to generalize the
liabilities of the theory, needing to be reviewed. Situations in which the above reason in the
motivation of the administrative act is inexistent or unsuitable to its respective content, but for
the verification of another phatic occurrence, duly qualified by law to be apt to justify the
same result, deserves to be considered as a hypothesis for removal of said theory. It is the
cause for an accidental error, that distorts the volitional manifestation of the public agent, but
that does not change the deponent’s will. The theme problem becomes even more thought
provoking as we face the distinctive premises adopted by Gaston Jeze and by most of the
homeland doctrine, when it comes to, above all, the concept of the motive — subjective or
objective. The evaluation of the formulation context of the theory and the considerations of
the principals of juridically, the stability of relations already constituted and the best treatment
of public interest, as well as the evolution of the understanding of discretion and link,
reinforce the proposal of limits to the application of the self-determination theory. Therefore,
the validation stands out as an important instrument of restoration of legality, with regard to
the flaw of the motive and/or motivation. From that, we verify the adjustment of the removal
of the self-determination theory, in situations where we can check the real motives rising the
same content of the act, by the duty of validation of the existing flaw, being it in the motive

and/or motivation.

Keywords: Administrative Act. Self-Determination Theory. Motive. Motivation. Ratification.
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1 INTRODUCAO

A Administracdo Publica, na atual configuracdo estatal, deve atuar em
conformidade com o ordenamento juridico vigente, pautando-se continuamente por padrdes
éticos, tendo por finalidade sempre o interesse publico. Entre as distintas formas por meio da
qual o Poder Publico pode atuar, destaca-se a figura do ato administrativo, tomado no
presente trabalho sob uma perspectiva mais estrita, em que situacdes juridicas individuais sdo
criadas, extintas e modificadas, em nivel infralegal. N&o é despiciendo afirmar que o exercicio
da funcdo publica deve observar, entre outros, os principios constitucionais da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Nessas circunstancias, para a prolacdo de certo ato administrativo, € imperioso
que o administrador esteja convicto de que sua atuacdo esta sendo impulsionada por algo,
alguma ocorréncia no mundo exterior qualificada pelo direito como relevante, e que seja habil
a justificar a criacdo de determinada norma juridica concreta. Isso € o motivo do ato
administrativo. N&o € possivel afirmar que o Poder Publico atue sem razéo previa, de modo
impensado ou injustificado, sobretudo ao considerar o disposto no art. 1° da Carta
Constitucional, cuja diccdo expressa é a de que o Brasil € um Estado Democratico de Direito.

A relevancia do motivo encontra-se ndo apenas na sua imprescindibilidade para a
formatacdo do ato, mas, também, nas discussdes doutrinarias a seu respeito, decorrentes da
propria teoria geral do direito e que, por essa razdo, nao se restringem ao Direito
Administrativo. A falta de consenso académico em torno dessa figura e a sua interface frente
aos demais requisitos do ato, sobretudo da competéncia e finalidade, bem como o seu liame
com a motivacao, realcam a importancia de uma pesquisa detalhada sobre esse assunto.

O enfoque do presente trabalho decorre da pesquisa em torno do motivo. A
presente dissertacdo tem como propdsito revisitar a teoria dos motivos determinantes e, por
conseguinte, propor uma releitura da sua compreensdo e dos seus efeitos. A busca sempre
intensa por um controle cada vez maior da atuacdo do Poder Publico, de modo a impedir
atuacOes arbitrarias e personalissimas do administrador, tem culminado com o surgimento de
varias teorias hd mais de um século, entre as quais se destaca a que é objeto deste estudo.

Concebida pelo jurista gaulés Gaston Jeze e fruto da jurisprudéncia do Conselho
de Estado francés, a teoria dos motivos determinantes foi formulada tendo por embasamento
premissas distintas das consideradas nos dias de hoje, por grande parte da doutrina. Em que
pese isso, seus efeitos tém sido repetidos ha décadas, sem uma reflexdo mais acurada a seu

respeito. A doutrina e a jurisprudéncia reproduzem quase sempre 0s mesmos termos quando a
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ela se referem, de modo simples e bastante didatico. Em sintese, afirmam que os motivos
indicados na motivacdo do ato administrativo vinculam o administrador, o que significa que
se forem invalidos, inexistentes ou equivocados ensejam, necessariamente, a invalidacdo do
préprio ato. Nao se verificam, pela avaliagdo de grande parte das obras de Direito
Administrativo, quaisquer reflexdes acerca dessa assertiva, tampouco se questionam acerca do
seu emprego. Seria aplicavel a teoria a todo e qualquer caso? Sera que sua incidéncia
indiscriminada resguarda sempre o interesse publico? Serd que 0 uso da teoria, considerando
0 contexto de sua formulacdo, em que o sistema de controle dos atos ainda era bastante
deficitario, justifica-se de modo ilimitado? Enfim, qual deve ser sua abrangéncia?

Reforca tal indagacdo quando, em que pese ser constatada a inexisténcia ou
inadequacdo de certo motivo indicado na motivagdo do ato administrativo, haja outra
ocorréncia fatica, qualificada pelo direito, habil a justificar 0 mesmo contetdo do ato entédo
prolatado. Quais os valores incidentes nessa situacdo e o que o Direito deve buscar prestigiar?
Enfim, sdo diversas as questdes que podem ser suscitadas a esse respeito, todas revelando a
relevancia préatica do problema apresentado.

Nessa vertente, 0 que se almeja com o desenvolvimento deste trabalho é reavaliar
e rever os fundamentos da teoria dos motivos determinantes, tendo por intuito investigar se ha
algum limite a sua aplicacdo, a depender do caso em analise, de modo a preservar o ato
administrativo cujo motivo indicado em sua fundamentacdo seja irregular, considerando o
interesse publico, o principio da juridicidade e o da estabilidade das relacGes ja constituidas.

Para tanto, verifica-se a necessidade de abordar alguns assuntos que tangenciam o
problema em tela, a exemplo da discricionariedade e vinculacdo, da teoria da competéncia e
da teoria do desvio de finalidade, o0 que, sem ddvida alguma, enriquecem o presente trabalho.
Também, sera possivel perceber, no decorrer desta dissertacdo, que tematicas aparentemente
desconexas com o tema-problema apresentado, em esséncia, com ele muito se relacionam. E o
caso do instituto da convalidagdo, investigado como um instrumento de limite dos efeitos da
teoria dos motivos determinantes. Com efeito, a primeira vista, a convalidacdo e a citada
teoria sdo discorridas pela doutrina de modo apartado, em nada se relacionando, até mesmo
porque a concepcao doutrinaria majoritaria € no sentido de que o motivo do ato administrativo
ndo é objeto de convalidacdo, ao contrario do que ocorre com a competéncia e a forma.

Nesses termos, para um enfrentamento adequado do problema apresentado, é
imprescindivel o debate em torno da teoria das invalidades no Direito Administrativo,
sobretudo dos meios de restauracéo da legalidade, entre os quais, a convalidacdo. A questéo

gue se suscita, no entanto, é se 0 vicio em questdo encontra-se no motivo ou tdo s6 na
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motivagdo do ato administrativo. Sabe-se que tais termos ndo se confundem, considerando o
rigor terminologico que deve ser resguardado em toda ciéncia juridica. Esse debate, insta
frisar, ndo ignora a importancia conferida a motivagao nos dias atuais, tanto pelo ordenamento
juridico como pela doutrina e jurisprudéncia.

No que diz respeito a metodologia utilizada, a presente pesquisa insere-se na
vertente juridico-dogmatica, pois busca uma investigacdo conceitual e teleoldgica da teoria
dos motivos determinantes e, paralelamente, do instituto da convalidacdo. Trata-se de
pesquisa tedrica, embora sejam evidentes seus efeitos na pratica do exercicio da funcao
administrativa. Prioriza-se no desenvolver do trabalho a analise de conteldo, a construcdo de
esquemas conceituais especificos e o uso de processos discursivos e argumentativos. Tanto
dados primarios quanto secundarios séo evidenciados no desenvolvimento desta dissertacéo,
ja que foram levantadas e utilizadas tanto a legislacdo e a jurisprudéncia, nacional e
estrangeira, como, também, a doutrina, por meio de compéndios, artigos e literaturas diversas.

E com base nessa ampla pesquisa juridica que sera possivel confirmar, ao final do
trabalho, a hipdtese suscitada para a solucdo dos problemas anteriormente levantados, qual
seja: em determinados casos, em que a recomposicdo da legalidade e a consequente
manutencdo do ato administrativo sejam mais vantajosas ao interesse publico, é possivel
limitar a aplicacdo da teoria dos motivos determinantes, por meio do instituto da
convalidacdo. Em decorréncia disso, restard impedida a invalidacdo do ato administrativo,
preservando-se o0 seu contetdo, com a condigdo de que exista outro motivo valido e adequado.

Para melhor compreensdo e analise do problema objeto da pesquisa, entende-se
imprescindivel fazer considerac6es iniciais, no segundo capitulo, acerca do ato administrativo
e sua respectiva decomposicdo, bem como de assuntos relevantes e diretamente relacionados
ao tema-problema apresentado, como os campos de validade, existéncia e perfeicdo e a
questdo da discricionariedade e vinculacdo do ato administrativo. Tudo isso porque as
premissas adotadas devem restar claras para uma boa compreensdo da questdo central, sob
pena de serem feitas afirmac6es lacunosas e sem amparo tedrico necessario.

Em sequéncia, opta-se por tratar, no terceiro capitulo, sobre o motivo do ato
administrativo, em todas as suas nuances, trazendo variadas comparacGes com outros
requisitos do ato e enfrentando as discussdes doutrinarias a seu respeito, sobretudo no que
tange a causa, advinda da teoria geral do direito. Com efeito, a teoria dos motivos

determinantes, como o préprio nome sugere, diz respeito ao motivo, de modo que este deve

! GUSTIN; DIAS, 2013, p. 91-92.
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ser um dos enfoques do trabalho. Caso contrario, ndo havendo um capitulo prévio com o
intuito especifico de aborda-lo, restaria incompleta a pesquisa. Torna-se evidente, no decorrer
da dissertacéo, que todas as abordagens referentes ao motivo impactam nos efeitos da teoria.

No quarto capitulo, é trabalhada a teoria dos motivos determinantes, trazendo
julgados emblematicos e as especificidades consideradas por Gaston Jeze ao reformula-la.
Interessante é que, no decorrer do levantamento de dados para a pesquisa, revelou-se a intensa
relacdo entre a teoria em comento e as teorias do desvio de poder e do excesso de poder. Tudo
isso, evidentemente, em razdo da existéncia de corrente doutrinaria que pouco ou nada
diferencia o motivo da finalidade do ato administrativo e da relagdo existente entre motivo e
competéncia. Esse capitulo, compreendido a luz dos capitulos precedentes, trata
especificamente do problema e delineia algumas possiveis solucdes.

Como o tema-problema envolve a teoria das nulidades, o quinto capitulo, como
avanco das discussdes em torno da hipotese, propde reflexdes sobre o erro, sob o enfoque do
Direito Civil e do Direito Administrativo. Considera, ainda, as diferentes correntes
doutrinarias existentes acerca da teoria das invalidades no Direito Administrativo, enfatizando
a analise do vicio no motivo e na motivacao.

O sexto capitulo, a seu turno, apresenta possiveis solugdes ao problema suscitado,
ao tratar do dever de convalidacdo e afastamento da teoria dos motivos determinantes,
avaliando de modo especifico a convalidacéo face ao motivo, a motivacéo e a teoria.

Por fim, o sétimo capitulo, a titulo de conclusdo, correlaciona as ideias centrais
expostas ao longo do trabalho, avaliando de forma critica os resultados da pesquisa.

Ao longo da dissertacdo, o leitor perceberd a auséncia de consenso doutrinario,
bem como a falta de enfrentamento da doutrina, em torno de certos assuntos, muitas vezes,

em razdo da omissao legislativa ou de previs6es lacunosas do direito positivo.



16

2 ATO ADMINISTRATIVO: ASPECTOS RELEVANTES

2.1 Noc0es introdutdrias

A avaliacdo de alguns aspectos introdutorios e especificos acerca do ato
administrativo é relevante, considerando que é nele onde se situa a problemética a ser
desenvolvida ao longo deste trabalho. O prop6sito deste capitulo é tdo somente abordar alguns
conceitos e fazer apontamentos prévios necessarios a boa compreensdo do que seré tratado
nos capitulos subsequentes.

Inicialmente, é importante compreender que o ato administrativo? se sobressai
como uma expoente expressdo da fungdo administrativa, sendo um dos temas mais relevantes
do Direito Administrativo. Em que pese 0 poder seja uno e indivisivel, sabe-se que as funcdes
estatais (administrativa, legislativa e jurisdicional) sdo repartidas entre os 6rgdos publicos,
conforme art. 2° da Carta Constitucional de 1988, de modo preponderante e ndo exclusivo.

Assim, é por meio da fungdo administrativa — exercida de modo mais latente pelo
Poder Executivo, mas também pelos demais 6rgédos estatais — que 0s atos administrativos sao
editados, 0 que, por si sO, demonstra a importancia da teoria da triparticdo dos poderes e da
consolidacéo do Estado de Direito, pos Revolucdo Francesa, para a compreensdo do instituto.

Martins® ao adotar conceito muito aberto do que seja ato administrativo — todo ato
juridico emitido pela Administracédo, incluindo-se atos regidos pelo direito privado — afirma
gue “sob o aspecto formal, administrar ¢ editar atos administrativos”. Dai a indissociabilidade
entre ambos os termos para o citado jurista, que compreende a funcdo administrativa como
sendo o “dever de concretizagdo dos principios constitucionais” e o ato administrativo como a

conceituacdo genérica de veiculos introdutores de normas juridicas administrativas.

2 Surgida apés a revolugio francesa, “a primeira explicagdo cientifica de ato administrativo se encontra no
Repertério Guizot-Merlin, na sua 4* edigdo, de 1812, onde se define como ‘ordenanca ou decisdo de
autoridade administrativa que tenha relagdo com a sua fun¢do’”, conforme exposi¢do de Oswaldo Aranha
Bandeira de Mello (1979, p. 461). Também interessante destacar que a origem e o desenvolvimento desse
assunto ocorreram nos paises filiados ao sistema europeu continental, a exemplo da Franca, Italia e Alemanha,
em que ha nitida distin¢do entre o regime de direito comum e o regime juridico-administrativo. (DI PIETRO,
2013, p. 201).

® Tal posicionamento é isolado na doutrina, conforme afirmado pelo proprio autor. Agustin Gordillo parte da
ideia objetiva da funcdo administrativa, ndo restrita & concepcdo formal ou orgénica, para definir o que seja ato
administrativo, embora deixe expresso que o ato administrativo € uma espécie de atos realizados em exercicio
da funcdo administrativa. (MARTINS, 2008, p. 76 e p.107-114). No entanto, do mesmo modo que Martins,
Gordillo ndo distingue os atos de direito privado dos atos administrativos, pois, segundo o autor, aquele
também ¢é regido pelo Direito Administrativo, ja que o direito privado ndo se aplica a todos 0s seus elementos.
Segundo o jurista argentino, ndo incluir os atos de direito privado dentro da categoria dos atos administrativos
€ 0 mesmo que afirmar a existéncia da teoria da dupla personalidade do Estado. (GORDILLO, 2013, p. I-11 e
11-30).
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A funcdo administrativa ¢ qualificada por Miguel Seabra Fagundes como “aquela
pela qual o Estado determina situagdes juridicas individuais, concorre para a sua formacao e
pratica atos materiais”.* E com fundamento nessa definicdo que o autor conceitua os atos
administrativos, no sentido material, como sendo “aqueles pelos quais o Estado determina
situacBes juridicas individuais ou concorre para a sua formagao™.”

Outra faceta do que seja ato administrativo é o que foi destacado por Cintra,® nos
seguintes moldes: “delineia-se, pois, 0 ato administrativo, como o ato juridico praticado por
agente publico, em matéria administrativa, no exercicio de sua potestade ptblica”,” sendo o
que o diferencia, segundo o autor, dos atos juridicos de gestdo privada. No Direito
Administrativo contemporaneo, prefere-se a referéncia ao regime juridico-administrativo a
“potestade publica”, considerando que o Estado possui, além de prerrogativas, restricoes.

Com efeito, o ato administrativo deve ser compreendido levando-se em conta o
exercicio da funcdo administrativa, sujeita a um regime juridico especifico — de Direito
Administrativo — voltado a producdo de efeitos juridicos concretos, tendo em vista sempre 0
interesse da coletividade e observando os ditames legais e constitucionais aplicaveis a especie.

N&o é novidade que o conceito de ato administrativo ndo é univoco, certamente
em razdo da omissdo do direito positivo brasileiro em torno de sua defini¢cdo. Considerando
que n3o ha conceito verdadeiro ou falso,® dentro do que seja minimamente aceitavel pelo
Direito, opta-se neste trabalho por apresentar diretrizes que possam ser Uteis as proposicdes
que serdo suscitadas em torno da presente pesquisa.

Nesses termos, é valido considerar que, ao contrario da posicao isolada adotada
por Ricardo Marcondes Martins entdo exposta (conceito amplissimo), a doutrina majoritaria
ndo inclui na categorizacdo de atos administrativos os atos de direito privado praticados pelo

Poder Publico, por se submeterem a um regime juridico misto, tampouco 0s atos materiais

* FAGUNDES, 1984, p. 6.

® FAGUNDES, 1984, p. 21.

® CINTRA, 1979, p. 58.

"0 autor utiliza o conceito de potestade publica (puissance publique) de Jean Rivero (1975, p. 11): “conjunto de
prerrogativas de que ¢ detentora a Administracdo para efetivar o interesse geral”. Ao fazer a disting@o entre os
atos administrativos (exercidos no manto da potestade publica) e os demais, o autor retoma a antiga distingao
entre ‘atos de império’ e os chamados ‘atos de gestao’. (CINTRA, 1979, p. 34).

& Entre outros, Agustin Gordillo (2013, p. I-1), Celso Antonio Bandeira de Mello (2013, p. 384) e Antdnio
Carlos Cintra do Amaral (2008, p. 29) afirmam a impossibilidade de caracterizar dado conceito como
verdadeiro ou falso, sendo mais apropriado falar em utilidade ou ndo de certa definicdo. No que diz respeito a
isso, & preciso delimitar o campo de aplicacdo dessa assertiva. I1sso porque, fora do que seja minimamente
aceitavel pelo Direito, é inequivoca a possibilidade de avaliar certo conceito como falso ou verdadeiro. Assim,
o critério de utilidade se aplica desde que a definicdo se apresente plausivel perante o Direito.
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(fatos administrativos) e os atos politicos, proveniente do exercicio da fungo politica.’ Dai a
notoria distingdo entre atos administrativos e atos da Administracéo, incluindo-se nesta classe
ndo apenas aqueles, mas todo e qualquer ato praticado pela Administracdo Publica.

H4, ainda, autores'® que tornam o conceito de ato administrativo mais restrito, ao
também excluirem do rol os atos normativos (efeitos gerais e abstratos), os atos bilaterais e 0s
atos de conhecimento ou opinido, por serem desprovidos de manifestacdo de vontade.

Adota-se no presente trabalho essa sistematizacdo menos ampla, em que situacdes
juridicas individuais, e ndo abstratas ou genéricas, é que sdo estabelecidas por meio de atos
administrativos. Exatamente por entender que a classificacdo deve tentar agrupar elementos
que possuam caracteristicas semelhantes, é que se entende Util a presente pesquisa a
concepcao mais restrita adotada pela doutrina do que seja ato administrativo. E parece ser essa
a tendéncia da doutrina, inclusive estrangeira. E 0 que se constata ao verificar que Zanobini,
Forti e Stassinopoulos™ referem-se aos atos administrativos como aqueles cujos efeitos sejam
concretos (imediatos). No mesmo sentido, o Direito Administrativo portugués, segundo
Pereira,** compreende o regulamento e o ato administrativo concreto de modo distinto, o que
justificaria o enquadramento conceitual separado dos dois institutos.

Também ndo é outro o posicionamento adotado por Dromi,*

0 qual afirma
claramente que a concretude € caracteristica fundamental do ato administrativo, pois que deve
produzir efeitos juridicos subjetivos (de alcance individual), em distin¢do dos regulamentos,

I** exclui do conceito de atos

cujos efeitos sdo gerais. No mesmo sentido, Cintra do Amara
administrativos os chamados atos normativos, pelos mesmos fundamentos expostos.
Diferentemente do ordenamento juridico brasileiro e de outros estrangeiros, o
conceito de ato administrativo encontra-se positivado pelo direito alemdo, nos seguintes
termos: “acto administrativo es toda disposicién, resolucién u otra medida de autoridad
adoptada por un 6rgano administrativo y dirigida a la regulacién de un caso particular en el

ambito del Derecho publico, con efectos inmediatos en el exterior (frente a terceros)”

MELLO, C., (2013, p. 387-388). Garcia de Enterria e Fernandez, em um primeiro momento, expfem um

conceito amplo, sendo o ato administrativo todo ato juridico ditado pela Administracdo e submetido ao Direito

Administrativo. Ocorre que, considerando a doutrina e a legislacdo vigente, concluem pela ado¢do de um

conceito mais estrito, qual seja: “declaracdo de vontade, de juizo, de conhecimento ou de desejo realizada pela

Administragdo em exercicio de uma potestade administrativa distinta da potestade regulamentar”. (GARCIA

DE ENTERRIA; FERNANDEZ, 1991, p. 466-468).

19 Exemplo: Di Pietro (2013, p. 200). Zancaner também frisa a adogdo de um conceito estrito, com énfase na
unilateralidade e concre¢do, embora ndo exclua as declaragbes de conhecimento ou de certificagdo.
(ZANCANER, 1993, p. 25-26).

1 ZANOBINI, 1958, p. 244; FORTI, 1950, p. 54-57; STASSINOPOULUS, 1954, p. 37 e ss..

2 PEREIRA, 1962. p. 81.

3 DROMI, 1985, pp. 26-27.

1 AMARAL, 2008, p. 43.
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(paragrafo 35 de la VWVG).™ E possivel perceber que a conceituacio ndo abrange os atos de
efeitos abstratos e gerais produzidos pela Administracdo Publica. Ademais, interessante
pontuar que tal definicdo legal, em que se destacam os efeitos imediatos do ato
administrativo, reflete o posicionamento tradicional alemdo, evidenciado a partir de Otto
Mayer, em que se constrdi a figura do ato administrativo considerando suas semelhangas com
as decises judiciais.*®

E exatamente em razdo dessas similitudes, de que o ato administrativo parte da
abstracdo para a concretude, que muitos autores brasileiros'’ ja tém sustentado que o ato
administrativo deve ser compreendido como ato produtor de norma juridica concreta, tal
como sdo as sentencas judiciais, embora com elas ndo se confunda. Segundo Cintra do
Amaral, “ao produzir decisdes judiciais e atos administrativos, o juiz e o agente
administrativo, respectivamente, aplicam a lei.”*® Tais atos de aplicagdo do Direito sdo
também atos de criacdo, nos limites legais. Isso porque ndo é mais prudente compreender a
atuacdo do administrador como uma atividade mecanicista, ignorando a atuagdo interpretativa
do agente. Nesse sentido € que a doutrina, em sua maioria, critica afirmacfes de carater
estritamente legalista, tal como a de que o juiz & a “boca que pronuncia as palavras da lei.”*

Dessa forma, o que tem se buscado entender € exatamente isto: “aplicar ¢ criar o
direito sdo instancias que revelam a duplice natureza do ato de decidir: é reconstrucdo da
norma abstrata e construcdo da norma concreta. Assim, 0 ato administrativo reconstroi, no
corpo de sua motivacdo, a norma abstrata e constréi, ineditamente, a norma concreta”.?

Diante dessas ponderagdes, ndo se pode deixar de assinalar a necessaria distingédo,

nem sempre feita pela doutrina, entre o processo de decisdo do ato administrativo e 0 seu

15 «...] ato administrativo é toda disposicdo, decisio ou outra medida de autoridade adotada por um 6rgéo

administrativo e destinada a regulacdo de um caso particular no &mbito do Direito publico, com efeitos

imediatos no seu exterior (frente a terceiros)”. (SIERRA, 2012, p. 34-35. Tradugio nossa).

SIERRA, 2012. p. 35. Também nesse sentido Pereira (1962, p. 79), destaca que ‘“na Alemanha perdura a

solucdo de Otto Mayer — e assim supomos ser dominante a restri¢cdo do Verwaltungsakt aos actos concretos,

conforme indica Forsthoff”. Por fim, uma das razdes centrais para argumentar semelhancas existentes entre a

sentenca judicial e o ato administrativo — equiparacéo esta que é marca do pensamento kelseniano — trata-se

do “fenémeno de criagdo da norma individual a partir das varias possibilidades abertas pela norma superior”.

(PEREIRA, 1962, p. 252).

Entre 0s que deixam expressa a ideia de que o ato administrativo, em sentido estrito, ¢ uma norma juridica de

efeito concreto, citamos Antdnio Carlos Cintra do Amaral (2008, p. 30) e Weida Zancaner (1993, p. 25-26).

2 AMARAL, 2008, p. 23.

9" Segundo Amaral (2008, p. 24-26), expressdes como “os juizes sdo escravos da lei e ndo seus arbitros” (Luis
Prieto Sanchis, citando Voltaire) ou o “juiz € apenas a boca que pronuncia as palavras da lei” (Montesquieu),
provenientes da teoria da triparticdo dos poderes, sdo expressdes ingénuas. Segundo o autor, a expressdo de
que “administrar € aplicar a lei de oficio”. (FAGUNDES, 1984, p. 3) tem por intuito distinguir a fungao
administrativa (que age de oficio) da jurisdicional (que age por provocacdo das partes) e ndo de sustentar que
o0 administrador cumpre automaticamente a lei, sem qualquer ato interpretativo.

2 | UZES, 2015, p. 12.
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respectivo produto.”* Assim, tem-se ato administrativo como processo decisério (veiculo
introdutor da norma juridica administrativa) e como o seu préprio resultado, que é a norma
juridica prolatada, de carater prescritivo, habil a concretizar a abstracdo prevista em uma
norma legal em um determinado caso especifico.

Além das diretrizes ja destacadas, chama atencdo o fato de que o ato
administrativo € ainda compreendido, por muitos, como uma espécie de ato juridico, em razao
de se tratar de uma “manifestacio de vontade™?® da Administracdo Publica. Bandeira de
Mello,?® segundo conclusdo advinda de Martins,* ao definir ato juridico no campo do direito
publico como “declaragdes”, “enunciados”, “falas prescritivas”, iguala ambos 0s conceitos,
tornando ato juridico sinbnimo de norma juridica (dic¢do prescritiva de direitos).

Para Martins,® que destaca ao longo de toda a sua obra a importancia do rigor
terminologico e da distingdo entre veiculo introdutor e norma por ele introduzida, o termo
“ato juridico” designaria 0 primeiro, enquanto a expressdo “norma juridica administrativa”
seria a denominacédo correta do produto ou resultado do ato administrativo. Em que pese o
autor adote conceituagdo “amplissima” acerca do que seja ato administrativo, como
oportunamente ja exposto, verifica-se a possibilidade de utilizar a distingdo realizada tambem
no conceito restrito de ato administrativo, ora adotado.

Relevante salientar que o ato juridico € uma categoria propria da teoria geral do
direito, ndo sendo peculiar ao direito privado,? tampouco ao direito piblico. No entanto,
sabe-se que muitos conceitos pertinentes a teoria geral advém de sistematizac6es proprias do

direito privado, em razdo da acentuada precedéncia histérica do Direito Civil.?’

L Entre os que separam o ato administrativo enquanto processo e enquanto norma citamos os seguintes autores:
Martins (2008, p. 107); Luzes (2015, p. 16 e 63).

22 Ha varios autores que, ao invés desta expressio, utilizam a locugiio “declaragdo de vontade”, que, vale apontar,
é criticada por Justen Filho. Segundo o autor, o ato administrativo ndo é uma declaragdo, no sentido de
simplesmente indicar uma alteracdo no universo dos fatos, mas sim uma manifestacdo, considerando que
exterioriza a vontade do sujeito. (JUSTEN FILHO, 2014, p. 383). Edmir Netto de Araljo por sua vez, entende
mais apropriada a expressdo “declaragdo de vontade”. Nao se leva em conta neste trabalho tal distingdo
minuciosa entre manifestacdo e declaragdo, tomando ambos 0s termos como uma exteriorizacdo da vontade
funcional (normativa) do agente ptblico. (ARAUJO, E., 1997, p. 164).

% MELLO, C., 2013, p. 378.

# MARTINS, 2008, p. 60.

% MARTINS, 2008, p. 63.

% ARAUJO, 1997, p. 173.

2" O Direito Civil iniciou-se no Direito Romano, tendo como marco histérico a edicdo da Codificacdo de
Justiniano, iniciada em 528 d.C. e terminada em 565 d. C. (ROLIN, 2003, p. 91 apud MARTINS, 2008, p.
58). Ao contréario, o Direito Administrativo data de fins do século XIX, decorrente do famoso “caso Blanco”.
E fruto da jurisprudéncia do Conselho de Estado francés, tendo sido concebido apés o periodo do Estado
Absolutista que, em razdo das ideias advindas da Revolucdo Francesa, em que o Estado passa a se submeter
ao Direito. (MELLO, C., 2013, p. 38 e s5).
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Assim, toma-se fato juridico como género, sendo qualquer evento ou conduta
humana sobre o qual hd imputacdo de consequéncias juridicas. Biparte-se o conceito,
tomando-se como base a vontade, em fato juridico voluntario e fato juridico involuntério. O
fato juridico voluntario, por sua vez, divide-se em atos juridicos em sentido amplo e atos
ilicitos. Os primeiros sdo segmentados em negdcios juridicos e atos juridicos em sentido
estrito. A categoria “ato administrativo”, ao lado de outras classificacdes de atos da

Administracdo, seria espécie de ato juridico stricto sensu,?®

em razdo do principio da
legalidade, que orienta a producgéo de seus efeitos, e da auséncia da “autonomia da vontade”.
Em que pese a utilidade dessa classificacdo, ndo é despiciendo apontar que, em
razdo das peculiaridades do direito publico, tais concepcbes privatistas devem ser
compreendidas com ponderacdo. Isso porque o elemento “vontade”, essencial para as
classificagdes realizadas, é compreendido de modo distinto nos dois ramos juridicos. Nas

palavras de Nohara,®

enquanto no direito privado ¢é identificada uma progressiva inclinacao
em reconhecer a vontade livre o papel de fonte criadora do Direito, no desenvolvimento do
direito pablico desdobrou-se tendéncia oposta”. Tudo isso em razdo, certamente, do Estado
Democratico de Direito, em que a atuacdo da Administracdo Publica deve ser sempre
respaldada pelo principio da legalidade. Ademais, no Direito Administrativo, restam evidentes
os chamados “atributos”® do ato administrativo, que devem ser considerados quando da sua
compreensdo e que reforcam a diferenciacdo frente aos atos regidos pelo direito privado.

Por todos os apontamentos realizados, considerando as diversas contribuicfes
trazidas pelos diferentes administrativistas, é util destacar as seguintes caracteristicas do ato
administrativo: trata-se de espécie de ato juridico, por meio do qual é produzida norma
juridica administrativa (enunciados prescritivos); trata-se de declaracdo de vontade do Estado
ou de quem lhe faca as vezes; de ato submetido a regime juridico de Direito Administrativo;
de manifestacdo expedida em nivel infralegal; de ato produtor de efeito juridico concreto
(imediato) e, ainda, de ato sujeito a controle de legalidade.

Assim, pelas caracteristicas apontadas, resta clara a ado¢do no presente trabalho

da concepcdo mais restrita do termo, em que ndo apenas 0s atos de direito privado sao

%8 A esse respeito, a titulo de exemplo: ARAUJO, E. (1997, p. 173); MEIRELLES (2014, p. 167); CRETELLA
JUNIOR (1998, p. 207); MEDAUAR (2014, p. 155).

2 NOHARA (2004, p. 27). Nesse mesmo sentido, Forsthoff evidencia a distingdo de tratamento do elemento
volitivo nos ramos do direito publico e privado ao afirmar que “se se quer descobrir no acto administrativo um
momento voluntario, este ndo tem nada de comum com a vontade no negocio do Direito Civil”.
(FORSTHOFF, 1958, p. 291 apud PEREIRA, 1962, p. 104).

% Entre os atributos elencados pela doutrina, que sdo verdadeiras prerrogativas publicas, destacamos o poder
extroverso (imperatividade), a autoexecutoriedade e a presuncéo de legitimidade ou de veracidade. Nem todos
estdo presentes em qualquer ato administrativo.
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excluidos da categorizacdo como, também, os atos politicos, materiais, bilaterais, opinativos,
normativos e declaratérios.>* Em que pese tal opcéo, em razdo de sua utilidade para o presente
trabalho académico, pode-se verificar que ha varias sistematizagdes em torno da conceituacdo
de ato administrativo, certamente em virtude da auséncia de positivagcdo legal acerca do
instituto, sendo inapropriado rotular um ou outro como 0 mais correto ou erréneo.

Por fim, além das diretrizes conceituais expostas, buscando entender melhor o
contexto em que se enquadra tal objeto de estudo, ndo se pode deixar de demonstrar que a
no¢do de ato administrativo esta alocada dentro da funcdo administrativa, configurada ja no
Estado de Direito, sendo matéria relativamente recente na Ciéncia do Direito.

2.2 Decomposic¢éo do ato administrativo

A maioria dos administrativistas no Brasil utiliza o termo “elementos” para
decompor o ato administrativo, como se correspondesse a dissecacdo do proprio instituto. No
entanto, essa ndo € uma terminologia pacifica na classificacdo do ato administrativo, havendo
divergéncias tanto na nomenclatura como no niimero de aspectos indicados pelos autores.*

O posicionamento classico de Hely Lopes Meirelles € no sentido de que a
estrutura do ato administrativo pode ser decomposta da seguinte forma: competéncia,
finalidade, forma, motivo e objeto.®® Tal orientacdo se conforma com o art. 2° da Lei n°
4.717/1965 (Lei de acdo popular), em que se encontram indicados tais requisitos, acerca dos
quais € possivel que haja incidéncia de vicio, ensejando, por conseguinte, a nulidade do ato
administrativo.

Ja a classificacdo basica e corriqueiramente utilizada nos manuais de Direito
Administrativo, a exemplo do exposto por Maria Sylvia Zanella Di Pietro, € a de que o0s

elementos do ato administrativo s&o: sujeito, forma, objeto, motivo e finalidade.** Segundo a

31 A exclusdo dessas categorias leva em conta, também, a nogdo de norma juridica concreta, em que ha um
conteudo prescritivo de direitos (dever ser). No que diz respeito a exclusdo dos atos declaratorios, destacamos
que Zancaner (1993, p. 26), ao contrério, os inclui dentro da concepcdo restrita de atos administrativos.
Preferimos a adogdo de norma juridica nos limites tracados por Antdnio Carlos Cintra do Amaral (2008, p.
32), segundo o qual “as normas juridicas podem ter por contetido uma prescri¢cdo (a¢do ou omissdao), uma
permissdao (positiva) ou uma adjudicacdo de competéncia (autorizagdo)”, ndo arrolando entre estes a
declaragdo de conhecimento ou de certificacao.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2013), além de explicitar tal divergéncia, cita o autor Umberto Fragola, que,
ao indicar os elementos componentes do ato administrativo, faz analogia as ciéncias médicas, discorrendo
sobre a “anatomia do ato administrativo”. Segundo Di Pietro, o jurista italiano, por meio de tal
enquadramento, pretendia avaliar a chamada “patologia dos atos administrativos”. (DI PIETRO, 2013, p.
211).

¥ MEIRELLES, 2014, p.169.

% DI PIETRO, 2013, p. 212.
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autora, ¢ preferivel o uso do termo “sujeito” ao vocabulo “competéncia”, sob o fundamento de
ser esta apenas um dos atributos do agente produtor do ato, ao lado da capacidade genérica.*

A auséncia de consenso € ainda mais evidente quando se leva em consideracao a
etimologia da palavra “elemento” (parte componente de um todo). Assim, para certos autores
seria apropriado enquadrar como parte integrante do ato administrativo apenas o contetdo e a
forma. Nesse sentido é o posicionamento de Celso Antonio Bandeira de Mello,* seguido, por
exemplo, por Florivaldo Dutra de Araljo,*” Ricardo Marcondes Martins*® e Eduardo
Stevanato Pereira de Souza.** Em linhas gerais, o contelido seria a propria manifestacio de
vontade — sua esséncia — e a forma seria 0 modo pelo qual esse conteldo se exteriorizaria.
Perceba-se que ha mengdo ao “conteudo” como elemento do ato, e ndo ao “objeto”.

Quanto a tais vocabulos, ndo se pode deixar de apontar a nitida dissencéo

41 , y .
“o conteudo ¢ mais comumente

doutrinaria.** Segundo Florivaldo Dutra de Aradjo,
designado pelo termo objeto, embora, a rigor, ndo se confundam as duas figuras: o conteudo
dispde sobre algo, que é o objeto do ato”. Ou, conforme declarado por Guido Zanobini,* o
“conteudo ¢ aquilo que se decide e objeto € aquilo sobre que se decide”. Tal distingéo torna-se
ainda mais evidente quando se classifica de forma separada contetido e objeto: o primeiro
como “elemento” do ato administrativo e o0 segundo como pressuposto de sua existéncia.
Interessante observar que, para aqueles que afirmam que 0s “elementos” do ato
administrativo sdo apenas o contetdo e a forma, os seus demais aspectos sdo por eles
designados de “pressupostos do ato administrativo”, pois que “ontologicamente exteriores”*®
a exemplo do “sujeito”, “motivo” ¢ “finalidade”. Ocorre que, mesmo entre tais pressupostos,
ha ainda variadas classifica¢fes, nada consensuais. Ha quem os denomine de “pressupostos de

» # sem apresentar pormenores, e ha aqueles que os dividem

A . . 45
entre os “pressupostos de existéncia” e os “pressupostos de validade”.

formac¢ao do ato administrativo

® DI PIETRO, 2013, p. 211.

% MELLO, C., 2013, p. 396.

%70 autor reconhece explicitamente a contribuicio substancial de Celso Antonio Bandeira de Mello ao criticar a
classificagdo tradicional do instituto. (ARAUJO, F., 2005, p. 53-54).

¥ MARTINS, 2008, p. 125.

¥ SOUZA, 2012, p. 76.

%% Segundo o portugués André Gongalves Pereira, a terminologia referente ao objeto ou conteido é um tanto
imprecisa. Segundo o autor, o termo “objeto” € utilizado pelo Prof. Marcelo Caetano, ao passo que na doutrina
italiana ¢ mais frequente o uso do vocabulo “contetido”, destacando ainda que ha quem fale indiferentemente
de ambos os termos. (PEREIRA, 1962, p. 99). Exemplo de compreenséo idéntica entre o contelido e o objeto
do ato administrativo é o de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello. (MELLO, O., 2007, p. 507).

“ ARAUJO, F., 2005, p. 54.

2 ZANOBINI (1944, p. 293, apud MELLO, C., 2013, p. 395).

* ARAUJO, F., 2005, p. 54.

“ ARAUJO, F., 2005, p. 54.

** MELLO, C., 2013, p. 396.
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Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello*®, por exemplo, os pressupostos de
existéncia sdo o “objeto” e a “pertinéncia do ato ao exercicio da fun¢do administrativa”. NO
que tange aos pressupostos de validade, o autor*’ destaca o sujeito (pressuposto subjetivo), o
motivo (pressuposto objetivo), os requisitos procedimentais (pressuposto objetivo), a
finalidade (pressuposto teleol6gico), a causa (pressuposto ldgico) e a formalizagdo
(pressuposto formalistico). Martins*®, sem desconsiderar essa sistematizacao, ressalva que tais
quesitos devem ser compreendidos como “pressupostos de regularidade” e ndo “pressupostos
de validade”, sob o argumento de que nem todo ato viciado é invalido.*

Ndo se pode deixar de mencionar também a diferenca terminoldgica e
classificatéria do Professor Oswaldo Aranha Bandeira de Mello®, na qual se destaca o termo
“causa” e ndo elemento. Embasando-se na filosofia aristotélico-tomista, os elementos que
constituem o ato administrativo sdo apontados como suas causas, pormenorizadas pelo autor
da seguinte forma: causa agente ou eficiente principal; causa agente ou eficiente instrumental
(férmula ou forma exterior do ato); causa material (bem juridico); causa formal (essencial e
acidental); causa formal acessoria; causa final (subjetiva e objetiva); causa ocasional (motivo)
e a causa exemplar (modelo).

Ainda, para os que aprofundam a conceituacdo de ato administrativo como norma
juridica concreta, deixando evidente o carater interpretativo na atuacdo do administrador
publico, que aplica e cria o direito, a perspectiva central que passa a interessar na analise da
decomposicdo do ato administrativo € a decisdo juridica e os fundamentos nela sustentados,

sendo valido destacar o0 seguinte:

Por conseguinte, os elementos do ato administrativo podem ser encarados como
pontos de partida argumentativos para a tomada de decisGes. Sdo os topoi da
argumentacdo juridica para o controle da legalidade dos atos administrativos. Como
afirma Castro Jr. (...) acerca dos sistemas conceituais classificatérios, os elementos
“(...) ttm o papel de metaforas que ddo ambiente retérico e aparéncia de
‘objetividade’ para o discurso juridico (...)”. Para além dessa critica, pode-se dizer

* MELLO, C., (2013, p. 399-400). Também se filia a tal posicionamento Eduardo Stevanato Pereira de Souza.
(2012, p. 74).

* MELLO, C., 2013, pp. 400-415.

“® MARTINS (2008, p. 148). Ainda, a titulo de nota, destacamos que Martins, em sua obra (2008, p. 207), ao
lado dos pressupostos arrolados por Celso Antdnio Bandeira de Mello, acrescenta outro requisito, que
denomina de contentorizacéo. Relacionado a regularidade do conteldo do ato, o autor o classifica como
“pressuposto material”. Segundo o jurista, a contentoriza¢do esta para o conteido do mesmo modo que a
formalizacdo (pressuposto formalistico) estd para a forma. Nesses termos, a contentorizacdo ndo seria o
conteudo (elemento do ato), mas sim o ajustamento deste as exigéncias previstas no ordenamento juridico.

0 jurista faz essa assertiva sob o fundamento de que ha atos que sdo validos — que ndo exigem o dever de
reparacdo por parte do Poder Pablico — ainda que eventualmente estejam viciados. Segundo Martins, nem
todo vicio torna um ato invalido. (MARTINS, 2008, p. 144). Sem nos atermos a esse pormenor, preferimos
destacar a distin¢do entre invalidade e invalidagdo. Nem todo ato viciado enseja invalidagao.

% MELLO, 0., 2007, p. 493.
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que a classificacdo é apenas técnica para a decidibilidade sobre casos praticos, e
ndo a revelacdo de uma estrutura intrinseca de algo que existe em si.** (grifos
N0SS0S).
Para Luzes>’, os elementos do ato administrativo sdo “composi¢des linguisticas”,
“jogos de sentidos”, em que a forma e a competéncia seriam aspectos de controle de validade
da norma introdutora, o0 motivo e 0 objeto comporiam a estrutura sintatica da norma
introduzida pelo ato administrativo, e a finalidade, componente seméantico de argumentacéo
juridica por exclusividade, serviria de diretriz para o sentido dos demais aspectos do ato.
Quanto a doutrina estrangeira, também é evidente a divergéncia na conceituacao e
catalogacdo dos elementos e/ou requisitos do ato administrativo. Exemplo disso é a posicdo
de Pereira®, para quem os elementos essenciais do ato administrativo sdo a competéncia,
forma, causa e objecto, esclarecendo que ha quem inclua a ‘vontade’ e/ou o ‘fim’ entre eles.
Ja para Dromi**, os elementos essenciais do ato administrativo so a competéncia, o objeto, a
vontade e a forma, dos quais, segundo o autor, depende a existéncia do ato administrativo.
Enfim, feitas tais consideracGes, 0 que se constata € que, tal como no topico
precedente, aqui também ndo ha qualquer consenso no que tange a estruturacdo do ato
administrativo, havendo diferentes categorizacGes apontadas pela doutrina. Tais divergéncias

foram percebidas pelo administrativista argentino José Roberto Dromi°> nos seguintes termos:

[...] los tratadistas no estdn de acuerdo acerca de cudles son dichos elementos, ni
tampoco sobre su contenido o significado. Del mismo modo, no siempre un mismo
elemento es denominado de igual manera: es lo que ocorre, por ejemplo, con la
causa, que algunos denominan motivo; o con el objeto, que para un sector de la

doctrina equivale a contenido; o con el sujeto, también denominado competéncia.>®
Portanto, o que se verifica € que algumas variacdes classificatdrias sao
substanciais e que outras, por sua vez, apenas refletem ideias similares, como é o caso, por
exemplo, dos termos “competéncia” e “sujeito”. O que se pode perceber ainda é que, entre 0s
diferentes modos de sistematizacdo, cinco aspectos®’ sdo quase sempre realcados ao avaliar a

“anatomia” do ato administrativo, fundamentais ao estudo de sua “patologia”, sendo estes:

> CASTRO JUNIOR (2010, apud LUZES, 2015, p. 21).

%2 |LUZES, 2015, p. 21-23.

*¥ PEREIRA, 1962, p. 97.

** DROMI, 1985, p. 34.

> DROMI (1973, p. 197 apud MELLO, C., 2013, p. 395).

% «[...] os autores nio estdo de acordo sobre quais sio estes elementos, tampouco sobre seu contetido ou
significado. Do mesmo modo, nem sempre um mesmo elemento tem a mesma denominac&o: € o que ocorre,
por exemplo, com a causa, que alguns denominam motivo; ou com o0 objeto, que para parte da doutrina é o
mesmo que conteudo; ou com o sujeito, também denominado competéncia”. (Tradug@o nossa).

*" JUSTEN FILHO, 2014, p. 399-400.
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sujeito, contetdo, forma, motivo e finalidade, diante dos quais parece acertado o
posicionamento de que apenas o conteido e a forma sdo elementos (partes integrantes) do ato
administrativo. Também, oportuno levar em conta a visdo pragmatica sustentada pelos juristas
que enfatizam o caréater decisério do ato administrativo, destacando os chamados “elementos”
como um ponto de argumentacgéo para a tomada de decisdes administrativas.

Finalmente, entre as classificagdes expostas anteriormente, destaca-se pela sua
completude a de Celso Antonio Bandeira de Mello, pela previséo, entre os pressupostos de
validade do ato administrativo, ndo apenas dos requisitos procedimentos, mas também dos
pressupostos formalisticos (formalizacdo), dentro dos quais se enquadra a motivacdo, o que

sera oportunamente aprofundado quando de sua avaliacdo face ao motivo.

2.3 Existéncia, validade e eficacia

Os planos de existéncia (ou perfeicdo segundo alguns autores), validade e eficacia
sdo importantes para a compreensdo de eventuais vicios do ato administrativo e, por essa
razdo, estdo diretamente relacionados a sua respectiva decomposicdo. Nao se restringem ao
ato administrativo, ja que sdo utilizados no exame de qualquer ato juridico.*®

Se 0 ato administrativo existe como entidade juridica, ou seja, se 0S seus
elementos (partes componentes) podem ser identificados, € possivel afirmar que o ciclo de
formacdo completou-se, logo, que o ato existe ou € perfeito.

Sendo existente o ato administrativo, deve-se investigar se o plano de validade foi
atendido, ou seja, se 0s requisitos para a sua emissdo acham-se em conformidade com o
Direito, isentos de vicios. Em sequéncia, ndo basta que o ato administrativo exista e seja
valido, é necessario que esteja apto a surtir seus efeitos juridicos, o que caracteriza o plano da
eficacia.

Retomando a sintese feita por Regis Fernandes de Oliveira: “a perfeicdo ocorre
quando o ato contém todos os elementos essenciais; validade, quando, além de perfeito, os
elementos estdo conforme a lei; e eficacia quando da eclosio dos efeitos”.*®

Em que pese o desejavel seja a eficacia ocorrer apds a existéncia e a validade do
ato, nem sempre é o que se verifica no plano concreto. Isso porque ha atos viciados que

produzem efeitos, podendo a invalidade ser constatada até mesmo ap0s o exaurimento destes.

8 CINTRA, 1979, p. 71.
* OLIVEIRA, 2001, p. 63.



27

Nesses termos é que Garcia de Enterria e Fernandez® afirmam que, com excecdo dos atos
inexistentes, todos os demais podem ser materialmente eficazes, ainda que configurada
alguma nulidade. Isso considerando o plano fatico e os proprios atributos da Administracdo
Publica, entre os quais, a presuncdo de veracidade e de legalidade dos atos por ela emanados.

2.4 Discricionariedade e vinculagdo

O estudo sobre a discricionariedade e vincula¢do no ato administrativo esta longe
de ser um tema pacifico. O objetivo deste trabalho ndo é aprofundar o assunto, mas tracar
algumas caracteristicas centrais, situando o leitor nas premissas que serdo adotadas,
fundamentais para a boa compreensdo do que adiante sera tratado. Tanto a percepcdo em
torno do motivo quanto da adocdo e dos efeitos da teoria dos motivos determinantes
pressupde entendimento claro sobre os aspectos discricionarios e vinculados do ato.

Discorrendo brevemente acerca desta problematica, vale citar a sintese feita por
Gianini®, ha mais de meio século, a respeito das concepgdes quanto a discricionariedade,
ainda objeto de estudo nos dias atuais. Os trés grandes grupos ressaltados pelo autor sdo: 1)
discricionariedade como liberdade de escolha do administrador entre varios comportamentos
possiveis; 2) discricionariedade como operacdo intelectual do agente em decorréncia de
conceitos imprecisos (indeterminados); 3) discricionariedade em razdo da necessidade de
preencher o vazio da norma juridica — “remissdo do agente para normas extra-juridicas, que
podem ser técnicas, cientificas, ou ainda normas de boa administragao”.

Pereira argumenta que a “existéncia de varias solugdes validas é a caracteristica
essencial da discricionariedade” ® e, nesses termos, suscita criticas as duas Gltimas categorias.
O autor destaca a auséncia de liberdade do administrador diante da interpretagdo da norma® e
aponta que a remissdo do agente para normas extrajuridicas (técnicas, cientificas etc.) é
realidade diversa do que se entende efetivamente como discricionariedade. Segundo o autor,
tanto a operacdo intelectual como a busca para o preenchimento do vazio da norma, levados a

cabo pelo administrador, resultam na adocao de apenas uma solucgéo juridica valida, o que ndo

% GARCIA DE ENTERRIA; FERNANDEZ, 1991, p. 502.

1 GIANNINI (1950, p. 94-97 apud PEREIRA, 1962, p. 216).

820 autor é claro ao afirmar que as duas Gltimas categorias “ndo abrangem a totalidade das caracteristicas
juridicas do poder discricionario”. (PEREIRA, 1962, p. 217; 220).

63 Segundo André Gongalves Pereira “a discricionariedade comega onde acaba a interpretacdo”. Outro
argumento interessante utilizado pelo autor (1962, p. 218) é o de que a interpretacdo e a aplicacdo da norma
s80 objetos de andlise do Poder Judiciario, o que demonstra claramente ndo se tratar de aspecto discriciondrio.
Se assim o fosse, por certo, a operacéo intelectual de interpretacdo do direito ndo poderia ser apreciada pelos
tribunais. (PEREIRA, 1962, p. 217-218).
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se coaduna com o conceito de discricionariedade por ele exposto, nos seguintes termos: “[...]
ha discricionariedade quando a norma juridica previamente confere valor juridico a qualquer
actuacdo do agente, dentre uma série ilimitada, quer limitada, de actuacdes possiveis, desde
que a intencdo do agente seja a prossecucdo do fim legal.”®

O jurista ressalta que a escolha entre o rol de opg¢des juridicamente validas é feita
por meio da vontade psicolégica do administrador, ressaltando-a como caracteristica essencial
da discricionariedade, em contraposicdo ao que ocorre na vinculacéo.®® Frisa, ainda, conforme
exposto na defini¢do de discricionariedade, que a série de solucgdes igualmente validas perante
o Direito pode ou ndo ser limitada, em sentido oposto, segundo o autor, ao que defende o
Professor Afonso Queird, para quem ha restricao de opgdes a uma “série limitada.”®®

Pereira® é claro, também, no sentido de que a auséncia de regulamentacéo legal
ndo enseja a discricionariedade, ao contrario do sustentado por parte da doutrina francesa, a
exemplo de Eisenmann.®® Ainda, o jurista portugués aponta a importancia de delimitar no ato
administrativo discricionario os aspectos vinculados e discricionarios. Em suas palavras, “se
pode em teoria haver um acto totalmente vinculado, ndo pode nunca haver um acto totalmente
discricionario — porque ao menos sera vinculado quanto & competéncia e quanto ao fim.”®®
Atualmente, na doutrina patria majoritaria, entende-se que, além desses aspectos, a forma, em
regra’®, também é quesito vinculado.

Em termos gerais, parece estar alinhado ao posicionamento de Pereira, no que
concerne a discricionariedade, o entendimento de Eduardo Garcia de Enterria e de Florivaldo
Dutra de Araujo, em que, para ambos, ha discricionariedade quando o administrador se depara

com os chamados indiferentes juridicos — nimero, determinado ou ndo, de op¢des igualmente

 PEREIRA, 1962, p. 221.

% Segundo o autor, a vontade normativa esta presente em todo e qualquer ato administrativo — ainda que no ato

vinculado — embora ndo a considere ‘clemento’, sob o argumento de que se trata de um efeito legal, uma

consequéncia imputada pela lei. Contudo, para o jurista, a vontade como expressao psiquica do agente publico

se restringe aos atos discricionarios. Cita como referéncia o Professor Marcelo Caetano. (PEREIRA, 1962, p.

103-105).

Para Queird, a discricionariedade ¢ “a faculdade de escolha, concedida pelo legislador a administragdo, dentre

uma série limitada de bens juridicos adequados a satisfagdo de uma certa necessidade publica” (grifo nosso).

(QUEIRO, 1948, p. 227 apud PEREIRA, 1962, p. 227).

" PEREIRA, 1962, p. 222.

%8 Segundo Charles Eisenmann, “a fonte da discricionariedade ¢ a incompleta, a imperfeita determinagio, a
indeterminagdo da regulamentacdo juridica”. E, ainda, “a discricionariedade corresponde a auséncia de
determinacdo, isto €, de regulamentagido imperativa da ac¢do”. (EISENMANN, 1958-59, p. 220 e 226 apud
PEREIRA, 1962, p. 222).

% PEREIRA, 1962, p. 222.

0 “Em regra” porque pode haver exce¢des arroladas pela propria legislagio como é o caso, por exemplo, da
hipotese prevista no art. 62 da Lei Federal n° 8.666/93, em que a lei faculta ao administrador, nos casos em
que o instrumento contratual ndo for obrigatorio, o uso de diferentes formas: carta contrato, nota de empenho,
ordem de execucdo de servico etc. Perceba que a série de opcoes é ilimitada, sendo o rol exemplificativo.

66
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qualificadas pelo direito — mas ndo em casos de mera atividade interpretativa de conceitos
vagos ou de aspectos técnicos. Nesse sentido, Aradjo afirma:

[...] a vinculagéo caracterizard um aspecto do ato administrativo sempre que a norma
de direito positivo regula-lo de modo a indicar que, na consideracao do direito e das
circunstancias em que este se faz aplicavel, deve o administrador, ao aplicar essa
norma, fazé-lo da melhor maneira possivel.

Por oposicao, a discricionariedade caracterizard um aspecto do ato administrativo se
a norma de direito positivo regula-lo de modo a indicar que, na apreciacédo do direito
e das circunstancias em que este se faz aplicavel, esta o administrador diante de
nimero determinado ou indeterminado de opgBes que se caracterizam como
indiferentes juridicos, ou seja, ao direito é irrelevante que o administrador adote
esta ou aquela alternativa. "*(grifo nosso).

Eduardo Garcfa de Enterria’® é bem preciso ao sustentar a diferenca entre a
discricionariedade e o que os juristas de lingua alema denominam de conceitos juridicos
indeterminados (normas flexiveis), os quais, segundo o autor, ndo se apresentam como uma
particularidade do direito publico, tendo citado como um dos exemplos o conceito de boa-fé.

Nas palavras do jurista espanhol: “[...] 0 hay utilidad publica o no la hay; o se da,
en efecto, una pertubacion del orden pablico, o no se da; o el precio que se sefiala es justo o
no lo es, etc. Tertium non datur.”” Em outros termos, em sua avaliagdo, ndo ha meio termo
ou espaco para mais de uma solucdo justa decorrente da aplicacdo do conceito juridico
indeterminado (boa fé, interesse publico, ordem publica, urgéncia, etc.), o que significa dizer
que tais conceitos elasticos ndo se conformam a caracteristica central da discricionariedade,
qual seja, “la pluralidade de soluciones justas posibles como consecuencia de su ejercicio.””*

Diante dessas conclus@es, torna-se possivel afirmar que os conceitos juridicos
indeterminados ou a interpretacdo técnica, face a auséncia de indiferentes juridicos, ndo estao
isentas do controle judicial. Aradjo bem sintetiza isso, deixando evidente a auséncia de

justificativa em enquadra-los na discricionariedade e, por conseguinte, afastar o seu controle:

N&o se pde em davida que um juiz pode, a propdésito de um litigio entre particulares,
examinar as provas e argumentos contidos nos autos e decidir se houve “boa fé”,
“mau comportamento”, “honestidade” etc. Mas se expressdes da mesma natureza
surgem numa regra dirigida a conduta da Administracdo Pablica, entdo, como que

" ARAUJO, F., 2006, p. 116.

2 GARCIA DE ENTERRIA, 1974, p. 171-172.

s “[...] ou ha utilidade publica ou ndo ha; ou ha, em efeito, uma perturbacdo da ordem publica, ou ndo ha; ou o
preco que se firma é justo ou ndo €, etc. No ha uma terceira possibilidade”. (GARCIA DE ENTERRIA,
1974, p. 172, traducdo nossa).

“[...] a pluralidade de solugdes justas possiveis como consequéncia de seu exercicio”. (GARCIA DE
ENTERRIA, 1974, p. 172, tradug&o nossa).
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por um passe de magica, 0 juiz se torna inapto para saber se a condicdo
abstratamente apontada pela norma efetivamente ocorre no caso concreto.

Ao aprofundar os estudos dos autores citados que vém reformulando o conceito
tradicional de discricionariedade, o curioso é perceber que o embasamento tomado ndo foi
exatamente 0 mesmo, embora a conclusdo o tenha sido. Pereira’ sustenta a exclusdo do
elemento voluntario quando da exegese por parte do administrador, refutando, por
conseguinte, os argumentos kelsenianos da Teoria Pura do Direito. E por esta razio que
afirma inexistir vontade nos atos administrativos vinculados. Para o jurista portugués, a
concepcao interpretativa adotada € a estritamente exegética, que conduz necessariamente a
determinacdo univoca do sentido da lei no caso concreto. Essa parece ser também a base
adotada por Garcia de Enterrfa’’, ao destacar a univocidade do resultado interpretativo.

Aralijo, por sua vez, adota premissa baseada na Teoria Pura do Direito’, em que
se considera ndo apenas o carater intelectual da atividade interpretativa, mas também o
aspecto volitivo do agente. Considerando a contribuicdo criativa do administrador enquanto
intérprete da norma, o autor ndo defende a univocidade necessaria decorrente da
interpretacdo. Nesse sentido, afirma que “a interpretacdo ndo € apenas um ato de
conhecimento de algo ja contido na regra, pois esse trabalho cognoscitivo pode apontar varios
possiveis contelidos extraiveis da norma.”’® Entretanto, o motivo pelo qual o autor néo
enquadra essa plurivocidade como ato discricionario decorre da “politica juridica” de Kelsen

ou da “prudéncia” de Eros Grau ou, ainda, da ado¢@o do principio da boa administracio. *°

> ARAUJO, F., 20086, p. 113.
® PEREIRA, 1962, p. 248-2509.
" O autor afirma, em varios momentos, que dos conceitos juridicos indeterminados ndo se pode ter mais de um
resultado, a titulo de exemplos citamos: “[...] hay pues, y esto es essencial, una unidad de solucion justa en la
aplicacion del concepto a una circunstancia concreta”; “[...] Por ello el proceso de constatacion de si un
concepto juridico indeterminado se cumple o no se cumple, no puede ser nunca um processo volitivo de
discricionariedad o de libertad, sino un proceso de juicio o estimacion”; “[...] justamente por esto, el proceso
de aplicacién de conceptos juridocos indeterminados es un proceso reglado, podemos decir, utilizando el par
de conceptos reglado-discrecional, porque no admite mas que una solucion justa, es un proceso de aplicacion
e interpretacion de la Ley [...]”.
“[...] ha, pois, e isto ¢ essencial, uma unidade de solugdo justa na aplicacdo do conceito a uma circunstancia
concreta”; “[...] Por isso o processo de constatagdo de um conceito juridico indeterminado se cumpre ou ndo
se cumpre, ndo pode ser nunca um processo volitivo de discricionariedade ou de liberdade, sendo um processo
de juizo ou estimagdo”; “[...] justamente por isto, o processo de aplicagio de conceitos juridicos
indeterminados € um processo regrado, podemos dizer, utilizando-se o par de conceitos regrado-
discricionério, porque ndo admite mais que uma soluc¢do justa, é um processo de aplicacéo e interpretacdo da
Lei [...]”. (GARCIA DE ENTERRIA, 1974, p. 172-173, tradugao nossa).

KELSEN, 1979, p. 469-470.

ARAUJO, F., 2006, p. 114-115.

Segundo Aratjo, a politica juridica de Kelsen ¢ “a fixacdo, por um trabalho volitivo, de qual das
possibilidades de entendimento da norma prevalecerd, por ser a mais adequada, segundo a visdo do
intérprete”. (ARAUJO, F., 2006, p. 115).

7
7
80

©



31

Assim, baseando-se no principio juridico que impde a necessidade de o agente
publico agir do melhor modo — e ndo em eventual univocidade do resultado interpretativo — é
que Araujo sustenta que a mera interpretacdo de conceitos fluidos, vagos ou indeterminados,
enseja vinculacdo e ndo discricionariedade. Ainda, com base nessa premissa, é que se conclui
que o elemento volitivo aparece em todo e qualquer ato de interpretacdo e aplicacdo do
direito®!, ao contrério do posicionamento de Pereira entio exposto.

Conclusdo distinta da que até entdo foi exposta encontra-se evidenciada no
posicionamento de Celso Antbnio Bandeira de Mello, para quem, acompanhando nesse
aspecto a doutrina tradicional, os conceitos juridicos indeterminados ensejam atuacdo
discricionéria por parte do administrador. Assim, para o autor, o ato discricionario pode
decorrer tanto da liberdade volitiva quanto da intelectiva. Nesse sentido:

Discricionariedade ¢ a margem de “liberdade” que remanesga ao administrador para
eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo menos dois
comportamentos, cabiveis perante cada caso concreto, a fim de cumprir o dever de
adotar a solucdo mais adequada a satisfacdo da finalidade legal, quando, por forca
da fluidez das expressdes da lei ou da liberdade conferida no mandamento, dela ndo
se possa extrair objetivamente uma solucdo univoca para a situacao vertente.* (grifo
N0sso).

No que tange a discricionariedade decorrente da liberdade conferida legalmente
ao administrador, diante dos chamados indiferentes juridicos, ndo ha dissenso. O ponto de
controvérsia situa-se na chamada “liberdade intelectiva”.

Verifica-se a plausibilidade da conclusdo da concepcdo mais moderna de
discricionariedade e vinculacdo do ato administrativo, adotando-se as premissas kelsenianas,
entdo acolhidas por Aradjo. O ponto distintivo que fundamenta a ndo adocdo do conceito
indeterminado como causa de discricionariedade é a busca, pelo agente, da solu¢do mais

» 83 afastando a chamada

adequada ou da “melhor aplicabilidade possivel para uma norma,
“liberdade intelectiva”.
Dessa forma, o que se entende por discricionariedade é a liberdade legalmente

conferida ao administrador em razdo de haver mais de uma opc¢ado igualmente valida perante o

8 Esse entendimento resta explicito em sua obra Motivagdo e Controle do Ato Administrativo: “[...] ndo
obstante a vontade do administrador comparecer sempre, em qualquer ato de interpretacéo e aplicagéo do
direito positivo (em maior ou menor grau) [...].”(ARAUJO, F., 2005, p. 64, grifo nosso). Ainda quanto ao
elemento volitivo, interessante fazer o mesmo destaque de ARAUJO, no sentido de que n&o se trata de um
“voluntarismo amorfo” (criagdo livre de direito), mas de um “voluntarismo estrutural” (criagdo regulada),
expressdes de Juan Francisco Linares (1978, p. 20 apud ARAUJO, F., 2005, p. 65).

8 MELLO, C., 2013, p. 988-989.

8 Expressdo de Florivaldo de Aratjo, ao caracterizar o que é a interpretacdo, para reforcar a compreensao de
que n&o é a busca pelo (Gnico) entendimento correto. (ARAUJO, F., 2006, p. 116).
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Direito (indiferentes juridicos). J& a interpretacdo — quer seja técnica quer seja em decorréncia
da fluidez ou imprecisdo de certos conceitos juridicos — almeja a melhor aplicabilidade da
norma, a partir de um trabalho cognoscitivo, volitivo e criativo do intérprete, o que determina
seu enquadramento como ato administrativo vinculado e ndo discricionério.

Ademais, importante destacar que a averiguacdo da discricionariedade e da
vinculacdo do ato administrativo parte dos seus respectivos aspectos, razéo pela qual ndo ha
que se falar em ato totalmente discricionario, ja que presentes requisitos necessariamente
vinculados, a exemplo do sujeito, da finalidade® e, como regra, da forma. Dai a importancia
de verificar no ato administrativo discricionario o que de fato é vinculado e o que é
discricionério, tal como salientado por Pereira®, nos moldes do destacado anteriormente.

Com efeito, a possibilidade de escolha por parte do administrador podera ser
evidenciada tanto no motivo como no conteido do ato, a depender da diccdo da norma
juridica. Portanto, em razdo da impossibilidade de todos os aspectos do ato administrativo se
apresentarem como discricionarios, ao contrario do que pode ocorrer com o0 ato administrativo
vinculado, é que o chamado “ato administrativo discricionario” deve ser compreendido como
“[...] uma forma eliptica de dizer ‘ato praticado no exercicio de competéncia ensejadora de
certa discricdo’”, retomando as palavras de Celso Antdnio Bandeira de Mello.®

Por fim, quanto a presente tematica, deve-se ter por certo que a ideia da
discricionariedade — verdadeiro cavalo de Troia segundo Hans Huber®” — tem evoluido muito,
sendo crescente o entendimento de que a discricdo do administrador restringe-se a liberdade
legalmente conferida pelo ordenamento juridico, diante de op¢6es igualmente validadas pelo

Direito, aumentando, por conseguinte, o controle judicial sobre os atos administrativos.

8 No que diz respeito ao requisito teleoldgico do ato como aspecto vinculado, é digno de nota o posicionamento
de Celso Antonio Bandeira de Mello (2013, p.435), para quem pode haver certa discricionariedade quanto a
finalidade, ao contrario do posicionamento nitidamente majoritério da doutrina e da jurisprudéncia. Segundo o
autor, € indiscutivel que a finalidade seja sempre o interesse publico, mas a apreciacdo do que seja este
interesse publico demanda apreciagdo subjetiva por parte do administrador publico. Essa ponderacdo tem a
ver com a concepcdo adotada de discricionariedade decorrente da interpretacdo de conceitos imprecisos.
Também Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2013, p. 223), importante frisar, faz apontamento semelhante ao
distinguir a finalidade em sentido amplo (interesse publico) e em sentido restrito (resultado especifico que
decorre da lei para cada ato administrativo). No primeiro caso, a autora afirma que a “finalidade seria
discricionéria, porque a lei se refere a ela usando nogdes vagas e imprecisas, como ordem publica, moral,
seguranga, bem-estar”. Do mesmo modo que Bandeira de Mello, portanto, a autora aduz a possibilidade de
caracterizar o fim do ato como discriciondrio, em razdo dos conceitos juridicos indeterminados.

& PEREIRA, 1962, p. 220.

% MELLO, C., 2013, p. 434.

8 HUBER (1953, p. 66 apud GARCIA DE ENTERRIA, 1974, p. 167).
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3 0O MOTIVO NO ATO ADMINISTRATIVO
3.1 Motivo e/ou causa no direito privado

Conforme apontado no capitulo precedente, é inconteste a influéncia do Direito
Civil em outros ramos juridicos, por diversas razdes, sendo notéria a incidéncia de conceitos
privatistas na teoria geral do ato juridico. Considerando isso, entende-se metodologicamente
acertado discorrer brevemente sobre certos aspectos referentes ao motivo e/ou causa no
direito privado, antes de aprofundar o tema na teoria do ato administrativo.

No que tange especificamente ao motivo e/ou causa, a discussdo quanto a sua
relevancia e inclusdo entre os requisitos do ato juridico suscita debates ha tempos entre os
civilistas, em razdo das divergentes orientacGes advindas de dois diplomas legislativos, de
grande influéncia para os demais ordenamentos juridicos, quais sejam: o Codigo
Napolednico® e o Cédigo Civil alemao. Enquanto este a repudiou, servindo de embasamento
para a teoria anticausalista no campo do Direito Civil, aquele a considerou como um dos
pressupostos de validade do ato juridico, sendo o berco da teoria causalista.®

O Cddigo Civil Francés determina expressamente como requisito de validade do
negocio juridico a “causa licita da obrigagdo”, ao lado do “objeto determinado”, da
“capacidade das partes contratantes” e do “consentimento”, disciplinando a seu respeito nos

seguintes dispositivos legais:

Section 4 : De la cause.

1131 L'obligation sans cause, ou sur une fausse cause, ou sur une cause illicite, ne
peut avoir aucun effet.

1132 La convention n'est pas moins valable, quoique la cause n'en soit pas exprimée.

1133 La cause est illicite, quand elle est prohibée par la loi, quand elle est contraire
aux bonnes moeurs ou & l'ordre public.®

Desse modo, consta positivado no ordenamento juridico francés a necessidade de

causa licita, que seja real e verdadeira, para a validade e producdo de efeitos do negécio

8 Entre os influenciadores do Cédigo Civil Francés, é de citacdo obrigatéria Domat (1625-1696) e Pothier
(1699-1772), mestre tanto no direito romano como no direito consuetudinario. Ainda segundo Eugénio
Facchini Neto: “sem medo de errar, pode-se dizer que o direito civil francés foi o feliz resultado da
combinacdo do droit écrit do sul da Franga, de origem romanista, com o droit coutumier no norte francés,
baseado nos costumes germanicos”. (FACCHINI NETO, 2013, p. 60-63).

8 MELLO, 0., 2007, p. 488.

% Secdo 4 — Da causa
1131 Nao produz efeito a obrigacdo sem causa, ou baseada em causa falsa ou em causa ilicita.

1132 A convencdo € valida ainda que sua causa ndo seja expressa
1133 A causa é€ ilicita quando proibida por lei, contraria aos bons costumes ou & ordem publica. (Tradugdo
nossa).
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juridico. Esse embasamento legal que respalda os chamados “causalistas” possui precedéncia
doutrinaria. A “teoria da causa” foi organizada pelo civilista Domat (1625-1695), que ja
determinava ser nula a obrigagdo embasada em falsa causa (erro de manifestacdo) ou sem
causa, devendo esta, segundo o civilista, ser analisada de acordo com as circunstancias do
negécio juridico.”® Para Pothier (1699-1772), também forte influenciador do Cédigo Civil
Francés, destaca-se a importancia da causa honesta para todo e qualquer negécio juridico.*
Assim, 0 que se entende é que tais renomados civilistas, seguida da positivacao do
Codigo Civil Napolebnico, posicionam-se no sentido de elevar a causa como um dos
elementos integrantes de validade do ato juridico. Em posicdo contréaria encontra-se o Codigo
alemdo, que também serviu de influéncia para outras codificacdes, com base no qual se
encontram os chamados ‘“‘anticausalistas”, para os quais “a causa nada mais ¢ do que a
duplicacéo desnecessaria dos elementos integrantes do negécio juridico.”® Tal embate no se
revelou indiferente junto ao ordenamento juridico brasileiro, o que foi percebido nos seguintes

termos por Oswaldo Aranha Bandeira de Mello:

Esse debate teve repercussao na elaboracdo do Cédigo Civil brasileiro e prevaleceu
no contexto a exclusdo da causa dos requisitos do ato juridico, na conformidade do
pensamento de CLOVIS, como se verifica do art. 82, ao enumera-los, reduzindo-se
ao agente capaz, objeto licito e forma prescrita ou ndo defesa em lei. Ressalvou
apenas hipotese prevista no art. 90, em que tenha sido qualificada como motivo do
negacio juridico. Entdo, se falsa a causa, 0 vicia, uma vez posta de modo expresso
“como razio determinante” ou “forma de condi¢do” dele.**

Dessa forma, o que se constata é exatamente o que foi afirmado pelo civilista José
Rodrigues Vieira Netto, em referéncia ao Codigo Civil de 1916 (CC/16), no sentido de que “o
cddigo brasileiro, seguindo as pegadas do alemdo e do suico, ndo se referiu a causa como
elemento inteligente da obrigagdo.”® N&o sendo requisito integrante do ato juridico, a causa
foi ressalvada tdo somente no art. 90, cujo teor era este: “soO vicia o ato a falsa, causa, quando
expressa como razao determinante ou sob forma de condicio.”*®

O Cddigo Civil brasileiro de 2002 (CC/02), sob a mesma influéncia da teoria
“anticausalista” — do Direito alemdo — manteve a causa (agora motivo) fora dos elementos
integrantes de validade do negocio juridico, os quais continuaram sendo restritos ao agente

capaz, objeto licito, possivel ou determinavel e forma prescrita ou ndo defesa em lei (art. 104).

L VIEIRA NETTO, 1958, p. 75.
%2 \VIEIRA NETTO, 1958, p. 76.
% LLOPES, 2014, p. 6.

* MELLO, 0., 2007, p. 488.

% VIEIRA NETTO, 1958, p. 80.
% VIEIRA NETTO, 1958, p. 80.
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Quanto a mencéo legislativa ao motivo, o art. 140, quase que uma reproducdo do art. 90 do
cddigo anterior, destaca que, caso tenha sido expresso como razdo determinante da declaragdo
de vontade, se falso, viciara o negécio juridico. Pela leitura do art. 140 do CC/02 a expressao
“falsa causa” foi substituida por “falso motivo”.

Também pela leitura do CC/02, depreende-se que sera nulo o negécio juridico,
cujo motivo determinante, comum a ambas as partes, seja ilicito (art. 166, I11). Assim, tanto
neste quanto no outro dispositivo legal, ndo se aplica o brocardo falsa causa non nocet, diante
da possibilidade de invalidagdo do negdcio juridico relacionada ao “motivo determinante”.

Enquanto para uns a mengéo de motivo equivale ao termo “causa”, ° para outros
ha nitida distincdo. Vieira Netto,” ainda sob a égide do CC/16, afirma de modo claro que “¢
erro sempre confundir causa e motivo”. Para o civilista, a causa da compra e venda ¢ o prego

para o0 vendedor e a coisa para 0 comprador, sendo 0s motivos variados e de ordem pessoal.

No mesmo sentido, destaca-se o posicionamento de Pontes de Miranda:

Entre motivo e causa a diferenca logo ressalta se tomamos o exemplo do
empréstimo: a causa é credendi, mas pode bem ser que sé se tenha feito por impulso
de amizade, para que o devedor pagasse outra divida, ou fizesse outra operacao. Ora,
ésses motivos sdo estranhos ao direito, que os desconhece no vigiar se 0 negotium
entra em alguma figura juridica. Juridicamente, tais motivos sdo sem importancia,
mas a causa ndo. E o fundamento juridico, o alicerce para a construgdo da figura,
porque s6 excepcionalmente se admitem negécios juridicos abstratos [...].%°

Cabe salientar que tal entendimento, de que causa € o fundamento juridico do
negocio, tem respaldo no Direito Romano, segundo o qual o termo, entre tantas significaces,
refere-se a razdo do negdcio juridico, ao seu titulo juridico, sendo até mesmo um dos

fundamentos utilizados para refutar a “teoria causalista”.'®

" Oswaldo Aranha Bandeira de Mello (2007, p.488), quando da mencéo ao Cddigo Napolednico, afirma que foi
empregado o sentido de motivo a causa. Christian Sahb Batista Lopes (2014, p. 5-6), em referéncia aos
diversos sentidos atribuidos a causa por diferentes autores, conclui que “os conceitos de causa se confundem
com os de motivo, como se causa fosse um motivo qualificado”. Destaca que, entre os conceitos de causa
expostos em seu trabalho, h& aqueles impregnados de subjetivismo.

% VIEIRA NETTO, 1958, p. 83.

% PONTES DE MIRANDA, 1954, p. 98.

100 E com base nesse entendimento, ali4s, que muitos criticam o posicionamento dos causalistas. Como reforco a
critica, ha alegacéo ainda de que houve um erro de leitura ou de interpretacdo quando da formulacgdo da teoria

por Domat, tendo sido o termo cose interpretado como cause (causa), quando na verdade seria coisa. Assim,
as expressdes sans cose, sur une fausse cose e sur cose illicite, ndo se tratariam de expressdes novas, mas de
referéncia a elemento (objeto da prestacdo) ja existente, demonstrando a repeticdo de algo ja reconhecido
pela doutrina civilista. Aliés, esses dois fundamentos (erro na interpretacdo da palavra cose e o entendimento
expresso acerca da causa pelo Direito Romano) serviram de fundamento para Clovis rebater as criticas a
exclusdo da causa como elemento integrante, de Amaro Cavalcanti. Tais informacdes estdo extraidas do texto
de José Rodrigues Vieira Netto (1958) e também, em parte, mencionadas na obra de Oswaldo Aranha
Bandeira de Mello (2007, p. 488).
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Assim, o que se verifica é um dissenso tanto doutrinario quanto legislativo
referente a essa tematica dentro do proprio direito civil. A divergéncia ndo se limita aos que
consideram ou ndo a causa como requisito de validade do ato (causalistas e anticausalistas),
situando-se também na conceituacdo do prdprio termo causa (e/ou motivo), havendo, como
exposto, quem a considere de modo objetivo e quem a entenda de forma subjetiva.

Além dessa confusdo terminoldgica em torno dos vocébulos “causa” e “motivo”,
ha também consideravel dissenso doutrindrio no que tange a relacdo da causa com o fime o
mével do ato juridico. Christian Sahb Batista'®* discorre a esse respeito, ao tratar dos vérios
sentidos possiveis da ‘causa’, esclarecendo que ha quem a conceba como sinénimo de fim
imediato e quem a compreenda como mével, ambos do ato juridico.

O autor ainda ressalta a dificuldade de separacédo entre a manifestacdo de vontade
e a causa, tendo sido ressaltada a conclusdo do argentino causalista Guillermo Borda,'%? que
abandonou a nocdo de vicios de vontade em razdo da adocdo da teoria da causa. Esse

desarranjo conceitual também est4 evidente no artigo de Vieira Netto,'®

em que o autor
disserta que a realizacdo objetiva do fim do ato juridico constituiria a sua propria causa.

Enfim, o que se constata € que o tema sobre causa e/ou motivo no Direito Civil
também enseja variadas discussfes, ndo sendo objeto deste trabalho aprofundéa-las, pois
poderia ser matéria até mesmo de outra dissertacdo. O objetivo de aborda-las é demonstrar
gue o tema ainda € bastante cinzento, ndo havendo qualquer consenso entre os civilistas.

A conclusdo que se pode deduzir, por ora, é a de que ha diferenca de tratamento
da causa positivada em duas codificacdes de significativa influéncia ao estudo do Direito,

quais sejam, o Codigo Civil francés e o Cddigo Civil alemdo, tendo sido este o que mais

101| OPES (2014, p. 5 e 16). Para ilustrar as diferentes nuances do vocabulo causa entre os civilistas, seguem
trechos do texto de Lopes:
[...] Assim, pode-se conceber, em principio um motivo como fim, como no exemplo acima citado de Pontes de
Miranda, em que o devedor toma um empréstimo para quitar outra divida; ou uma causa teleoldgica: no
mesmo exemplo, constituir um crédito (causa credendi).
[...] H4, ainda, autores que concebem a causa como fim imediato ou causa préxima, enquanto motivo seria
fim mediato ou causa remota ou impulsiva (LAJE, Eduardo Jorge. La nocion de causa en el Derecho Civil.
Buenos Aires: Arayu, 1954, p.36)”.
[...] O civilista francés, em sua obra, divide os méveis em trés tipos: o movel que desempenha o papel de
causa direta e imediata de uma obrigacéo, que é parte integrante do juridico ato e lhe é contemporéaneo; o
movel que se liga ao passado e que é um simples motivo; e 0 moével que se prende ao futuro, o fim ou movel
teleoldgico (JOSSERAND, Louis. Les Mobiles dans les actes juridiques du droit privé. Paris: Dalloz, 1928,
p.27).

192 Segundo o autor: “En el Capitulo precedente se ha demonstrado que la teoria del error como causal de
anulabilidade, no solo carece de fundamento juridico, sino que es contraria a un justo régimen de nulidades;
y, en ultimo andlisis, que es inutil, porque la teoria de la causa la implica”. “No capitulo precedente, foi
demonstrado que a teoria do erro como causa de anulabilidade ndo apenas carece de fundamento juridico
como, também, é contréria a um justo regime de nulidades; e, em Gltima anélise, que é inutil, em razdo da
teoria da causa”. (BORDA, 1950, p. 67, traducdo nossa).

193 \/IEIRA NETTO, 1958, p. 78.
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evidentemente influenciou o ordenamento juridico brasileiro, na medida em que a causa (ou
melhor, o motivo), no CC/02, ndo foi colocada como requisito de validade do negdcio
juridico, tal como o fez o citado Cddigo francés, nos arts.1.108 e 1.131 a 1.135.

Sem ter sido arrolado no rol dos requisitos de validade do negdcio juridico, a
conclusdo extraida pela diccéo dos arts. 140 e 166, 111, do Codigo Civil brasileiro vigente, é a
seguinte: a) apenas 0 motivo determinante, expresso na declaracao de vontade, é que ensejara
a invalidacdo do negécio juridico, em caso de falsidade e; b) ainda que ndo expresso, caso
seja comum a ambas as partes, 0 motivo ilicito resultara na nulidade do negécio juridico.

Em razdo desses apontamentos, torna-se nitida a comparacdo entre 0s requisitos
de validade previstos no art. 104 do CC/02 (agente capaz; objeto licito, possivel, determinado
ou determinavel; forma prescrita ou ndo defesa em lei) e 0s requisitos previstos para o0 ato
administrativo, por meio da analise do art. 2° da Lei Federal n® 4.717/65 (Lei de acéo
popular). A conclusdo decorrente dessa averiguacdo é, sem duvida, a de que o legislador
patrio conferiu maior importancia ao motivo do ato administrativo do que ao ato juridico de

direito privado. O mesmo ocorreu ao tratar do respectivo aspecto teleolégico.'*

3.2 Natureza juridica e aspectos conceituais do motivo no ato administrativo

Tendo sido demonstrada a divergéncia conceitual e até mesmo substancial de
motivo na seara do direito civil, imp&e-se necessario aprofundar especificamente sobre o
motivo do ato administrativo, considerando seus aspectos introdutdrios discorridos
inicialmente.

Conforme ja considerado no capitulo precedente, grande parte dos
administrativistas'® enquadra o motivo do ato administrativo como um de seus elementos. J&
outros, mais detidos na significacdo das palavras, como é o caso, por exemplo, de Celso

106

Antodnio Bandeira de Mello'® e Florivaldo Dutra de Aratjo®, o ‘motivo’ néo é entendido

104 Edmir Netto de Araujo (1997, p. 175) também aduz: “[...] enquanto no direito privado, o motivo e a
finalidade ndo tém relevo que lhes d& o direito publico, no Direito Administrativo motivo e finalidade
compdem a legalidade interna ou subjetiva do ato”.

105 Respaldam-se, entre outros argumentos, na Lei n® 4.717/65, segundo 0s quais 0 seu art. 2° teria adotado o
motivo como elemento do ato administrativo. Entre os autores que adotam tal posicionamento, citamos como
exemplo: Di Pietro (2013, p. 212); Cretella Janior (1998, p. 39).

196 MELLO, C., 2013, p. 394-396.

970 autor deixa explicito o entendimento de que ‘elemento’ liga-se & ideia de “parte componente de um todo’,
razdo pela qual apenas a forma e o contetdo (objeto) é que poderiam ser assim classificados. De toda forma,
reconhece o uso da expressdo “elementos do ato administrativo” como meio de facilitar o estudo da matéria.
(ARAUJO, F., 2005, p. 54).
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como ‘elemento’, mas como pressuposto de formagdo do ato administrativo, mais
especificamente, de sua validade.

Considerando o motivo como um aspecto extrinseco do ato administrativo, 0s

8

referidos administrativistas'® conceituam-no como o suporte fatico que autoriza ou até

mesmo obriga & pratica do ato administrativo. Nas palavras de Bandeira de Mello'®, ¢ a

“situacdo do mundo empirico que deve ser tomada em conta para a pratica do ato” ou, ainda, é

“a realidade objetiva e externa ao agente”.

110

Em sentido contrério, Miguel Seabra Fagundes™— afirma que o motivo pode ser

compreendido como ‘elemento’ do ato administrativo, levando-se em conta o0 “angulo
propriamente juridico” e ndo o “prisma logico-filosofico”, com base no qual, segundo o autor,
é formulada a critica de Celso Antonio Bandeira de Mello acerca desse enquadramento:

[..] Sob o prisma l6gico-filos6fico, o motivo ndo serd elemento do ato
administrativo, pois que o precede, resumindo-se este, unicamente, no comando
(objeto ou contetdo) criador, extintor ou modificador de uma situacdo juridica
especifica. Mas se colocarmos o assunto no angulo propriamente juridico, a
motivagdo aparece como elemento integrante do ato do administrador, pois este néo
pode existir sem ela, ainda que nem sempre explicitada pelo agente. Melhor se
aclara esse aspecto com o apelo a situacdo analdgica da sentenca. Com efeito, sob o
prisma ndo propriamente juridico, em que se situa o ilustre autor, o Unico elemento
da sentenca havera de ser o dispositivo. Ora, a composicao da sentenca é regulada
por textos do direito positivo, e neles se enuncia a motivacdo como parte sua, como
elemento que a integra e sem o qual ela inexistira como ato juridico. [...] Ora, assim
como na teoria do processo, que o direito processual escrito reflete, se tem o motivo
como componente da sentencga, que inexistird se dele carecer seu texto, assim
também, visto o ato administrativo sob o prisma propriamente juridico, o0 motivo ha
de ser um dos seus elementos integrantes.™* (grifo nosso).

Com base no exposto, tal como na teoria do processo, em que a demonstracdo do
motivo é requisito para a decisdo, fazendo parte integrante desta, M. Seabra Fagundes afirma
ser o motivo do ato administrativo seu elemento integrante, considerando a essencialidade da
motivagdo. Sob o chamado “prisma propriamente juridico”, o jurista conceitua 0 motivo como
“as razdes que dao lugar ao ato”, ou seja, “as razdes em que ele se baseia”.*? Verifica-se que
0 autor toma por embasamento o motivo tratado na drbita do direito processual, que tem um
carater objetivo e cuja significacdo se relaciona a de fundamento.**®
Pela analise dos conceitos até entdo trazidos, quer seja tomando-se por base o

conceito explicitado por Bandeira de Mello, quer seja considerando a definicdo trazida por

18 MELLO, 2013, p. 395; ARAUJO, F., 2005, p. 55.
109 MELLO, 2013, p. 401 e 403.

110 FAGUNDES, 1984, p. 22-23.

11 EAGUNDES, 1984, p. 22-23.

112 EAGUNDES, 1984, p. 23.

113 CINTRA, 1979, p. 85; NOHARA, 2004, p. 33.
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Seabra Fagundes, o que se pode notar é que em ambos 0 motivo do ato aparece como seu
fundamento, como a razdo por meio da qual se baseia o administrador para a sua expedicdo. O
que, de fato, € o ponto distintivo entre ambas as conceituacdes é a posicdo acerca da
exterioridade ou ndo do motivo. Para um é elemento integrante do ato, para 0 outro ndo o é.
Oportuno destacar que Florivaldo Dutra de Aradjo,*** ao se filiar a critica de que
0 motivo ndo deve ser compreendido como ‘elemento’ do ato administrativo, rebate o
comentario acima feito por M. Seabra Fagundes, argumentando que a separacdo do “angulo
propriamente juridico” do ponto de vista “l6gico-filosofico” ndo é apropriada, a bem do rigor
cientifico, tendo em vista que Direito, Logica e Filosofia ndo sdo compartimentos estanques.
Ainda quanto a natureza juridica do motivo do ato administrativo, relevante

® sob a influéncia da filosofia

destacar que, para Oswaldo Aranha Bandeira de Mello,™
aristotélico-tomista, trata-se de “causa ocasional”, que, nas palavras do autor, é a
“consideragdo do fato em face do direito”. Resta evidente a ideia de fundamento por detras
dessa expressdo, tendo o jurista salientado a influéncia que o motivo exerce sobre a vontade
do agente publico ao decidir emitir certo ato administrativo. Ainda segundo o
administrativista, essa causa € acidental, tal como o é a causa exemplar ou modelo, e nao
essencial, na medida em que nédo é elemento da prépria estrutura do ser, mas pressuposto ou
fundamento para a sua existéncia.**®

Assim, na esséncia, tal posicionamento encontra-se mais alinhado com os de
Celso Anténio Bandeira de Mello e de Florivaldo Dutra de Aradjo do que com o de M. Seabra
Fagundes. Com efeito, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello deixa claro que o motivo é o
“pressuposto do ato juridico, da emanagdo da vontade ou do seu contetido, o seu fundamento
de direito”, ou seja, sua natureza juridica ndo seria de elemento (parte integrante do ato).

A polémica doutrinaria ndo se restringe ao mero enquadramento do motivo como
elemento ou pressuposto do ato juridico administrativo, sendo valido destacar as controveérsias
quanto a sua condi¢do para a ocorréncia do ato, como de validade ou existéncia.

Para quem entende motivo como parte integrante do préprio ato administrativo,
certo € que sua auséncia ou vicio fulmina a sua propria existéncia. Nesse sentido é o

posicionamento de Nohara'!’, que questiona o enquadramento do motivo como condicéo de

14 ARAUJO, F., 2005, p. 54 (nota de rodapé).

15 MELLO, 0., 2007, p. 523.

116 Conforme j4 destacado no capitulo 1.1, todos os chamados “elementos” do ato juridico, para o autor, sdo suas
causas, pois “os principios que constituem as razdes de existir de um ser se denominam causas € o ser
produzido se chama efeito”. Essa concep¢do segundo o proprio autor se baseia na filosofia aristotélico-
tomista. (MELLO, O., 2007, p. 491-493).

117 NOHARA, 2004, p. 38-39.



40

validade, sob o argumento de se tratar de condi¢do sine qua non da propria existéncia do ato
administrativo. Para a autora, do ponto de vista filos6fico, 0 motivo ndo poderia ser
compreendido como elemento, mas, sob o enfoque da ‘conceituacdo juridica’, ndo haveria
problemas em enquadra-lo como “elemento de existéncia”.*® Arremata sustentando que o
motivo juridicamente adequado é que seria requisito de validade e ndo simplesmente o
motivo, citando o enfoque dinamico dos requisitos salientado por Edmir Netto de Aradjo.**
Ao contrario € o posicionamento de muitos que rechacam o enquadramento de
motivo como elemento e, por essa razdo, compreendem-no como “pressuposto”. Para estes, a

120 o Régis Fernandes de Oliveira'?!, a analise

exemplo de Celso Antonio Bandeira de Mello
do motivo esté relacionada ao aspecto de validade do ato e ndo de existéncia.

Por sua vez, Antonio Carlos de Aradjo Cintra’?, embora deixe expresso que o
motivo ndo integra o ato, refuta o seu enquadramento como requisito de validade. Para o
autor, 0 motivo seria apenas um dado a partir do qual se poderia avaliar a legalidade do seu
conteudo, sendo, por essa razdo, mais adequado falar em vicio de contetdo, a partir do qual ja
se é possivel avaliar a pertinéncia logica que deve existir entre este e 0 motivo do ato.

Ainda de modo peculiar em relacdo aos demais autores citados, Edmir Netto de
Arajo'®® afirma ndo se preocupar em realizar o enquadramento dos aspectos do ato
administrativo em elementos de existéncia, requisitos de validade ou atributos, conceituando o
motivo como o “impulso volitivo que condicionard a formag¢ao do ato, sua execucdo e sua
eficadcia”. Embora o autor o enquadre como ‘elemento estrutural’ do ato, ressalva a etimologia
da palavra “elemento”, deixando evidente o carater dinamico desse requisito, que deve ser
existente e conforme ao interesse publico, para fins de averiguacéo da validade do ato.

Pelo exposto, verifica-se que ha diferentes posicionamentos acerca da natureza
juridica do motivo, sendo que, muitas vezes, 0 que os tornam distintos € o embasamento
tedrico (filosofico ou juridico) tomado como ponto de partida para dada conceituacdo.
Conforme j& se vem delimitando, entende-se mais acertada a colocacdo de motivo como
pressuposto do ato e ndo como seu elemento, ja que apenas o contetdo e a forma o seriam.

Assim, entendendo ser possivel a existéncia de ato administrativo cujo motivo eventualmente

118 £ de se perceber que a autora realiza a distingdo entre Filosofia e Direito, para o enquadramento do motivo
enquanto elemento, do mesmo modo com que foi feito por Seabra Fagundes, valendo retomar 0 mesmo
apontamento, de Florivaldo Dutra de Araljo, no sentido de que tal divisdo néo é adequada, ja que Filosofia e
Direito ndo sdo compartimentos estanques.

119 ARAUJO, E., 1997, p. 175.

120 MELLO, C., 2013, p. 400.

21 OLIVEIRA, 2001, p. 38.

122 ARAUJO, F., 2005, p. 102 e 150.

122 ARAUJO, E. 1997, p. 176-177.
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apresente-se viciado, dele podendo surtir até mesmo efeitos juridicos, torna-se mais coerente e

mais Util enquadra-lo como condi¢do de validade do que de existéncia.

3.2.1 Pressuposto de fato e/ou de direito

H& autores que ao se reportarem ao motivo assim o fazem dando énfase a situacdo
fatica e ao direito incidente, outros o fazem tomando por base um ou outro.

Entre as conceituacdes expostas no tdpico anterior, verifica-se claramente que a
definicfio exposta por Oswaldo Aranha Bandeira de Mello™®* leva em conta ambos. Para o

autor ¢ a “consideragdo do fato em face do direito”, que serve de fundamento a pratica do ato.

2 125

E de se notar que bem colocado foi o termo “consideragdo” **°, a partir do qual se pode extrair

que a atuacdo do administrador nesse processo — sua interpretacéo — é tida como relevante.

Nesse sentido também parece ser a compreensdo de Marcal Justen Filho'®, para

guem o motivo € a causa juridica eleita pelo agente para produzir o ato. Segundo o autor, nao
sdo os fatos propriamente ditos, mas sim a relacdo entre fato e direito percebida pelo
administrador.

Di Pietro**” e Nohara'?® nao deixam dividas de que compreendem o motivo como

sendo o pressuposto de fato e de direito, fazendo mencéo tanto as circunstancias faticas como

129

também as regras legais. Certamente considerando isso € que Nohara™ afirma ser 0 motivo

um fato juridico™®, que é a situagdo fatica a partir da qual o Direito imputa efeitos juridicos,

tendo a autora relacionado o motivo com o ato juridico do seguinte modo:

Assim, apesar de alguns fatos involuntarios serem aptos, em fungdo de seu
tratamento legal, a criar, modificar ou extinguir direito, a atua¢do humana é
pressuposto da viabilizacdo dos efeitos disciplinados juridicamente. Logo, fatos
juridicos involuntarios (e.g., alcangar determinada idade) podem ser pressupostos
faticos que autorizam a edigdo de atos juridicos (aposentadoria por idade)
efetivaveis somente pela atuagio humana, que é em esséncia voluntaria.™®* (grifo
N0sso).

24 MELLO, 0., 2007, p. 523.

125 Entre os significados expostos para “consideragio” no dicionario online disponivel em www.lexico.pt:
“analisar ou avaliar minuciosamente; ponderagdo; meditagdo ou observacdo”; “pensamento ou raciocinio;
calculo, apreciagio ou avaliagdo”. (CONSIDERACAO. In: DICIONARIO Léxico, 2016).

126 JUSTEN FILHO, 2014, pp. 400 e 405.

27 DI PIETRO, 2013, p. 219.

128 NOHARA, 2004, p. 43.

129 NOHARA, 2004 p. 26.

130 E também o entendimento de Celso Antonio Bandeira de Mello (1981, p. 77-78) e de Florivaldo Dutra de
Araljo (2005, p. 56).

131 NOHARA, 2004 p. 26.
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Cintra'** do mesmo modo entende motivo como sendo o “conjunto de elementos
objetivos de fato e de direito que lhe constitui o fundamento”, apresentando criticas aos que 0

limitam as ocorréncias faticas. Para reforcar esse entendimento, cita Auby e Drago:

Os motivos do ato administrativo sdo constituidos pelos elementos de direito e de
fato que levaram a administracdo a agir. Quando ela toma uma decisdo, o
administrador se funda, ao mesmo tempo, sobre uma regra de direito escrito ou um
principio geral de direito e sobre uma certa situacdo de fato. Sua decisdo serd o
resultado dessas duas categorias de motivos.***

Celso Antdnio Bandeira de Mello***

, @0 apresentar conceito do que seja motivo do
ato administrativo, destaca, na maioria das vezes, tdo somente o pressuposto de fato,
suprimindo a referéncia ao pressuposto de direito. Decerto, por essa razao, é que Cintra’® o
arrola ao lado de Laubadére e Waline, ao identificar os autores que conceituam objetivamente
0 motivo, sem mencéo aos fundamentos de direito.

Entretanto, parece mais acertado alocar o autor junto a doutrina que ndo ignora a
importancia dos fundamentos juridicos na definicdo do motivo. 1sso porque, embora Bandeira
de Mello suprima a expressdo “pressuposto de direito” na definicdo exposta em alguns de
seus trabalhos, ndo significa que a desconsidere. Com efeito, em mais de uma oportunidade, o
autor destaca a necessaria correspondéncia que deve haver entre o motivo de fato (propria

136 sendo isto um dos

ocorréncia fatica que embasou o ato) e o motivo legal (previséo abstrata),
mecanismos de aferir a legalidade do ato administrativo. Também, em um trabalho especifico,
0 jurista refere-se explicitamente ao “pressuposto juridico”: “Motivo, como se sabe, é a

situacdo de direito ou de fato que autoriza ou exige a pratica do ato”.**’

138 refere-se ao motivo

Ademais, ndo é por outra razdo que Bandeira de Mello
como “fato juridico”, evidenciando na expressao 0s pressupostos faticos e de direito. Alias, a
referéncia do motivo como “fato juridico” é o que o diferencia do chamado requisito
procedimental, que ¢ um ato juridico, dependente da atuacdo voluntaria do agente. Como
visto anteriormente, Nohara muito bem distingue o motivo (fato juridico) do ato juridico que

Ihe é decorrente. Aqui, a distingdo proposta por Bandeira de Mello parte de uma evidente

132 Nesse sentido, frisa o autor: “Isto significa que, para nés, os motivos do ato administrativo compreendem, de
um lado, a situacdo de fato, que lhe é anterior, e sobre o qual recai a providéncia adotada e, de outro, o
complexo de normas juridicas por ele aplicadas aquela situacdo de fato”. (CINTRA, 1979, p. 97).

133 AUBY; DRAGO (1975 apud CINTRA, 1979, p. 96-97).

B3 MELLO, C., 2013, p. 401; MELLO, C., 1981, p. 72.

135 CINTRA, 1979, p. 91.

3¢ MELLO, C., 2013, p. 402; MELLO, C., 1981, p. 73; MELLO, C., 1992, p. 61.

37 MELLO, C., 1992, p. 61.

38 MELLO, C., 2013, p. 409.
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similitude, qual seja, tanto o motivo como o requisito procedimental sdo ocorréncias que
antecedem a pratica de certo ato administrativo. Entretanto, o fator distintivo continua sendo o
mesmo destacado por Nohara: o elemento volitivo.

Martins'®, por sua vez, afirma discordar da posicdo majoritaria, sob o argumento
de que a consideracdo equivocada de uma regra ou de um principio pode ensejar vicio de
finalidade, contentorizagdo ou de motivagdo, mas ndo de motivo. Para o autor, 0 motivo —
pressuposto objetivo do ato administrativo — reporta-se tdo somente as circunstancias faticas,
ndo as juridicas. Assim, conclui: “[...] o motivo do ato, enfim, é sempre um fato juridico
decorrente da incidéncia ou de uma regra abstrata ou de um principio: reporta-se as
circunstancias faticas”.'*> Segundo o autor, pressupostos juridicos devem ser analisados
quando do exame de outros aspectos do ato.

Por ora, 0 que se destaca é que ndao had como desprender, da ideia de motivo, 0s
pressupostos de direito, ao contrario do que sustenta Martins. Isso porque sdo 0S aspectos
juridicos que dao relevancia ao fato e o qualificam como motivo do ato administrativo. Caso
as circunstancias juridicas ndo fossem essenciais para avaliar e caracterizar o0 motivo, neste
poder-se-ia enquadrar qualquer ocorréncia fatica, ainda que totalmente irrelevante fosse para
o Direito, 0 que é inconcebivel. Ademais, cabe salientar que a afirmacdo do autor de que
motivo é fato juridico ja sugere, por si s0, a necessaria relevancia dos aspectos de direito.

Por conseguinte, ndo apenas os fatos sdo considerados para a compreensdo do
motivo, como, também, as regras e principios de direito. Alias, parece ser esse 0 entendimento
acolhido pelo ordenamento juridico, pois o art. 2°, ‘d’, da Lei n° 4.717/1965 (Lei de Acao

141 trata da matéria de “fato” e de “direito” ao conceituar a “inexisténcia dos

Popular)
motivos”.

Além da discussdo em torno do rol de abrangéncia do ‘motivo’, ha divergéncia na
doutrina a respeito da objetividade ou ndo de sua esséncia. Assim, é possivel identificar duas

correntes, uma de cunho subjetivo e outra de orientacao objetiva, ambas abordadas adiante.

139 MARTINS, 2008, p. 216, 218-220.

140 Segundo Martins, “As circunstancias faticas podem exigir ou autorizar que um ato administrativo seja editado
a despeito da inexisténcia de uma regra abstrata ou, até mesmo, que ele seja editado contrariamente ao
disposto numa regra abstrata”. (MARTINS, 2008, p. 217). Ocorre que, nessa ponderagdo a ser feita pelo
administrador, deve-se considerar a pertinéncia do motivo com o Direito, 0 que significa dizer que a
avaliacdo ndo hé de se restringe as regras tdo somente positivadas.

141 Art. 20, paragrafo Gnico. Para conceituacdo dos casos de nulidade observar-se-d0 as seguintes normas: [...] d)
a inexisténcia dos motivos se verifica quando a matéria de fato ou de direito, em que se fundamenta o ato, é
materialmente inexistente ou juridicamente inadequada ao resultado obtido. (BRASIL, 1965).
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3.2.2 Concepcao subjetivista

A orientacdo subjetivista do motivo do ato administrativo foi influenciada pelo
direito privado. Como ja enfrentado, em que pese haver divergéncia também entre 0s
civilistas, 0 que se pode perceber € uma impressao mais subjetiva em torno do motivo e mais
objetiva no que tange a causa do ato juridico. E sob essa inspiracio que certos

administrativistas'*?

almejaram transportar o conceito privatista de motivo para a teoria do ato
administrativo.

Assim, a caracteristica central dessa corrente € ater-se ao aspecto psicolégico do
agente publico, a sua representacdo subjetiva. Um dos que se posicionaram expressamente
nesse sentido foi Gaston Jeze (1869-1953), jurista responsavel por sistematizar a teoria dos
motivos determinantes. O autor ja inicia o tema levantando a seguinte questao: “antes de tudo,
0 que é um motivo?”.*** Em sequéncia, define-o como sendo as “consideracdes de fato ou de
direto que impulsionam o individuo a realizar determinado ato juridico”.

E de se destacar que a nocdo de motivo trazida por Jéze foi feita de modo geral,
sem apresentar distingdo entre os ramos do direito privado e publico. Para ressaltar seu

aspecto subjetivo, o autor retoma os civilistas A. Colin e H. Capitant***

, que afirmam que o
motivo (causa remota) € o movel pessoal do individuo, essencialmente variavel.
Constata-se, portanto, 0 mesmo problema ja apontado, qual seja, uma confusédo

® citados na obra de Jéze

conceitual entre motivo, mével e fim do ato. Os exemplos™
evidenciam claramente isso, pois quando o autor identifica o destino dos recursos em um
empréstimo ou as raz@es intimas de uma liberalidade como sendo seus respectivos motivos,

torna também evidentes a intencdo (movel) da parte e 0 aspecto teleolégico da acéo.

%2 Também encampam tal posicionamento, segundo Cintra (1979, p. 88-90), os seguintes autores: Alessi,
Jaccarino, Fazio, Zanobini, Juso e Cino Vitta. Entre tais administrativistas, destacamos a seguinte definicdo
representativa de Alessi acerca dos motivos, apontada por Cintra (1979, p. 88): “série de representagdes
psicolodgicas que condicionaram a vontade da autoridade a emanacao do ato”.

143 JEZE, 1949, p. 223 (traducdes livres).

14 COLIN; CAPITANT (1920, 11, p. 299 apud JEZE, G. 1949, p. 223, traduc&o livre).

145 «por ejemplo, una persona pide dinero en préstamo para hacer un negocio o para jugar a las carreras. El
destino de los fondos prestados es el motivo determinante del acto juridico. Un individuo hace una donacion
a una mujer para obtener sus favores o recompersala em razon de dichos favores. Las relaciones intimas son
el motivo determinante de la liberalidade [...]”."Por exemplo, uma pessoa pede dinheiro emprestado para
fazer um neg6cio ou para jogar as cartas. O destino do recurso objeto do empréstimo é o motivo determinante
do ato juridico. Um individuo faz uma doacdo a uma mulher com o intuito de obter favores ou recompensas.
As razdes intimas s30 0 motivo determinante da liberalidade [...]". (JEZE, 1949, p. 223, tradug&o nossa).
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3.2.3 Concepcao objetivista

Diferentemente, a orientacdo objetivista do que seja o motivo do ato
administrativo ndo acolhe a ideia de cunho pessoal trazida pelos civilistas, desvinculando-se
da atividade psicoldgica e subjetiva do administrador publico e relacionando-se mais a no¢ao
de fundamento, tal como o faz o direito processual, cuja perspectiva adotada no que tange ao
motivo é objetiva. Essa é a concepcao majoritéria entre os administrativistas brasileiros.**

Com efeito, as conceituagbes expostas no item 3.2.1 do presente trabalho
sinalizam o carater objetivo do motivo trazido pela doutrina, sendo oportuno retomar a

definicdo de Celso Antonio Bandeira de Mello**’

, no sentido de que é a “situacdo do mundo
empirico que deve ser tomada em conta para a pratica do ato”, sendo 0 autor expresso quanto
a sua externalidade e precedéncia em relacdo ao proprio ato administrativo.

Entre os autores que deixam essa objetividade evidente, destaca-se Edmir Netto
de Aratjo**, que afirma expressamente que o motivo situa-se fora do ato, sendo a primeira
ocorréncia do “itinerario logico” em direcdo a sua efetividade. Nesse sentido é que afirma que
o ato administrativo “caminha, com as cores do interesse publico, do motivo para a finalidade,
em perfeita simetria”. Di Pietro**® também ressalta a auséncia de qualquer subjetividade na
apreensdo de seu significado, ao afirmar que a convalidacdo do ato nunca € possivel em
relacdo ao motivo, em razdo de este se tratar de uma situacdo fatica que ou ocorreu ou ndo
ocorreu.

Cintra™®, autor que delimitou de forma clara a existéncia das duas correntes ora
expostas, conclui pela rejeicdo da concepcdo subjetivista sob o argumento de que motivo e
finalidade do ato ndo se confundem e que isso fatalmente ocorreria caso fosse adotada. Para
tanto, cita exemplos advindos da corrente privatistica, em que resta evidenciada a auséncia de
distincdo entre o porqué do ato (motivo) e o seu para que (fim do ato): “o vendedor quer
receber o preco da coisa vendida para gastar 0 seu produto com uma viagem, ou para investi-

lo em titulos cotados na Bolsa de Valores, ou para efetuar o pagamento de uma divida etc.”.

18 CINTRA, 1979, p. 93.

YT MELLO, C., 2013, p. 400 e 403.

18 ARAUJO, E., 1997, p. 176-177. Para fins de complementacdo, bem interessante é a colocagdo em ordem
I6gica dos chamados elementos estruturais, feita pelo autor do seguinte modo: motivo, agente, objeto, forma
e finalidade.

9 DI PIETRO, 2013, p. 260.

130 CINTRA, 1979, p. 94-96.
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3.2.4 Conclusdes preliminares: a no¢do de motivo na teoria do ato administrativo

Considerando os apontamentos doutrinarios feitos ate ent&o, é preciso delimitar o
que se entende como metodologicamente acertado para o presente trabalho, sob o enfoque da
utilidade que deve nortear a adogéo de conceitos juridicos. Demonstrado que o motivo do ato
administrativo ndo deve ser compreendido como seu elemento — parte componente do todo,
verificou-se mais apropriado compreendé-lo como pressuposto do ato, mais especificamente
de sua validade, j& que possivel é a existéncia, e até mesmo eficacia, de ato juridico
desprovido de um motivo vélido até sua eventual invalidacéo.

Dito isso, o proximo embasamento tedrico de que se apropria refere-se a
compreensdo do motivo como pressuposto de fato e de direito. Ndo se pode compreendé-lo
tomando por base tdo somente as situacdes do mundo fenoménico. E necessario que a
ocorréncia fatica tenha importancia para o Direito e que sejam consideradas as regras e
principios incidentes no caso para a identificacdo e qualificacdo do fato como juridico.

Com efeito, por exemplo, o fato de um servidor federal ter completado trinta anos
ndo se qualifica como juridicamente relevante para impulsionar a ocorréncia do ato de
aposentadoria compulséria, disciplinado pela Lei Complementar (LC) n® 152/2015 e art. 40,
I1, da Constituicdo Federal. Logo, ndo é apreendido como motivo do ato. No mesmo sentido,
por exemplo, o fato de o servidor ir sempre trabalhar com a mesma blusa amarela é totalmente
irrelevante para o Direito, ndo sendo qualificado juridicamente como fato a ensejar qualquer
repercussao na esfera administrativa. Portanto, tal ocorréncia evidentemente ndo é fato
juridico.

A importancia dos fundamentos de direito para a caracterizagdo do motivo na
teoria do ato administrativo, com fulcro no principio da legalidade, foi ressaltada por Cintra,
que foi categoérico ao afirmar que a “limitacao da no¢ao de motivo aos fatos que antecedem a
edicdo do ato administrativo ndo se justifica, afigurando-se como artificial e arbitraria.” ***
Destaca-se, oportunamente, que as circunstancias juridicas ndo devem restringir-

se & hipétese descrita em uma regra juridica.’®* A avaliacdo do motivo ndo se circunscreve a

51 CINTRA, 1979, p.96.

152 Dessa forma é que foram destacados neste trabalho, no item 2.2.1, os dizeres de Auby e Drago, mencionados
por Cintra (1979), em que a conceituac¢do de motivo considera a regra de direito escrito ou um principio geral
de direito. Apesar de Martins conceituar motivo apenas como as circunstancias faticas, ao coloca-lo como
fato juridico torna ambigua sua defini¢do. Assim, ¢ adequada a afirmacdo do autor no sentido de que “os
motivos do ato ndo sdo necessariamente 0s motivos de uma regra abstrata, pois podem ser também o0s
motivos de um principio juridico”. Tal excerto reforca a fragilidade da afirmagéo do autor de limitar motivo
ao fato. (MARTINS, 2008, p. 216).
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mera subsuncdo do fato ao direito positivado, pois o conceito atual de norma juridica
contempla tanto as regras como, também, os principios de direito.

No que tange a objetividade, ou ndo, de seu conceito, cujas divergéncias foram
apontadas, filia-se neste trabalho ao posicionamento majoritario da doutrina, que rejeita a
concepcdo privatistica de motivo (cunho psicoldgico), sob pena de confundi-lo com os
conceitos de movel e finalidade do ato administrativo.

No entanto, acolhe-se a corrente objetivista com certos temperamentos. 1sso
porque a objetividade em torno do motivo ndo pode ser tamanha a ponto de desconsiderar a
atuacdo hermenéutica do agente, o que parece ser feito por alguns autores. Com efeito,
quando Di Pietro®™* afirma que ndo se pode convalidar ato com vicio na apreciacdo do
motivo, porque é uma situacdo de fato que ou ocorreu ou ndo ocorreu, ou quando Edmir Netto
de Aratjo™* pontua que o motivo é a primeira ocorréncia logica, face aos demais aspectos do
ato, ordenando-o até mesmo antes do préprio sujeito, torna-se evidente a indiferenca com que
é considerada a atuacdo do administrador publico como intérprete e construtor do préprio ato
administrativo — norma juridica de efeitos concretos.

15 30 esclarecer

Por essa razdo, bem acertada é a assertiva de Marcal Justen Filho
gque o motivo ndo sdo os fatos propriamente ditos, mas a conjugacdo entre estes e o direito
percebida pelo agente publico. O autor da tanta importancia para essa consideragdo que
separa um tépico em sua obra para tratar do “fato e sua representagdo mental”, sendo expresso
no sentido de que “motivo ndo ¢ algo externo ao agente, dotado de existéncia propria”.

Certamente, ignorar a “avaliagdo mental” do agente quando do enquadramento de
certa situacdo fatica como juridica e, por conseguinte, apta a impulsionar e dar ensejo a um
especifico ato administrativo é até mesma uma atitude ingénua. O préprio Oswaldo Aranha
Bandeira de Mello™® destacou o motivo como a “consideracéo do fato em face do direito”. A

palavra consideragéo®®’

, sinbnimo de reflexdo e ponderacdo, traz a ideia de participacdo do
agente publico na qualificacdo juridica do motivo. Perceba, portanto, a sutileza com que foi
tratado o conceito pelo autor. Nem por isso o administrativista deixou de ser arrolado entre 0s
que se alinham & corrente objetivista.’®® A ideia central do seu conceito ¢ a de ‘fundamento’

e a ‘intengdo’ do agente ndo ¢ destacada em sua esséncia.

153 DI PIETRO, 2013, p. 177.

15 ARAUJO, E., 1997, p. 177.

155 JUSTEN FILHO, 2014, pp. 404-405.

1% MELLO, 0., 2007, p. 523.

7 Do latim consideratione. 1 Ato de considerar. 2 Raciocinio, reflexdo, opinido. 3 Deferéncia, estima ou
importancia que se da a alguém. 4 Atencdo. 5 Valimento, importancia. 6 Circunspecdo no que se diz ou no
que se faz. sf pl Ponderagdes, reflexdes. (CONSIDERACAO. In: DICIONARIO Michaelis, 2016).

158 CINTRA, 1979, p. 93.
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Essa exegese por parte do agente publico ndo é de todo ignorada por Cintra'*®, o

que pode ser deduzido de sua seguinte assertiva: “como qualquer outro ato voluntario, o ato
administrativo supde efetivamente o desenvolvimento de uma atividade psicoldgica do agente
publico, que resulta na formac¢do de sua vontade”. Entretanto, o autor afirma que esse
“processo psicologico de formagdo da vontade do agente publico é irrelevante perante o
direito”. Com efeito, enquanto nio exteriorizado, assim o é. Ocorre que, como afirmado pelo
proprio autor, a “revelacdo exterior daquele processo psicologico se da exatamente através da
edicdo do ato administrativo e de suas circunstancias [...].” Em outros termos, no momento
em que o administrador publico revela que determinado fato € o motivo do ato administrativo,
resta demonstrada a sua atuagdo hermenéutica, necesséaria ao exame do fato juridico.

Por certo, ndo se pode compreender 0 motivo em uma perspectiva estritamente
ontologica. Nao se trata do ser em si mesmo considerado. A qualificacdo de certa ocorréncia
como juridica ndo prescinde da existéncia de um sujeito que realize essa conjugacéo entre fato
e direito, dai a importancia do administrador, previamente a constatacdo do motivo. O fato,
por si mesmo, pode até existir antes do agente publico, mas ndo o fato juridico, que é
compreendido a partir da atuacdo do administrador — intérprete da norma abstrata (regras e
principios) e construtor da norma juridica concreta: o ato administrativo. Com efeito, “no
mundo do Direito ndo existe nenhum fato ‘em si’, nenhum fato absoluto, existem apenas fatos
averiguados por um 6rgdo competente num processo prescrito pelo Direito.”*

Nesses termos é que deve ser ponderada a concep¢do objetivista ora abordada e
acolhida pela posicdo majoritaria. Nao se quer aqui defender, frisa-se, a outra orientacéo.
Florivaldo Dutra de Aratjo'®* é preciso ao afastar a ideia de que exista um comportamento
mais adequado de per se, ao discorrer sobre o processo interpretativo, levado a cabo pelo
administrador, com base no principio da boa administracdo. Segundo o autor, “a determinacéo
da melhor atitude tem de concorrer uma apreciacao axioldgica diante de certos fatos e normas
a estes aplicaveis”. Ha, portanto, uma apreciacdo valorativa, um ato volitivo e criativo por
parte do intérprete, do entdo agente publico, que, evidentemente, ndo podem ser ignorados.

Emilio Betti, jurista e filosofo, caracteriza o processo interpretativo como
antinbmico, exatamente por envolver a subjetividade do compreender e a objetividade do

sentido.*®® Nas palavras da Professora Megale:

19 CINTRA, 1979, p. 94.

160 KELSEN, 2005, p. 197.

162 ARAUJO, F., 2006, p. 117.
162 MEGALE, 2005, p. 160.
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Quando se interpreta, € preciso voltar a atencdo para a realidade que existe em todo
processo hermenéutico: a inevitvel subjetividade daquele que interpreta e a
necessidade da compreensao objetiva. O intérprete, a0 empenhar-se em conhecer 0
objeto, ndo se submete a um processo mecanico e passivo, embora se ponha numa
atividade de abertura congenial, como afirma Betti.*®® (grifo nosso).

A autora ressalta, ainda, que o traco distintivo da hermenéutica de Emilio Betti é
evitar o subjetivismo no processo interpretativo, tendo o jurista perseguido a objetividade
hermenéutica a partir da inversdo do processo inventivo no processo interpretativo. Assim,
“no iter hermenéutico, o intérprete deve percorrer de volta o iter genético, repensando ou
recriando em si o pensamento ou criacdo do autor.”**

Com base nisso € que se deve entender o motivo do ato, ndo focado na
subjetividade do autor, que inequivocamente confunde-se com o moével, mas voltado a
objetividade do fato junto a norma (objeto da interpretacdo), como fundamento que
impulsiona a ocorréncia do ato administrativo, sem, no entanto, ignorar a funcéo interpretativa
do administrador publico.

Logo, reordenando o “itinerario 1ogico” feito por Edmir Netto de Aratjo’®, o
resultado seria este: agente, motivo, objeto, forma e finalidade. A permuta entre agente e

motivo seria suficiente a indicar a participacdo daquele no processo de construgéo deste.
3.3 Motivo e movel

Né&o se pode confundir motivo e mével, o que fatalmente ocorre quando da adocdo
da corrente subjetivista, em que a intengdo ou o0 aspecto psicologico do agente € que sdo
salientados como o cerne da razéo de atuacéo do agente publico.

Para diferenciar motivo e mével, Celso Antonio Bandeira de Mello'®® busca
caracterizar aquele como uma realidade objetiva e externa ao agente, ao passo que este seria
uma representacao subjetiva, psicoldgica, interna do sujeito.

Conforme ja ressaltado, é evidente que ndo se pode desconsiderar o inevitavel
subjetivismo na hermenéutica do agente publico ao promover a relacdo entre o fato e a norma.
Ou seja, a apreciacdo axiologica ndo desconsidera o fator volitivo e até mesmo criativo por

parte do intérprete. Entendimento contrario é certamente no minimo ingénuo. Para reforcar tal

163 MEGALE, 2005, p. 165.

164 MEGALE, 2005, p. 151.

165 0 autor, como colocado, ordena do seguinte modo: motivo, agente, objeto, forma e finalidade. Para ele, o
motivo esta fora do ato. (ARAUJO, E., 1997, p. 177).

166 MELLO, C., 2013, p. 403.
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argumentacéo, acompanha-se neste trabalho o entendimento de Aradjo'®’, de base kelseniana,
claro no sentido de que a exegese nédo prescinde de uma atuagéo volitiva por parte do sujeito.

Ocorre que 0 que se busca ndo ¢ a intencdo do administrador, mas a compreensao
dos objetos da interpretagdo enquanto realidades objetivas, buscando sempre o atingimento
daquilo proposto pela norma e, por conseguinte, do interesse publico. Em outros termos,
considera-se no processo interpretativo a abertura congenial em relagdo ao objeto, buscando-
se “ver aquilo que se mostra.”*®® O que se almeja, portanto, é a vontade normativa.'®®

Considerando isso, talvez a distincdo mais acertada entre motivo e mével ndo
esteja centrada em sua externalidade face ao sujeito, mas na intencdo ou propdsito do
administrador publico. A correspondéncia do movel “aquilo que o agente publico deseja” é
também, frisa-se, uma das caracteristicas salientadas por Bandeira de Mello.!™

Com efeito, o movel refere-se a vontade psiquica do agente pablico, aquilo que o
impulsiona sob o aspecto pessoal, enquanto 0 motivo esta evidenciado na objetividade em que
se almeja ao considerar e dar real relevo ao objeto (pressupostos de direito e faticos) como
fundamento e elemento propulsor do ato administrativo. Levando-se em conta a hermenéutica
juridica de Emilio Betti, poder-se-ia identificar o0 mdvel ao enfatizar a atualidade do sujeito

(do entender), sem a devida consideragdo da alteridade do objeto que se pde a conhecer. *'

3.4 Motivo e causa (ou relacéo de causalidade)

A discussdo em torno do motivo e da causa, em que ora vém sendo tratados pela
doutrina como aspectos similares, ora de modo distintos, bem como a compreensao guanto a
sua relevancia como requisito do ato juridico, ndo € uma problematica especifica do Direito
Administrativo, conforme enfrentado no tépico 3.1, ja tendo sido suscitada antes mesmo no

direito privado.'’? Com efeito, as correntes causalista e anticausalista também se destacaram

17 ARAUJO, F., 2006, p. 114-115.

18 MEGALE, 2005, 165. Ver também: Emilio Betti, Teoria Generale de la Interpretazione. v. I, p. 321.

169 \/ontade normativa e vontade psicolégica sdo expressées do professor portugués Marcelo Caetano.

0 MELLO, C., 1981, p. 74.

1 A Professora Megale ao tratar da antinomia do processo interpretativo, fazendo referéncia a Emilio Betti,
afirma o seguinte: “[...] Trata-se do embate, a0 mesmo tempo consonancia, entre a atualidade do sujeito que
conhece e a alteridade do objeto que se pde a conhecer”. Entre os quatro canones de interpretacdo arrolados
por Betti, ha o da ‘atualidade do entender’, que destaca a subjetividade do sujeito. (MEGALE, 2005, p. 160 e
165).

72 André Gongalves Pereira comega tratando da causa dizendo exatamente isto: “Infelizmente, porém, o0 menos
que se pode dizer da nocdo de causa no acto administrativo é que ela ndo é menos controvertida do que no
negocio juridico privado”. (PEREIRA, 1962, p. 110).
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no direito administrativo, sendo certo que, entre os defensores daquela, inexiste consenso em

torno da terminologia e da defini¢do de causa/motivo, conforme se verifica abaixo:

[]

Entre os que a defendem, verifica-se, também, diversidade de entendimento, pois
ndo estdo acordes sobre 0 seu conceito. Uns a confundem com o motivo, outros com
o fim subjetivo do agente, e, terceiros, com a sua funcdo juridica, com a sua
categoria na ordem do direito ou com o fim objetivo do préprio ato (Cf. Vedel, Essai
sur la Notion de Cause dans le Droit Administratif, Paris, 1934; Bodda, La Nozione
di Causa Giuridca dela Manifestazione di Volonta, in Diritto Amministrativo,
Torino, 1933; Gasparini, La Causa degli Atti Amministrativo, Pisa, 1942; Rossi, La
Nazione di Causa Giuridica negli Atti Amministrativi).'”®

Entre o dissenso conceitual exposto, verifica-se que ha autores que igualam o
sentido de causa e motivo, optando a maioria pelo uso desta terminologia e ndo daquela,
sendo este o posicionamento de grande parte dos administrativistas brasileiros, destacando-se,

* e Florivaldo Dutra de Aratjo'’®, o qual deixou

por oportuno, Hely Lopes Meirelles'’
expresso: “causa e motivo, enquanto aplicados a teoria do ato administrativo, resultam
sindnimos”. A predilecdo pelo termo ‘motivo’ também é evidente em Duguit e Bonnard*’®, os
quais, segundo Pereira*’’, rejeitaram a teoria da causa.

Por sua vez, ha quem opte pelo termo causa — a exemplo de Cassagne e Afonso

178 ser atribuida a

Queiré — podendo a explicacdo por tal predilecdo, segundo Cintra
momentos histéricos, em que se destacava na jurisprudéncia do Conselho de Estado
francés'’®, no inicio, o termo causa juridica. Mesmo que essa seja a razdo, curiosamente,
ainda assim predomina o uso do termo motivo (motif) no Direito Administrativo francés.

O termo causa remete-nos, inevitavelmente, como ja frisado em mais de uma

oportunidade, ao entendimento de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello*®

, que a utiliza como
género, tomando-se por base a filosofia aristotélico-tomista. Logo, o motivo seria uma das

espécies de causa, denominada também pelo autor de “causa ocasional do ato”.

¥ MELLO, O., 2007, p. 489.

17 MEIRELLES, 2014, p. 171.

175 ARAUJO, F., 2005, p. 57.

¢ MELLO, O., 2007, p. 490.

77 «para Duguit, nio ¢ através da nogio de causa que se encontra a explicagdo para a anulagio por erro de facto,
mas pela distin¢do entre o motivo impulsivo ¢ o fim determinante”. (PEREIRA, 1962, p. 112).

78 CINTRA, 1979, p.99.

179 Citemos os casos Trépont, de 20 de janeiro de 1922; Blanchard, de 23 de marco de 1923 e Lefranc, de 22 de
janeiro de 1926. Nos trés, o Conselho de Estado Francés anulou os atos administrativos objeto dos
respectivos julgados, em ragdo da “inexisténcia de causa juridica”. Tais atos de exoneragdo de servidor
publico haviam sido fundamentados na existéncia de pedido dos interessados, ocorre que restou comprovada
a inexisténcia de tais pleitos. (PEREIRA, 1962, pp. 110-111).

180 MELLO, 0., 2007, p.491-493.
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Feito tal panorama entre causa e motivo, cumpre destacar que, ao se falar de
causa no direito administrativo, é quase que obrigatoria a mengdo ao jurista portugués André
Gongalves Pereira, em razdo de sua tese de doutorado — “Erro e Ilegalidade no Acto

! acerca do tema. Pela

Administrativo” — ser referéncia para muitos autores brasileiros®
analise de sua obra, € de se perceber que o autor ndo iguala os sentidos dos termos em apreco.

Em que pese defender a independéncia dos conceitos proprios do ato
administrativo em referéncia as noc¢Ges do direito privado, o que se percebe € que a nocdo de
motivo para 0 autor é a mesma que prevalece no Direito Civil. Com efeito, Pereira'® é claro
ao afirmar que “motivo ¢ um elemento subjectivo, existente na vontade do agente, e que
consiste na representagdo psicologica da forma de atingir o fim”. Motivo para o autor,
portanto, é o que foi delineado no tépico anterior como movel do ato administrativo.

Ja o que tem sido tracado neste trabalho como motivo, para o jurista portugués, é o
que se denomina causa, guardadas algumas peculiaridades. Em um primeiro momento, o que
se poderia compreender € que a distincdo entre a causa de Pereira € 0 motivo aqui
desenvolvido fosse apenas de cunho terminologico, considerando a mesma objetividade com
que o autor trata esse requisito, levando em conta tanto o fato como o direito.’®® Ocorre que o
enfoque dado pelo autor é na relacdo de adequacédo que deve existir entre 0s pressupostos do
ato (fatico e de direito) e o seu objeto (conteudo). Ou seja, a énfase do autor é na relacéo de
pertinéncia que deve existir entre a razdo que enseja a ocorréncia do ato e seu respectivo
conteddo, a partir do qual decorrem efeitos juridicos no mundo fatico. Considerando esse
aprofundamento, constata-se que 0s chamados pressupostos — “situagdo de facto ou de direito

184

gue esta necessariamente na base do acto” *" — muito mais se assemelham com o motivo aqui

desenvolvido do que com a causa, tratada pelo autor como relagdo de adequacéo ldgica.

185 afirma tratar-se de duas

Como justificativa a adocdo do termo causa, Pereira
razdes, uma de ordem logica e outra terminoldgica. Segundo o autor, somente a causa poderia
ser enquadrada como elemento do ato, ja que pressuposto remete a ideia de algo que é exterior
e, portanto, opde-se a ideia de elemento. Sob o aspecto terminolégico, corresponderia a

questdo “por que razdo se praticou este acto administrativo?”, sendo este o Seu real sentido.

181 Entre tantos autores que o citam, destacamos: NOHARA, 2004, p. 35; ARAUJO, F., 2005, p. 57. CINTRA,
1979, p. 100; MARTINS, 2008, p. 228; MELLO, C., 2013, p. 412.

182 PEREIRA, 1962, p. 130.

183 PEREIRA, 1962, p. 122.

184 PEREIRA, 1962, p. 122. Na p. 129, o0 autor reitera esse entendimento, retomando os estudos do Prof. Marcelo
Caetano (1941, p. 250) para quem o pressuposto ¢ a “situagdo de facto ou de direito cuja existéncia a lei
reputa indispensavel para que o acto possa ser validamente praticado”.

185 PEREIRA, 1962, p. 125.
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E de se notar que a preocupacio do autor em torno do desenvolvimento da causa
como relagdo de adequagdo é dar fundamento a invalidacdo do ato administrativo
discricionario quando da ocorréncia do chamado erro de facto (situacdo fatica indicada no ato
inexiste, segundo o autor). E o que se pode depreender das seguintes assertivas:

[]

E entdo, determinados os pressupostos, de duas uma — ou eles existem na realidade,
e 0 acto tem causa; ou ndo existem porque 0 agente se enganou ou intencionalmente
afirmou a realidade de pressupostos inexistentes para justificar a sua ac¢cdo — e 0 acto
esta desprovido de causa, falta-lhe um elemento essencial, e deve ser anulado.

E esta asser¢do comprova-se pela anulacdo por erro de facto sobre os pressupostos
que, explicavel quando os pressupostos sdo legais, pois ha entdo violagdo da lei, é
totalmente inexplicavel no poder discricionario se ndo admitirmos a figura da
causa.

Como se justifica realmente a anulacéo por erro de facto no poder discricionario, de
que a jurisprudéncia tem usado em corrente constante? Se o agente podia escolher
as circunstancias em que queria agir, como explicar que, por ter escolhido
circunstancias inexistentes, o acto seja anulado?

[.]

A nosso ver a ideia de causa é assim a Unica explicacdo possivel da nulidade por
erro de facto no poder discricionario [...].**®(grifo nosso).

187 tem

Verificou-se no topico 2.4 que a discricionariedade entendida por Pereira
como caracteristica central a existéncia de mais de uma atuacao objetivamente valida perante
o direito. Logo, coincide, em grande parte, com a conceituagdo mais moderna adotada
também neste trabalho. Sendo assim, o que nos resta verificar é se, de fato, a causa apresenta-
se como aspecto relevante e até mesmo imprescindivel, sem o qual ndo é possivel justificar a
invalidacdo do ato administrativo discricionario, viciado por erro de facto.

Para tanto, o primeiro aspecto que deve ser enfrentado diz respeito ao que o autor
chama de “tipicidade” da causa — mais adequado seria referir-se a “tipicidade dos
pressupostos”, ja que causa para ele ¢ a relacdo de causalidade (carater dindmico) e ndo um

determinado elemento especifico. Nota-se que o jurista’®

defende que nem sempre o modelo
ideal de opcdes esta previsto legalmente, rejeitando assim a “tipicidade da causa”, adotada,
segundo o autor, pelos administrativistas que sustentam a auséncia de liberdade do agente
publico quanto as circunstancias em que deve agir.

O fato de ndo acolher a “tipicidade da causa”,'®® no entanto, néo significa que a

discricionariedade quanto a eleicdo dos pressupostos do ato possa ocorrer sem qualquer

186 PEREIRA, 1962, p. 123-124.

87 PEREIRA, 1962, p. 220-221.

188 PEREIRA, 1962, p. 126-128.

189 «Saber se a causa ¢ tipica equivale a saber se estd sempre descrita na lei, ou se pelo contrério pode ser
determinada exclusivamente pelo agente”. (PEREIRA, 1962, p. 126).
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190 afirma ndo existir discricionariedade diante da auséncia

diretriz normativa. O préprio autor
de regulamentacéo legal, sendo especifico ao afirmar que “onde ndo ha norma juridica ndo ha
poder, discricionario ou vinculado”, haja vista a incidéncia do principio da legalidade.

Essa concluséo, portanto, denega a assertiva anteriormente citada, do mesmo
autor, no sentido de que a anulacdo por erro de facto sobre os pressupostos é “explicavel
quando os pressupostos sdo legais, pois ha entdo violacao da lei, é totalmente inexplicavel no
poder discricionario se ndo admitirmos a figura da causa”. N&o apenas porque o principio da
legalidade incide sobre os atos vinculados e discricionarios, mas também pelo fato de que a
discricionariedade ndo necessariamente se opde aos chamados “pressupostos legais”, como
quer fazer crer a assertiva entio exposta. E possivel que o rol de opgBes conferido ao agente
publico esteja descrito na lei, 0 que ndo afastara o exercicio do poder discricionario. Ao
contrério, o que define o ato administrativo discricionario é a existéncia de mais de uma
opcao a escolha do administrador e ndo a auséncia da descricao legal dessa mesma opcéo.

Logo, a anulagdo de ato administrativo discricionario em razdo do erro de fato, tal
como ocorre com 0 ato vinculado, deve ser atribuida também a violacéo legal. Ainda que os
pressupostos faticos ndo estejam esmiucadamente descritos na regra juridica, caso o fato
juridico indicado no ato seja incompativel com a realidade, havera sim evidente afronta as
regras da boa administracdo ou as normas de competéncia ou, ainda, aos principios juridicos.

Com efeito, contemporaneamente, tem-se entendido o principio da legalidade de
modo mais amplo, ndo se restringindo meramente ao direito positivo. Assim, os principios de
direito necessariamente devem ser avaliados quando da verificacdo da validade dos
pressupostos faticos e juridicos alegados como fundamento de certo ato administrativo.

Ademais, como bem destacado por Martins'®*, a causa, como pressuposto l6gico
do ato administrativo, equivale ao conceito de adequac&o*®, uma das facetas do principio da
proporcionalidade em sentido amplo — adequacdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito — desenvolvido pelos constitucionalistas aleméaes.

Nesse sentido, ndo € convincente a afirmacdo de Pereira no sentido de que é
inexplicavel a invalidacdo do ato administrativo discricionario por erro de fato, caso nédo

acolhida a teoria da causa. Como visto, mesmo diante de eventual auséncia de descricao legal

19 PEREIRA, 1962, p. 222-223.

191 MARTINS, 2008, p. 229.

192 Os principios da proporcionalidade e da razoabilidade (Celso Antdnio Bandeira de Mello defende que aquele
é uma das facetas deste — 2013, p. 414) estdo expressamente previstos em diplomas legislativos, a exemplo
do art. 4° da Lei do Estado de S&o Paulo n® 10.177/98, do art. 2° da Lei do Estado de Minas Gerais n°
14.184/2002 e do art. 2° da Lei Federal n® 9.784/99, no qual, ainda, ha expressa previsdo da adequacdo que
deve haver entre os meios e fins, a ser observada pela Administragdo Publica.



55

dos pressupostos faticos, € possivel afirmar que a divergéncia do motivo do ato com a
realidade compromete, ao menos, 0s principios da legalidade (juridicidade) e da
proporcionalidade (adequagéo).

Ademais, ha uma aparente incoeréncia no entendimento de André Gongalves
Pereira que deve ser destacada, o que se depreende das seguintes afirmativas extraidas de sua

obra:

a) “A escolha pode ser dentre uma série ilimitada de actuacbes possiveis: € a
discricionariedade plena. Mas pode a lei definir varias actuagdes entre as quais
0 agente escolha, ou pode a discricionariedade reduzir-se entre a acdo e a inaccdo
— ai haverd entdo uma série limitada. Porém, desde que haja mais de uma
actuacio objetivamente valida havera discricionariedade”®* (grifo nosso);

b) “[...] Ora, a solugdo que nos parece imposta pelas realidades do direito positivo é
a contrario; o poder discricionario ndo estd necessariamente limitado as
condi¢Bes de fato; quando ha poder discricionario os pressupostos nao estdo
contidos na lei; e a causa é uma elemento essencial do acto administrativo, mas
ndo da norma juridica administrativa™*®* (grifo nosso);

c) “A concluir podemos dizer portanto que o poder discricionario ndo esta vinculado
a pressupostos, na medida em que a lei ndo diz ou pode ndo dizer quais sdo 0s
factos em que o agente deve basear a sua accdo. Mas todo o acto administrativo
tem de ter uma causa, e assim a determinacgdo dos pressupostos faz-sempre: ou
pela lei (poder vinculado) ou pelo agente (poder discricionario). Em ambos 0s
casos a inexactiddo dos pressupostos acarreta a ilegalidade do acto por falta de

causa.'*® (grifo nosso).

Perceba que o autor limita a previsao legal dos pressupostos ao ato vinculado (b e
c), ndo a vislumbrando em caso de ato discricionario. Mas ndo parece ser essa a conclusao
mais exata que se possa extrair do seu préprio raciocinio (a). Com efeito, somente em caso de
discricionariedade plena (rol ilimitado de opcdes) é que se pode constatar uma auséncia de
regulamentacdo legal pormenorizada. No entanto, tratando-se de rol limitado de opc¢Ges
igualmente validadas é a propria lei quem as definira, conforme afirmado pelo préprio autor
(a). Portanto, em varias situacdes habeis a ensejar discricionariedade, pode-se falar que é
possivel constar a previsdo legal dos chamados pressupostos, tal como ocorre no ato
vinculado — a diferenca é que neste ndo ha opcéo de escolha, por parte do administrador, entre
indiferentes juridicos.

Mesmo na discricionariedade plena — expressdo de Pereira — em que a lei nao
especifica os pressupostos, pode ser que haja, a0 menos, previsao legal de “balizas dentro das

quais se abre um leque de indeterminadas opcdes, em relacdo as quais a escolha a ser feita

19 PEREIRA, 1962, p. 221.
19 PEREIRA, 1962, p. 231.
195 PEREIRA, 1962, p. 243.
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devera levar & edicéo de um ato que se contenha nos parametros prefixados.”*

Para facilitar a visualizagdo disso, veja s6 os seguintes exemplos: a) a escolha de
um ministro do Superior Tribunal de Justica, nos moldes do art. 104, paragrafo Unico, da
CF/88, em que o presidente tem um nimero determinado de opgdes (lista triplice). Neste caso,
é evidente a disposicao legal impondo tal limitacdo e até mesmo balizas e condicionamentos
(ndo sdo quaisquer trés pessoas, mas aquelas entre trinta e cinco anos e sessenta e cinco anos,
que possuam notavel saber juridico e reputacdo ilibada); b) uma das hip6teses de exoneracao
de cargo em comissdo ou funcéo de confianca, conforme art. 35 da Lei n° 8.112/90, é aquela
“a juizo da autoridade competente”, expressdo esta que ja indica a série ilimitada de motivos.

Portanto, ndo procede o argumento anteriormente citado, do jurista portugués, no
sentido de que a violagéo da lei ndo explica o erro de facto (inexisténcia dos fatos face a
realidade) nos atos discricionarios. Conforme enfrentado, caso inexista no mundo fatico o
pressuposto indicado como suporte do ato, restardo violados os principios de direito,
sobretudo o da proporcionalidade e o da juridicidade, bem como, certamente, as balizas que
foram fixadas na regra legal (discricionariedade plena) ou até mesmo os pressupostos legais
estabelecidos, a partir dos quais 0 administrador pode identificar a op¢do a ser tomada.

Nesses termos, verifica-se que a causa de Pereira tem se revelado como uma

inovacdo inadequada’®’

, pois ndo sO nos remete a ideia de adequacédo, advinda do principio
da proporcionalidade, também adotado na seara do direito administrativo, como também,
muitas vezes, traz confusdo entre a relacdo de causalidade e a prépria coisa relacionada
(pressuposto).'*® Nas palavras de Aradjo'®, “pode-se perfeitamente afirmar que o motivo e o
conteldo (objeto) do ato devem guardar relacdo de causalidade e, assim, estard sendo
expressa a mesma ideia referida por Gongalves Pereira, porém, em termos mais precisos”.

N&o se pode deixar de destacar que a Lei n® 4.717/65 (Lei de acdo popular) *® e,

até mesmo de forma mais evidente, a Lei Paulista n° 10.177/98 deixam positivada a

1% ARAUJO, F., 2005, p. 85.

197 Expressdo utilizada por Florivaldo Dutra de Aratjo (2005, p. 57).

198 Tal confusdo restou expressamente demonstrada e criticada no inicio deste tépico, em que o autor discorre a
respeito da “tipicidade da causa” quando, na verdade, d4 a entender que se trata de tipicidade de
pressupostos, ja que causa teria um aspecto dindmico, referindo-se & prépria relacdo e ndo aos motivos que
deram ensejo a ocorréncia do ato.

199 ARAUJO, F., 2005, p. 57.

200 Art, 20 Sao nulos os atos lesivos ao patrimdnio das entidades mencionadas no artigo anterior, nos casos de:

-]

d) inexisténcia dos motivos;

[-]

Paréagrafo Unico. Para a conceituagdo dos casos de nulidade observar-se-do as seguintes normas:

d) a inexisténcia dos motivos se verifica quando a matéria de fato ou de direito, em que se fundamenta o ato,
é materialmente inexistente ou juridicamente inadequada ao resultado obtido. (BRASIL, 1965).
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necessaria relacao de adequacdo que deve existir entre 0s motivos que serviram de suporte ao
ato administrativo e a realidade. A primeira determina que a inexisténcia de motivo para a
invalidacdo do ato ndo se restringe a inexisténcia material ou juridica, referindo-se também a
sua inadequacdo face ao resultado obtido do ato, ou seja, ao seu contetdo. O segundo diploma
legislativo citado € ainda mais especifico e disciplina assim:

Artigo 8° - Séo invalidos os atos administrativos que desatendam 0s pressupostos
legais e regulamentares de sua edicdo, ou os principios da Administracéo,
especialmente nos casos de:

I - incompeténcia da pessoa juridica, érgao ou agente de que emane;

I - omissdo de formalidades ou procedimentos essenciais;

111 - impropriedade do objeto;

IV - inexisténcia ou impropriedade do motivo de fato ou de direito;

V - desvio de poder;

VI - falta ou insuficiéncia de motivacao.

Paragrafo Gnico - Nos atos discricionarios, sera razdo de invalidade a falta de
correlacdo légica entre o motivo e o contetido do ato, tendo em vista sua finalidade.

Verifica-se, portanto, que a legislacdo paulista abrange ndo sé a inexisténcia do
motivo como fator de invalidagdo como, também, sua eventual impropriedade, ou seja,
falsidade. E de notar ainda que a legislagdo ndo se quedou inerte acerca do tema em debate,
tendo disposto sobre a necessaria relacdo de adequacgdo ou de pertinéncia entre 0 motivo e 0
contetdo, sobretudo nos atos discricionarios, ja que, em algumas situacdes, nem sempre 0
motivo esta pormenorizado na lei (a “discricionariedade plena” de Pereira).

A previsdo contida no paragrafo unico do artigo acima citado, certamente, foi

influenciada pelas ideias de Celso Anténio Bandeira de Mello®®

, quem agregou ao conceito
de causa (pressuposto l6gico) de Pereira a finalidade como parametro de pertinéncia. Néo €
dificil constatar que a redacdo legislativa tem quase que os mesmos termos contidos na
definicho do mestre paulista a respeito da causa, qual seja, “corre¢do logica entre o
pressuposto (motivo) e o contetdo do ato em funcéo da finalidade tipol6gica do ato”.

Cumpre destacar que, segundo Bandeira de Mello e Pereira, a avaliacdo da causa
sobressai-se nos atos discricionarios em que a norma ndo tenha indicado o motivo. Dai talvez
decorra o fato de a legislacdo paulista ter ressaltado essa relacdo de causalidade no que diz
respeito aos atos discricionarios. Para ambos os autores, ndo se trata de avaliar se 0s motivos
gue suportam o ato administrativo guardam ou ndo correspondéncia com a lei, mas, sim, de

averiguar se possuem ou ndo nexo légico com a deciséo tomada (contetido do ato).?%?

21 MELLO, C., 2013, p. 412.
202 Sequndo Pereira (1962, p. 237), o defeito da construcéo do Professor Queir6 é este: “o de ndo ter visto que o
que origina a anulacéo do acto discriciondrio por erro de facto ndo é a desconformidade entre a previséo legal
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Por tudo que foi exposto, verifica-se que o vocabulo motivo é mais apropriado
para expressar com objetividade os pressupostos faticos e juridicos que embasam a prolacéo
do ato administrativo. Reforca tal conclusdo o fato de que é o termo mais adotado entre 0s
doutrinadores e o escolhido pelo direito positivo brasileiro. N&o se quer aqui afirmar que a
relacdo de causalidade (a “causa” de Pereira) deve ser desconsiderada quando da avaliagédo da
validade do ato administrativo. Ao contrério, buscou-se afirmar a sua importancia ao longo
deste topico, reconhecida até mesmo pelos diplomas legislativos citados. O que se quer
defender, por ora, € que o termo ndo € Util, ja que a relacdo de causalidade ou de pertinéncia
entre o contetdo e o motivo ja advém da prépria no¢do da adequacdo, uma das facetas do
principio da proporcionalidade. Por fim, também demonstrado neste subitem, a causa ndo é a
Unica explicagdo para a invalidagdo por erro de facto do ato administrativo discricionario,
como quer fazer crer Pereira, levando-se em conta quer o principio da juridicidade, quer as

incoeréncias expostas e advindas da argumentacdo do jurista portugués.

3.5 Motivo e competéncia

A competéncia, que é um dos atributos do agente publico, ao lado da capacidade
civil, relaciona-se com o motivo do seguinte modo: “se o fato presumido pela lei ndo existe,
sequer irrompe a competéncia para expedir 0 ato.”?® Conforme os ensinamentos de Celso
Antbnio Bandeira de Mello, um motivo inexistente, em ultima ratio, configura incompeténcia
material do agente. Isso porque o administrador publico ndo age de modo incondicionado,
segundo os seus proprios interesses, mas sempre imbuido da condigdo de “titular de
atribuigdes que lhe permitem cuidar de interesses coletivos”, sendo sua conduta, por essa
razio, “determinada por antecedentes objetivos que a inspiram e a condicionam.”%%*

Com efeito, “[...] os poderes publicos, como é notdrio, ndo sdo deferidos as

autoridades para que deles facam um uso qualquer ou em quaisquer circunstancias, mas tdo so

e a realidade, mas sim entre a fundamentagao e a realidade [...]”. Celso Anténio Bandeira de Mello (2013, p.
413) é mais preciso ainda e vai além, dizendo que o que se avalia é a adequacdo clara entre 0 motivo e a
decisdo tomada: ndo ¢ possivel invalidar o ato por “falta do ‘motivo legal’ ou por ‘inadequacdo entre o
‘motivo de fato’ e o ‘motivo legal’, justamente em razdo da circunstancia de a norma juridica ndo o indicar”,
tampouco se trata de vicio de motivacdo, pois os motivos indicados expressamente podem ser reais e ndo
falsos.

28 MELLO, C., 1992, p. 61.

204 O autor afirma ndo ser a competéncia um cheque em branco, exatamente por considerar o interesse piblico
sempre presente na atuacio do administrador. (TACITO, 1954, p.2).
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quando irrompam os fatos que os justificam [...]”.2%® Sintetiza bem esta afirmacéo de Caio
Tacito:

A autoridade competente ndo atua no vacuo: ela age em funcéo de aspectos de fato
ou de direito que determinam as suas deliberacdes. O ato administrativo mantém
nexo de causalidade com os motivos determinantes, cuja existéncia se torna, assim,
condicao de legalidade (grifo nosso).?*

Portanto, nitida é a correlagdo entre o motivo do ato administrativo e a
competéncia do agente publico. Inexistindo aquele, had de se perquirir a existéncia e a
regularidade desta.

3.6 Motivo e finalidade

O motivo e a finalidade do ato ndo se confundem, o que fatalmente ocorreria caso
fosse adotada a concepcdo subjetivista daquele. E o que ocorre na doutrina de Gaston Jéze?”,
que tenta transplantar “para o ambito do direito administrativo a no¢do de motivo cultivada
pelo direito privado.”*® Ao afirmar que o motivo é pessoal e, portanto, variavel, o autor torna

indistinguivel o motivo determinante do ato juridico e seu respectivo fim:

[...] un mismo individuo no siempre presta dinero, por el mismo motivo
determinante. Puede sucerder que preste, un dia, para realizar un negocio; outro dia,
para adquirir um inmueble; outro, para jugar a las carreras, etc. El objeto de cada
uno de estos prestamos es el mismo, pero varia el motivo determinante.?*

Assim é que Stavroula Ktistaki®*° afirma, ja no inicio de sua obra, que, no comeco

do século passado, Gaston Jeze j& havia antevisto, sem contudo apresentar solucdo, o
problema da relacdo do motivo e da finalidade do ato administrativo. Ademais, segundo a
autora, é aqui que se encontra uma questdo que ha muito tempo preocupa a doutrina. Pelo que
foi dito até agora, em razdo da propria nogdo privatistica de motivo, verifica-se que esse
problema ndo se restringe ao Direito Administrativo, estando presente também entre o0s

civilistas.

2% MELLO, C., 2013, p. 414.

26 TACITO, 1954, p. 2.

207 JEZE, 1949, p. 224.

28 CINTRA, 1979, p. 88.

209 1] um mesmo individuo nem sempre empresta dinheiro pelo mesmo motivo determinante. Pode ocorrer que
empreste, um dia, para realizar um negécio; outro dia, para adquirir um imovel; outro, para jogar cartas, etc.
O objeto de cada um destes empréstimos é o mesmo, contudo varia o motivo determinante. (JEZE, 1949, p.
223, tradugdo nossa).

20 KTISTAKI, 1991, p. 3.
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Em sentido contrario ao evidenciado por Jeze, Bonnard, expondo uma nocdo
objetivista do motivo, trouxe pela primeira vez uma nitida distin¢do entre o seu conceito e 0

211 sem deixar, no entanto, de correlaciona-los. Com efeito, indo além de

da finalidade do ato
Duguit, seu mestre, Bonnard ndo iguala os conceitos do motivo e do resultado pratico a ser
alcancado pelo ato. **?

E é essa distingdo que tem sido acolhida pela maioria dos administrativistas
patrios, sem deixar, no entanto, de reconhecer a relacdo entre ambos. De modo bem sintético,
pode-se afirmar que 0 motivo do ato ¢ o seu “porqué”, enquanto a sua finalidade ¢ o seu “para
que”. Ou tal como dito por Bonnard®?, um é ponto de partida e o outro é ponto de chegada.
Interessante salientar que o fim estd sempre vinculado ao interesse publico, genérico ou
especifico, sendo caracterizado por Cretella Junior®** como a bussola do ato administrativo.

Segundo Vidal, tanto o motivo como a finalidade do ato caracterizam-se como
elementos determinantes da vontade do agente, sendo a razdo pela qual ambos se aproximam.
Nas palavras do autor: “[...] € em consideracdo da existéncia de um elemento objetivo exterior
— 0 motivo — que o autor do ato decide tender para a realizacdo de uma certa finalidade.”**

Para melhor visualizacdo, € como se 0 ato administrativo tivesse necessariamente
um itinerario a percorrer, devendo caminhar do motivo rumo a finalidade, em perfeita
simetria, considerando o interesse publico.’® Nesse sentido, bem interessante é a seguinte
colocacéo feita por Edmir Netto de Araujo: “em suma, 0 motivo e finalidade sdo as duas faces
da mesma moeda, que é o interesse publico concretamente existente, por isso devem ser
simétricos.”*’

Logo, embora simétricos e correlacionados, ndo se confundem. A distin¢do entre
um e outro é claramente vislumbrada no exemplo de Seabra Fagundes, tomando-se por base o

ato administrativo de demissdo. “O motivo esta nas faltas que lhe sdo atribuidas e que a lei diz

poderem acarretar a exoneracdo. [...] A finalidade é a sele¢do do quadro do funcionalismo, do

2 RTISTAKI, 1991, p. 3. Para reforgar, citemos a seguinte afirmagao do proprio Bonnard: “[...] Le but consiste
en effet, parfois & toucher au fait ou a la situation que forme le motif’. (BONNARD, 1935, p. 34 apud
FAGUNDES, 1984, p. 24).

212 sequndo o autor, Duguit deixa de considerar o termo causa, substituindo-a pelo motivo ou fim do ato juridico.
(MELLO, 0., 2007, p. 490).

213 BONNARD (1953, p. 138 apud ARAUJO, E., 1997, p. 182).

214 CRETELLA, 1978, p. 42.

215 \/IDAL, 1952, p. 35-65.

216 BONNARD (1953, p. 34 e 65 apud ARAUJO, E., 1997, p. 176).

27 ARAUJO, E., 1997, p. 182.
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qual se retira um servidor prejudicial.”**®* Em outros termos, o motivo é o que impulsiona a

atuacdo do agente rumo a finalidade do ato, sendo esta o resultado prético a ser alcancado.
3.7 Motivo e motivagao

A distingdo entre motivo e motivagdo ja € bem aceita pela doutrina, podendo-se
encontrar pequenas divergéncias quanto a esta, quer seja em decorréncia de sua extensdo e
obrigatoriedade, quer seja em razdo da auséncia de consenso em torno do que seja motivo.
Com efeito, quase nenhum administrativista defende a identidade entre os citados termos.**°

De modo geral, 0 motivo é requisito do ato administrativo — chamado por alguns
de “elemento” — que se refere a situacdo de fato e de direito que impulsiona a ocorréncia do
ato. E o seu fundamento, a sua razio de existir, 0 seu porqué. Diferentemente, a motivago
enquadra-se como pressuposto formalistico, ?2° mais comumente denominado de formalidade,
cujo conceito ndo se enquadra na definicdo de forma do ato administrativo.

Oportuno frisar que o presente trabalho filia-se a concepcao restrita do que seja
forma, cuja abrangéncia limita-se & ideia da exteriorizacdo do ato administrativo.”** Nesse
diapaséo, entendem-se como formalidades aquelas exigéncias legais especificas relacionadas
a forma. Para ilustrar, tomemos por empréstimo o exemplo dado por Weida Zancaner®**:

cessdo verbal de uso de bens publicos de um 6rgao para outro, ambos da mesma entidade.

18 perceba que no exemplo dado, Seabra Fagundes muito bem relacionou o aspecto juridico e o fatico ao
delinear o que seria o motivo do ato. (FAGUNDES, 2010, p. 24). Ainda, a titulo de constatacdo, esse mesmo
exemplo é dado por Oswaldo Aranha Bandeira de Mello (2007, p. 522), o qual afirma de modo expresso que
motivo e fim ndo se confundem. Para o autor, que denomina este de causa final do ato administrativo, é
possivel desmembra-lo em causa final objetiva e subjetiva. A primeira, no exemplo acima citado, seria a
“consequéncia pratica do ato de demissdo” e esta seria o fim do agente — “resguardar o interesse publico ou
obter vaga para aproveitar afilhado politico”. Em nenhum dos dois casos ha similitude com a nocdo de
motivo, que para o autor é exatamente o mesmo afirmado por Seabra Fagundes: “falta praticada”.
Destacamos a posicdo de Stassinopoulos (1973, p. 198-201), citada por Florivaldo Dutra de Araljo (2005, p.
92), em que o autor utiliza 0 mesmo termo motivo (motif) para designar o que se entende por motivacgao,
confundindo-se ambos os sentidos. Isso é evidentemente uma excecdo entre os administrativos de cujas obras
tivemos acesso.

Ou requisito formalistico ou, ainda, formalizagdo. Tais express@es encontram-se na obra de Celso Antdnio

Bandeira de Mello (2013, p. 404 e 415/416) e de Ricardo Marcondes Martins (2008, p. 235). Enquadramento

distinto — motivagdo como requisito procedimental (ato juridico) — € visto nas obras de Florivaldo Dutra de

Araljo (2005, p. 94) e Antonio Carlos de Araudjo Cintra (1979, p. 111). A titulo de informacéo, Ricardo

Marcondes Martins (2008, pp. 235-236) contrapde expressamente 0 posicionamento desses autores. Ainda,

destacamos que o enquadramento da motivacdo como requisito procedimental ndo, necessariamente, afasta a

sua classificagio como pressuposto de validade do ato administrativo. E o que se deduz da obra de Florivaldo

Dutra de Aradjo, para quem a motivacéo é requisito procedimental e pressuposto de validade do ato, também

inconfundivel com o ato em si (contetdo e forma).

22 Nesse sentido, acompanhamos o entendimento de Weida Zancaner (1993, p. 34); Eduardo Stevanato Pereira
de Souza (2012, p. 77); Ricardo Marcondes Martins (2008, p. 235) e Celso Antbnio Bandeira de Mello
(2013, p. 398). Quanto as concepcdes restrita e ampla de forma, Di Pietro (2014, p. 216) bem as sintetiza.

222 7 ANCANER, 1993, p. 70.
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Essa cesséo teve uma forma — verbal — e, portanto, foi exteriorizada. Se ndo houvesse sido,
sequer teria existido, pois a forma refere-se ao plano da perfei¢cdo. Ocorre que dita cessédo ndo
observou as formalidades especificas exigidas para tanto, quais sejam, a realizacao de termo e
anotacdo cadastral, o que significa afirmar que o ato de cessdo encontra-se irregular, pois que
incompleto o plano da validade. E facil perceber que nio apenas as definicdes de forma e
formalidade sdo distintas como, também, em razdo disso, os efeitos juridicos advindos da
teoria da invalidade.?”® A primeira é condicéo de existéncia do ato, a segunda de validade.

A razdo pela qual a motivacdo enquadra-se como requisito formalistico € por
tratar-se de uma exigéncia legal especifica, relacionada a exteriorizacdo do ato. Nas palavras
de Martins,?** a motivacdo “¢ uma das exigéncias impostas pelo sistema juridico a forma do
ato administrativo, diz respeito ao pressuposto formalistico de regularidade”. O art. 50, da Lei
n® 9.784/99, por exemplo, ao determinar que 0s atos sejam motivados, evidencia uma
exigéncia legal especifica que deve ser observada quando do revestimento da forma.

Sendo assim, verifica-se que a motivacdo € pressuposto de validade do ato
administrativo e ndo elemento, porquanto ndo se relaciona ao plano da perfeicdo. Diante
disso, duas semelhancas entre a motivacdo e o motivo do ato se destacam: nenhum deles é
parte componente do ato administrativo e ambos sdo pressupostos de sua validade.

A motivacdo é compreendida como a indicacdo expressa dos motivos faticos e
juridicos, da finalidade que se quer atingir com a prolacdo do respectivo ato, da correlacao
l6gica entre 0 motivo e 0 seu conteudo, da observancia aos principios e regras juridicas.
Enfim, a motivacdo € a oportunidade que o agente publico tem de justificar, formalmente, a
emissdo do ato administrativo. Por conseguinte, é possivel perceber que a distingdo entre
motivacdo e motivo, além de conceitual, € também temporal. O motivo precede a motivacgéo.

Verifica-se que o conceito ora adotado ndo se restringe a simples indicacdo dos
motivos.?® Caracteriza-se por sua intencionalidade e é compreendida como um “discurso
destinado a justificar racionalmente o ato motivado.”*?® E por meio da motivacao, assim, que

o administrador argumenta, visando convencer o particular e/ou a prépria coletividade, bem

223 Nesse sentido, valido destacar a afirmagdo de Eduardo Stevanato Pereira de Souza (2012, p. 77): “Hé que se
observar que alguns administrativistas incluem no conceito de forma o que chamamos de formalizagdo, que é
0 modo especifico de apresentacéo da forma, o que em nosso entender prejudica a anélise da invalidacdo do
ato administrativo. Por isso, optamos por adotar o entendimento diverso”.

224 MARTINS, 2008, p. 235.

225 Alguns autores, no entanto, limitam-se a caracterizar a motivacdo como sendo a exposicao dos seus motivos,
assim o fazem, por exemplo: DI PIETRO, 2013, p. 219 (“motivagdo é a exposi¢do dos motivos”);
CRETELLA JUNIOR, 1998, p. 42 (“motivar o ato ¢ dar-lhe os motivos™); e CAVALCANTI, 1973, p. 75
(“motivacdo ¢ a expressdo do motivo”).

226 CINTRA, 1979, p. 107.
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como os 6rgdos de controle, acerca do acerto de sua deciséo, tanto sob o aspecto da legalidade
como da legitimidade.

O fundamento da motivacdo, sem ddvida alguma, encontra-se no principio da
transparéncia dos atos publicos, que tem respaldo direto na Carta Constitucional, tendo em
vista o art. 37, caput, em que um dos principios incidentes a Administracdo Publica é o da
publicidade. Ademais, como bem frisado por Martins?®*’, pode-se dizer até mesmo que a
motivacdo decorre de trés principios estruturantes: republicano, democratico e de direito.

Com efeito, na medida em que o agente publico ndo atua em nome préprio, mas
do povo, o qual tem o direito de influenciar e fiscalizar a sua atuagdo, que deve ser baseada no
Direito, torna-se facil entender a necessidade do discurso justificador® do ato,
necessariamente formal.

A Lei Federal n® 9.784/99, que regula o processo administrativo em ambito
federal, expressamente arrolou a motivacdo como um dos principios em seu art. 2°, tendo sido
destinado um capitulo para tratar a seu respeito. Como caracteristicas centrais, a citada lei
determina seja ela explicita, clara e congruente. Interessante notar a sutil diferenca de
tratamento entre a citada lei federal e a Lei n° 10.177/1998 do Estado de S&o Paulo. A
primeira determina que os atos administrativos sejam motivados, “com a indica¢do dos fatos
e fundamentos juridicos” (art. 50). Ou seja, relaciona a motivacdo a exposi¢do dos motivos. Ja
a lei paulista, mais condizente com o que ora se defende, prevé que “a motivacao indicara as
razbes que justifiguem a edicdo do ato, especialmente a regra de competéncia, 0S
fundamentos de fato e de direito e a finalidade objetivada”. Em outros termos, é bem mais
abrangente, abarcando outros aspectos do ato com o intuito de robustecer sua fundamentacéo.

Quanto & distingdo feita por Aradjo,?*® basecada em D’Alessio, no que diz respeito
a motivacdo formal e material, salienta-se que o presente trabalho ndo a adota, por ndo
entendé-la atil. Compreende-se motivacdo ou fundamentac&o®° do ato administrativo como

sinbnimo do que o autor denomina de motivacéo formal.

22 MARTINS, 2008, p. 236-237.

228 Expressdo de Florivaldo Dutra de Aradjo extraida de sua obra Discricionariedade e motivacdo do ato
administrativo. (ARAUJO, F., 2006, p. 120).

229 ARAUJO, F., 2005, pp. 90-91. Oswaldo Aranha Bandeira de Mello (2007, p. 529), no mesmo sentido, afirma
ser necessario distinguir a motivagdo formal (que é a apresentada pelo agente), da que efetivamente a
presidiu. Ou seja, € quase que 0 mesmo conceito do que vem sendo tratado de motivagdo formal e
substancial.

20 Os termos motivagao, justificacio ou fundamentagdo foram tomados como sindnimos neste trabalho, ndo
sendo adotadas as distingdes de Juso e laccarino, expostas por Florivaldo Dutra de Aradjo (2005, p. 91-92) e
por Antdnio Carlos de Aradjo Cintra (1979, p. 108-109).
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A motivacio material®*! estaria relacionada ao cumprimento dos requisitos legais,
entre 0s quais a adequagdo e veracidade do motivo e sua relacdo de causalidade face ao
contelido, tendo em vista a finalidade do ato. Para a presente pesquisa, essa avaliacdo faz-se
através do exame dos préprios pressupostos e elementos do ato administrativo, considerando-
se os principios de direito, sobretudo, o da proporcionalidade, razoabilidade e veracidade. A
motivacdo formal, por sua vez, é que traria explicita a necessidade de exposicdo ou

demonstracdo dos motivos reais e de demais aspectos relacionados a legalidade do ato.
3.7.1 Finalidade da motivagéo

Tendo sido tratados os fundamentos da motivagéo e suas caracteristicas centrais, é
importante entender qual a sua finalidade, ou seja, para que o agente publico motiva os atos
por ele prolatados. Talvez se possa argumentar que a finalidade principal relaciona-se ao
controle, seja ele politico, jurisdicional, interno e até mesmo popular. E por meio da
exposicdo clara ndo somente dos fatos que ensejaram a ocorréncia do ato, mas do seu
enquadramento legal, da finalidade que se busca alcancar, da pertinéncia logica existente
entre seus aspectos, que é possivel verificar a sua legitimidade e veracidade, bem como
certificar se algum de seus requisitos encontra-se viciado.”** Destarte, retomam-se os dizeres
de Bandeira de Mello:?*® “Deveras, como contestar a validade de um ato por falta de motivo
se eles ndo forem exarados? Como impugna-los se eles forem “secretos”? Como submeté-los
ao crivo controlador, para garantia de direitos, se puderem ser de todos ignotos?”

Com efeito, a enunciagdo dos motivos e de outros aspectos necessarios a
justificativa do ato € imprescindivel para a afericdo de seus aspectos. Se hd omissdo ou
obscuridade na sua indicacdo, certo € que havera dificuldades para o seu efetivo controle. No
Estado Democratico de Direito, tal como o é o Brasil (art. 1° da CF/88), ndo ha espaco para
uma atuacdo velada por parte do administrador, jA que este ndo é dono ou senhor de sua

234

propria atividade", administra a res publica (coisa publica), encontrando-se sempre a servigo

21para sustentar esse posicionamento, veja o que o proprio D’ Alessio (apud ARAUJO, F., 2005, p. 90) entende
por motivacdo material: “em sentido substancial, ndo ¢ concebivel inexisténcia de motivagdo, j4 que toda
declaragdo de vontade do Poder Publico tem de guardar uma relacdo de interdependéncia légica com as
razdes que influiram em sua determinacdo”. Ou seja, a ideia aqui tratada mais se assemelha a causa de
Pereira (1962).

22 MARTINS (2008, p. 253) afirma que a motivacao se trata de um instrumento para apuracéo de ilegalidades,
pois € por meio dela que, na maioria das vezes, constatam-se 0s vicios — “vicios de procedimento, de
processo, de competéncia, de finalidade, de contentorizacdo, de motivo e de causa”.

23 MELLO, C., 1992, p. 65.

2% Advém das ligBes de Rui Cirne Lima (1939, p. 21 apud ARAUJO, F., 2005, p. 105).
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da coletividade.?®

Portanto, é por meio da motivacao que se presta contas ao povo, verdadeiro titular
do poder publico (art. 1° paradgrafo Unico, da CF/88), acerca do porqué da ocorréncia de
determinado ato, resguardando os direitos dos administrados. E a0 motivar o ato que se
concretizam os valores por ela prestigiados e que estdo no seu alicerce, a exemplo da
transparéncia e da moralidade que devem reger o administrador publico. Contudo, a
viabilizagdo do controle e a garantia do direito dos cidaddos ndo sdo a sua unica finalidade.

Como bem destacado por Cintra®*®

, & motivagdo ainda se revela como um grande
facilitador para a atuacdo do intérprete e como um mecanismo de aperfeicoamento da funcédo
publica, na medida em que a “Administracdo Publica ¢ beneficiada com uma probabilidade
mais alta de acerto e legalidade em suas decisdes, evitando-se precipitacdes e negligéncias no
desenrolar da atividade administrativa”. Isso porque o agente publico, ao motivar, necessita
refletir de modo mais profundo acerca do efetivo fundamento de seu ato, evitando assim

atuacOes impensadas e, muitas vezes, irracionais. Como sintese de tudo que foi dito:

Juso relaciona como fins a serem satisfeitos pela motivacdo: dar aos atingidos pelo
ato o mais amplo conhecimento das razdes do procedimento; fazer mais claro o
contelido do ato; coadjuvar na sua interpretacdo e aplicacdo préatica; satisfazer a
opinido publica, rendendo-lhe contas; facilitar o controle sobre o ato, por parte da
propria Administragdo ou do Judiciario; ou seja, em poucas palavras, “permitir o
controle, o mais completo e exaustivo, sobre o iter voluntatis do agente”, na medida
em que € regra a imperatividade de que todo procedimento administrativo deve ser
cognoscivel e exteriorizavel .’

3.7.2 Motivacdo como pressuposto obrigatorio

Considerando as finalidades da motivacao, é de se perceber que, nas palavras de

Cintra®®

, “‘em principio, o ato administrativo deve ser motivado, seja ele vinculado ou
discricionario, porque as duas categorias se ajustam, indiferentemente, quase todas as
finalidades da motivagdo”. E é exatamente esta que tem sido a tendéncia demonstrada pelo
Direito Administrativo patrio. Quer seja como forma de viabilizar o controle, quer seja para

elucidar e facilitar a interpretacdo, concretizando, assim o principio da transparéncia, quer

2% Aqui se filia ao entendimento de Florivaldo Dutra de Aradjo, no sentido de que ndo ha interesse pblico
priméario da Administracdo Publica, j& que em Ultima instancia o que se busca é sempre o interesse da
coletividade. Nesse sentido: “E aqui se reafirma a posi¢do contraria a qualquer teoria que admita a existéncia
de interesses da Administracdo como simples sujeito, despojado de seu dever de busca das finalidades
coletivas”. (2005, p. 107).

26 ARAUJO, F., 2005, p. 112-113.

27 ARAUJO F. (2005, p. 105 apud JUSO, 1963, p. 15-16).

28 CINTRA, 1979, p. 125.
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seja, ainda, em decorréncia de a Republica Federativa do Brasil se tratar de um Estado
Democrético de Direito, o fato é que a motivacao €, em regra, obrigatoria. Em outros termos,
“imperioso entender que ‘motivar’, em nosso modelo, passou a ser, desde o advento do
Estatuto Fundamental de 1988, dever de radical alcance, a exigir fundamentacéo rigorosa, isto
é, lastro de congruéncia nitida e intertemporal dos atos administrativos lato sensu.?*®

Nesses termos, importante relembrar os seguintes dizeres de Bandeira de Mello:

[...] Bem por isso, decisdes imotivadas, sigilosas, entregues ao exclusivo e
irrevisivel “arbitrio” ou “juizo de consciéncia” dos proprios autores do ato sdo
radicalmente inconvenientes com o “Estado de Direito”, além de se chocarem com o
simples senso comum, que postula naturalmente a aceitacdo da falibilidade humana
e consequentes mecanismos de seu controle. 24°

Logo, por todos os fundamentos ja apresentados, resta claro que a motivacao
independe de previséo legal ou do tipo de poder (discricionario ou vinculado), ja que decorre
de principios constitucionais. Ademais, a CF/88 prevé expressamente, em seu art. 93, X, que
as decisdes administrativas dos tribunais serdo motivadas. Assim, por qual razdo as demais
ndo seriam?

Mas esse entendimento, por certo, ndo € univoco. H& quem relativize tal

241

obrigatoriedade®, entendendo que apenas os atos vinculados devam ser motivados*, sob o

argumento de que nesses casos € que 0 agente estaria restrito aos ditames legais. Ha, também,

243 ser a motivacdo de especial relevo nos atos discricionarios,

de outro modo, quem entenda
sob o fundamento de que nestes, em razéo da discri¢do conferida ao administrador publico, é
mais dificil deduzir as raz6es que serviram de embasamento para o ato administrativo.

Ocorre que, entendendo que a aplicacdo de conceitos indeterminados, técnicos ou
vagos ndo ensejam discricionariedade, mas vinculacgdo, ¢é facil compreender que nao é cabivel
limitar a motivacdo aos atos discricionarios, sob o argumento de que apenas nestes € que
haveria maiores dificuldades para localizar com precisao os fundamentos que impulsionaram
a prolacdo do ato. Também nas situacdes de vinculacdo, em que ndo ha regulacédo clara acerca

de muitos aspectos do ato, exigindo-se do administrador um trabalho exegético em busca da

29 EREITAS, 2013, p. 390.

20 MELLO, C., 1992, p. 67.

41 por exemplo, Themistocles Branddo Cavalcanti (1973, p. 76 e 119).

242 por exemplo, Edmir Netto de Aratjo (1997, p. 182).

#3 E o caso, por exemplo, de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello (2007, p. 526-528). Ao expor 0s
posicionamentos antagonicos, afirma que nenhum desses entendimentos estd com inteira razdo, concluindo
que a motivagdo de ato vinculado pode ser dispensada em caso que envolva “pura e simplesmente a aplicagéo
de lei em questdo de direito”, embora fosse melhor que houvesse tido a motivacdo. Conclui assim que “a
motivacdo de ato administrativo que deflui do exercicio de poderes discricionarios se apresente de especial
relevo”, para efeito de controle judicial.
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melhor solucdo a ser adotada, é preciso haver uma explicitacdo das razGes pelas quais 0
intérprete conclui de determinado modo. Ademais, tampouco é cabivel argumentar que a
fundamentacdo estaria restrita aos atos vinculados, em razdo da liberdade do agente publico
nos atos discricionarios, pois, mesmo nestes casos, ha requisitos necessariamente vinculados,
razdo pela qual se afirma que a discricionariedade jamais € ilimitada.

Por fim, no que tange ao rol previsto no art.50 da Lei do Processo Administrativo
Federal, verifica-se que suas hipoteses contemplam situacdes demasiadamente amplas, o que

reafirma que a fundamentacéo deve ser compreendida como regra, e ndo excegdo.”**
3.7.3 Dispensa de motivagado

Diante da obrigatoriedade da motivacdo, a questdo que se coloca € se haveria
alguma excecao a essa regra, sendo a resposta positiva, em razdo ou da natureza do ato ou de
previsdo legal. A primeira excegdo, sem duvida alguma, diz respeito aos atos administrativos
cujo sigilo seja essencial & manutencdo da seguranca nacional ou da ordem publica.?**

A segunda hipdtese de dispensa de motivacao refere-se a atos cujo cumprimento
seja imediato, considerando que a ‘“enunciagdo da motivagdo ¢ incompativel com a
necessidade de imediato cumprimento”, nada obstando que tais atos sejam motivados em
momento posterior. A titulo de exemplo, citem-se os atos administrativos expedidos pelo
guarda de transito.**

A terceira e Ultima excecao encontra-se na chamada teoria dos motivos inerentes,
segundo a qual a motivacdo é inerente ao proprio conteddo do ato. Nao se trata aqui de
defender motivacdo implicita, mas de argumentar que, em alguns casos, a motivacdo nao

surge em espaco apartado do ato em si, sendo, portanto, “dispensavel a enunciacdo de algo

além do conteido.”*’ Deve-se ter cautela, no entanto, para ndo generalizar a sua aplicagéo.

244 Celso Antonio Bandeira de Mello (2013, p. 408) afirma o seguinte: “a restricdo do dever de motivar as
hipoteses arroladas no art. 50 parece-nos inconstitucional”. No nosso entender, o rol deve ser entendido como
exemplificativo e ndo taxativo, de modo que a motivacdo deva ser considerada como regra.

% ge aprofundarmos neste tema, poderemos questionar se o problema aqui é de motivacéo ou de publicidade
desta. Em todos os casos, € evidente que deve haver motivos habeis a ensejar a prolacdo do ato e que 0s
demais aspectos, tal como competéncia e finalidade, estejam amparados em lei.

6 Exemplo extraido de Martins (2008, p. 252). Dromi (1985, p. 70), no entanto, arrola esse exemplo como um
tipico exemplo de motivagdo ulterior e ndo de dispensa de motivacéo.

! Em nota de rodapé, afirma ndo tirar a razdo do Prof. Florivaldo Dutra de Aradjo em criticar a chamada
“motivacdo implicita” suscitada por Sundfeld. Argumenta, no entanto, que néo ¢ incorreto arrolar tais casos —
em que a motivacao esteja inerente ao contelildo — como hip6teses de dispensa. (MARTINS, 2008, p. 252)
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3.7.4 Tipos de motivagéo

A motivacdo pode revelar-se em formas e momentos distintos, sendo desejavel,
do ponto de vista pratico, que seja contextual e contemporanea®?®, estando o seu registro no
mesmo veiculo normativo em que se formaliza o ato. As modalidades existentes de motivacéo
manifestam-se com base no instrumento em que se situam e na sua posicao cronolégica.?*

No que tange a sua topologia, pode ser contextual ou aliunde, também
denominada de per relationem. A primeira é a que se situa no mesmo documento em que se
encontra 0 ato motivado, enquanto esta Ultima em instrumento distinto, a exemplo dos

9% & também

pareceres ou outras manifestacdes listados no art. 50, da Lei Federal 9.784/9
mencionados no art. 9°, paragrafo Unico, da Lei 10.177/98, do Estado de S&o Paulo.

Quanto a sua posigdo cronologica, certo é que a motivacdo contextual caracteriza-
se por ser contemporanea ao ato administrativo. Tratando-se de motivacdo ndo contextual,
pode ser revelada ou em momento anterior ao ato ou, excepcionalmente, de modo sucessivo
ou ulterior. Em caso de motivacdo aliunde, certo € que deve ser dada a mesma publicidade
que foi conferida ao ato motivado, sob pena de a finalidade da motivacao restar esvaziada.

No que diz respeito a motivacdo aliunde ou per relacionem, os autores divergem
quanto & sua admissibilidade em momento posterior ao ato motivado. Aratjo®" afirma ser
admissivel apenas quando, “pela natureza e circunstancias do ato administrativo, for
impossivel motiva-lo contemporaneamente, de modo contextual ou por remissdo a um ato ja
praticado”. Ao contrario é o posicionamento de Bandeira de Mello®™?, de Martins®? e de
Dromi®®*, para os quais é possivel admiti-la com o intuito de convalidar eventual vicio
existente, variando os autores no rigor dos requisitos para tanto.

Finalmente, h& autores®® que admitem ainda duas modalidades de motivaco,

referentes a sua forma de expressao, quais sejam, as explicitas e implicitas, ndo adotadas no

28 Dromi (1985, p. 69) é expresso ao afirmar que até mesmo a motivacao prévia é considerada uma excecao.

9 As consideracBes aqui foram feitas a partir do estudo das obras de Cintra (1979, p. 129) e de Aradjo (2005, p.
119).

20 0 art. 50, § 1° da citada lei assim preceitua: A motivagio deve ser explicita, clara e congruente, podendo
consistir em declaragdo de concordancia com fundamentos de anteriores pareceres, informagdes, decisfes ou
propostas, que, neste caso, serdo parte integrante do ato (grifo nosso). Quanto a essa Ultima expressdo,
interessante a observacéo feita pelo Professor Florivaldo Dutra de Araudjo (2005, 120) no seguinte sentido:
[...] Contudo, ndo se pode entender este dispositivo de modo literal, como se estivesse aderindo a tese de que
a motivacao é, propriamente, parte do conteldo do ato. Quer-se apenas dizer que o valor da motivagdo
aliunde é o mesmo da contextual”.

#1 ARAUJO, F., 2005, p. 120 e p. 126.

#2 MELLO, C., 2013, p. 406-407.

23 MARTINS, 2008, p. 248-249.

2% DROMI, 1985, p. 69.

25 CINTRA, 1979, p. 129-130.



69

presente trabalho, em razéo da diccéo do art. 50, 8 1°, da Lei Federal n® 9.784/99 ser taxativa
no sentido de que a motivacao deva ser explicita. Ademais, “motivagdo implicita” é expressao

contradit6ria em face do conceito de “motivacdo”, que tem por ideia central a explicitacéo.?®

3.8 Discricionariedade e vinculagdo no motivo

Ja tendo sido delimitado no capitulo precedente o que se entende por
discricionariedade e vinculagdo, cabe neste momento refletir sobre seus conceitos e
aplicabilidades no que tange ao motivo do ato administrativo. E pacifico entre os
doutrinadores que 0 motivo e o contetdo sdo aspectos em que pode haver discri¢do por parte
do administrador.*®" Essa liberdade, frisa-se, decorre dos chamados indiferentes juridicos —
opcdes igualmente validas perante o Direito — que podem, ou ndo, estar em numero
determinado.

Nesse sentido, 0 ato de aposentadoria compulséria ou o ato de aplicacdo da pena
em razdo de falta grave ou, ainda, o ato de promocdo de certo servidor publico, possuem
motivos vinculados. Lado outro, possuem motivos de discricionaria avaliagdo o ato de
exoneracdo de cargo comissionado ou o ato de nomeacao para certo cargo publico decorrente
de lista triplice.

Destaca-se que o motivo legal univoco ndo somente fundamenta a ocorréncia do
ato como enseja o dever de o agente publico pratica-lo.?*® Assim, por exemplo, sendo o
servidor classificado como 0 mais antigo e sendo este o critério para promocao, a auséncia de
opcdes disponiveis ao administrador revela uma obrigacdo de agir, e ndo uma faculdade.

E comum, quando do estudo da presente matéria, deparar-se com as seguintes
expressdes: motivo legal e motivo de fato. O primeiro seria aquele motivo previsto pela norma
legal e 0 segundo seria 0 motivo do caso concreto. Assim € que Celso Anténio Bandeira de
Mello®? distingue-os: “Motivo legal é a previsdo abstrata de uma situagio fatica, empirica,
contida na regra de direito, ao passo que o motivo de fato é a propria situacdo fatica

reconhecivel no mundo empirico, em vista do qual o ato ¢ praticavel”.

26 Nesse mesmo sentido, Florivaldo Dutra de Arajo, 2005, p. 121.

#T Quanto a finalidade, ha divergéncia. A maioria entende que se trata de aspecto vinculado, mas ha quem
compreenda de modo diverso, a exemplo de Celso Anténio Bandeira de Mello (2013, p. 435).

28 MELLO, 0., 2007, p. 524.

29 MELLO, C. (1992, p.61). Nesse texto o autor utiliza das seguintes expressées: motivo legal e motivo de fato,
ja em sua obra Curso de Direito Administrativo (2013), fala em motivo legal e motivo do ato, sem, no
entanto, alterar a sua respectiva definicao.
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O autor®® afirma que, inexistindo o motivo legal, restard configurada sua
discricionariedade. Esse também parece ser o entendimento de Oswaldo Aranha Bandeira de
Mello.?®* Ocorre que néo é possivel fazer esta correlacdo: motivo legal enseja vinculacéo e do
motivo fatico decorre a discricionariedade. Como frisado oportunamente, o que define a
discricionariedade é tdo somente a opcao de escolha por parte do administrador (liberdade
volitiva), ndo sendo acolhida por este trabalho a opgéo de liberdade intelectiva, decorrente da

interpretacdo de conceitos indeterminados.?®?

Assim, é que podera haver mais de um motivo
abstratamente previsto na norma, igualmente valido, qualificando, portanto, a avaliacdo do
motivo como discricionario. Como, também, pode haver motivo ndo pormenorizado pela lei,
mas, tomando-se por base os parametros legais, ser possivel concluir pela necessidade de
adocdo do melhor motivo, ndo havendo que se falar em escolha por parte do administrador.

Nesse sentido, sintetiza Martins:

Tanto é possivel que, apesar da existéncia de uma regra abstrata (de motivos legais),
diante das circunstancias faticas, duas ou mais solucfes sejam razoavelmente
possiveis, como também que apesar da inexisténcia de uma regra abstrata (de
motivos legais), diante das circunstancias faticas, somente uma solugdo seja
possivel.

Enfim: é irrelevante a existéncia ou inexisténcia de motivo legal, ou seja, de uma
regra abstrata, para que haja vinculacdo ou discricionariedade. Diante das
circunstancias faticas, haverd vinculacdo quando apenas uma solugdo for admitida
pelo Direito, estando o agente competente obrigado a adota-la; e discricionariedade
se duas ou mais solucdes forem admitidas, competindo ao agente escolher a solugdo
que, a seu juizo, melhor atenda ao interesse publico.?®

Ademais, tomando-se por base os indiferentes juridicos para fins de definicdo do
motivo como aspecto vinculado ou discricionario do ato administrativo, observa-se que ha
outra razdo pela qual se mostra insustentavel a correlacdo entre inexisténcia ou existéncia de
motivo legal e discricionariedade ou vinculacdo, qual seja, a necessaria apreciacdo prévia das

circunstancias concretas, por parte do administrador publico. %*

%80 Nas palavras do autor: “O motivo pode ser previsto em lei ou ndo. Quando previsto em lei, 0 agente s6 pode
praticar o ato se houver ocorrido a situagao prevista. Quanto ndo h previsdo legal, o agente tem liberdade de
escolha da situagdo (motivo) em vista da qual editara o ato”. (MELLO, C., 2013, p. 401).

%1 MELLO, 0., 2007, p. 523.

%62 Esse paralelo entre discricionariedade volitiva e interpretativa de Celso Antonio Bandeira de Mello foi bem
exposto por Florivaldo Dutra de Aradjo (2006, p. 111).

%63 MARTINS (2008, p. 222-223). Embora essa sintese sirva de embasamento e a nosso ver esteja acertada,
destacamos que, em alguns momentos de sua obra, parece-nos que o autor confunde os conceitos de
discricionariedade e vinculagdo aqui tomados. Perceba que nesta citacdo resta claro o entendimento de que
discricionariedade é quando hd indiferentes juridicos. No entanto, ndo é o que ocorre ao se deparar com esta
afirmacio do autor: “no campo da discricionariedade, a Unica decisdo que o sistema admite é aquela que
segundo o juizo do agente e diante das circunstancias faticas efetivas melhor atende o interesse publico”
(2008, p. 228).

6% Assim séo esclarecedores os exemplos listados por Ricardo Marcondes Martins (2008, p. 187).
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3.8.1 Elemento volitivo

Em razdo de alguns autores atrelarem a relevancia do elemento volitivo t&o
somente ao ato administrativo discricionario, entende-se metodologicamente acertado
discorrer brevemente a seu respeito dentro deste topico. Como afirmado anteriormente, é um
elemento importante ndo somente no impulso para a ocorréncia do ato administrativo como,
também, no préprio ato interpretativo do agente publico, quer seja diante de fatos ou de
normas.

Desse modo, o entendimento aqui adotado € o de que a vontade esta sempre
presente, quer em atos discricionarios quer em atos vinculados, sendo considerada até mesmo
como condicdo sine qua non da existéncia do proprio ato administrativo.?®> Nesses termos é
que possui sentido a afirmacéo de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello ao identificar o motivo
como o “elemento que atua sobre a vontade do agente para provocar 0 ato administrativo”.?®®

Por certo é que essa vontade do administrador estd relacionada a vontade
normativa, nao sendo admitido pensar aqui em vontade sob o aspecto meramente privatista.
Com efeito, € inaceitavel que o agente dé “as palavras normativas o conteudo e a extensdo que
bem lhe agrade, retirando dos vocabulos utilizados pela regra de direito o significado corrente,
normal, que tém, para atribuir-lhes, a seu sabor, o sentido que ad hoc lhes queira
emprestar.”?®’

A vontade a que se refere, portanto, é a vontade funcional do agente pablico, cuja
atuacdo esta voltada a declarar a vontade do Estado e ndo a sua enquanto particular.’®® Ou
seja, a vontade que é relevante para o Direito, quer seja em atos discricionarios quer seja em
atos vinculados, é aquela que é imputada a pessoa juridica de direito pablico e que visa
sempre & realizacéo do interesse coletivo.?®®

Considerando isso, torna-se inatil dividir a vontade em normativa e psicoldgica,
ja que o sentido que foi a esta atribuido € o mesmo do que se entende por moével —

representacdo subjetiva e interna do administrador publico. O moével ou a vontade subjetiva

%65 A autora é expressa no sentido de que 0 “ato administrativo é, em esséncia, voluntdrio”, sendo certo de que
esse elemento volitivo ndo se expressa tal como no ato juridico de direito privado, ja que “essa
voluntariedade deve ser manifestada em fun¢do de certas regras que integram a legalidade do ato e que,
geralmente, orbitam em torno de seus elementos”. (NOHARA, 2004, p. 29).

26 MELLO, 0., 2007, p. 523.

%7 MELLO, C., 2013, p. 63-64.

28 ARAUJO, E., 1997, p. 171.

289 Nesse sentido afirma Cintra (1979, p. 66): “Ora, se em todo ato administrativo se identifica o cumprimento de
um dever do agente publico, é claro que sua vontade, ainda no exercicio da discricionariedade, esta sujeita a
um vinculum iuris que ndo permite equiparé-la a vontade do particular no exercicio da autonomia privada”.
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ndo é relevante para nenhuma modalidade de ato administrativo, podendo ser considerada, no
entanto, quando for necesséria para a investigacao de vicio em um dos aspectos do ato.
Por essa razdo, ndo se acolhe neste trabalho o entendimento de Pereira®”® e

Bandeira de Mello?®"

, quando afirmam que a vontade psicoldgica possui relevancia no ato
discricionario, mas ndo no vinculado. Ora, a vontade do agente — ndo 0 movel, mas aquela de
sentido juridico, funcional — é relevante em todos os atos, inclusive nos vinculados, sobretudo
quando a vinculacdo decorrer de conceitos fluidos, indeterminados, em que o elemento
volitivo, o raciocinio, e 0 ato interpretativo do agente sdo ainda mais agucados.

Nota-se que Bandeira de Mello?2

afirma que o movel é relevante no exercicio de
competéncia discricionaria sob o argumento de ser “necessdria apreciagdo subjetiva quanto a
melhor maneira de proceder para dar correto atendimento a finalidade legal”. Dois pontos
merecem ser destacados diante dessa afirmativa: a) & inconcebivel a compreensdo dessa
vontade como necessariamente subjetiva, interna, psicologica, particularizada, sob pena de
violacdo direta a Carta Constitucional, que prevé em seu art. 37 o principio da
impessoalidade. O enfoque a ser dado é na vontade funcional, que se vincula a expressédo do
autor “atendimento a finalidade legal”; b) pela simples leitura da citacdo, resta evidente que
foi adotado o entendimento tradicional de discricionariedade. Considerando que este trabalho
ndo acolhe a tese de que os conceitos indeterminados levam a discricionariedade, ndao é
possivel concordar com a conclusao do autor.

Nesses termos, ndo se entende plausivel o exemplo exposto pelos citados
administrativistas®’®, de citacio de Forsthoff, no sentido de que “¢ valido, se for
objectivamente legal, o acto praticado por um funcionario demente”, em referéncia ao ato
administrativo vinculado. Ora, ndo se pode admitir isso, pois, como Vvisto, nem sempre 0s atos
vinculados possuem uma intensidade tal de regulacdo que isente o agente publico de uma
atuacdo interpretativa. O exemplo citado é compreensivel, e até mesmo aceitavel, no caso de
acolhimento do entendimento tradicional de discricionariedade, em que as hipoteses estdo
restritas aquelas previstas legalmente, com rigor incontroverso acerca do motivo e conteudo
do ato administrativo. Assim, exemplo como aplicacdo de multas a infratores de normas

administrativas, entendido pela doutrina tradicional como ato discricionario, nao se

2% O autor faz referéncia & vontade psicoldgica, ja que no seu entender a vontade normativa resta presente tanto
na discricionariedade quanto no ato vinculado. Para Pereira, a vontade normativa ¢ um “efeito legal da
reunido de todos os seus elementos”. Ou seja, “¢ uma consequéncia imputada pela lei”. (PEREIRA, 1962, p.
107).

2 MELLO, C., 2013, p. 403-404.

22 MELLO, C., 2013, p. 403-404.

218 FORSTHOFF (1969, p. 327 apud MELLO, C., 2013, p. 404); FORSTHOFF (1958, p. 110 apud PEREIRA,
1962, p. 104).
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enquadraria no fundamento por detras do exemplo de Forsthoff, qual seja: “[...] nos atos
inteiramente vinculados a vontade do agente ndo tem importancia para efeito algum.”?"
Ocorre que este mesmo exemplo das multas, neste trabalho, é entendido como ato
administrativo vinculado, exatamente por faltar liberdade deciséria ao administrador. Do
mesmo modo, também é questionavel o exemplo de Forsthoff ao partir da ideia de que os
conceitos fluidos (gravidade, urgéncia, moralidade publica, passeata tumultuosa etc.) néo
ensejam discricionariedade, transpondo, assim, hipdteses qualificadas pela doutrina
tradicional como discricionarias no rol de situacdes que exigem apreciacdo vinculada do
sujeito. Enfim, a amplitude dos casos de vinculacdo, em razdo da adocdo da ideia
contemporanea de discricionariedade, exige um esforco exegético ainda maior parte do
administrador, ja que varias hipdteses ndo estdo descritas objetivamente na norma juridica.

Também como contraponto ao exemplo do funcionario demente, frisa-se a
observacdo feita por Miguel Seabra Fagundes,?”® quanto & necessidade da capacidade civil do
agente como condicdo de validade do ato administrativo. Segundo o autor, a vontade
administrativa é expressa por intermédio de seus servidores, o que significa que qualquer
vicio na capacidade contagia o ato administrativo, tendo o autor citado expressamente, entre
os exemplos de incapacidade fisica do agente publico, a loucura e o delirio febril.

Ademais, certo é que ndo se pode entender a atuacdo do administrador pablico
como uma subsuncio mecanica®’® do fato & norma, o que confere importancia ainda maior ao
aspecto volitivo do agente publico na interpretacdo, tanto em atos discricionarios como

vinculados, sobretudo, quando estes decorrerem de conceitos vagos ou indeterminados.

2 MELLO, C., 2013, p. 404.

2> EAGUNDES, 1984, p. 60.

278 A afirmacdo de Juarez Freitas é precisa nesse sentido: “afastado, por inteiro, 0 modelo univoco de subsuncéo,
o administrador publico precisa concretizar a Constituicdo, a partir de anlise sistémica das consequéncias,
tarefa que demanda harmonizagdo topico-sistematica, sem render ensejo aos extremos do ceticismo
interpretativo e do dogmatismo reducionista”. (FREITAS, 2013, p. 389).
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4 TEORIA DOS MOTIVOS DETERMINANTES

4.1 Surgimento, aplicabilidade e caracteristicas

Ao contrario do que ocorre com a teoria do desvio de poder, em que a literatura
nacional é bastante vasta, hd pouca reflexdo doutrinria acerca da teoria dos motivos
determinantes. O que se observa, tomando por base 0s breves comentarios a seu respeito, é
que a ideia central trazida pelos autores ndo apresenta dissenso: 0s motivos indicados na
fundamentacdo do ato administrativo vinculam o agente publico, de modo que, se forem
falsos ou inadequados, ensejam sua invalidacéo.

A teoria dos motivos determinantes € reconhecida pela sistematizacdo doutrinaria
do publicista francés Gaston Jéze (1869-1953) e foi desenvolvida com base na jurisprudéncia
do Conselho de Estado francés. A teoria desenvolvida pelo jurista ndo se restringiu ao Direito
Administrativo. Como se observa em sua obra,?’’ o autor desenvolveu conceitos bésicos para
0s ramos de direito publico e privado, em um primeiro momento, a que denominou de teoria
geral dos motivos determinantes. E foi exatamente sem diferenciar os referidos ramos que
levantou a questdo cerne da teoria e trouxe o0 conceito de motivo — de esséncia subjetivista

para o autor, como ja enfrentado. E oportuno fazer menc&o as seguintes citacdes:

Las manifestaciones unilaterales de voluntad y los acuerdos bilaterales de
voluntades ¢son irregulares cuando los motivos que los han determinado son
erréneos o ilicitos?

Y, ante todo, ;qué es un motivo?

Son consideraciones de hecho o de derecho las que impulsan a un individuo a
realizar determinado acto juridico. [...]

EI motivo determinante es personal, subjetivo; varia segun los individuos. [...]

La ideia general, en derecho privado como en derecho publico, es que los motivos
pueden influir sobre el valor juridico de una manifestacion unilateral de voluntad o
de un acuerdo bilateral de voluntades, si han sido determinantes de la voluntad de
realizar un acto juridico. Si el motivo determinante no existe de hecho o si es ilicito
o inmoral, la manifestacién unilateral de voluntad o el acuerdo bilateral de
voluntades son irregulares.?’®

21T JEZE, 1949, p. 223 e ss.

278 «As manifestagdes unilaterais de vontade e os acordos bilaterais de vontade sdo irregulares quando os motivos
determinantes sdo erréneos ou ilicitos? E, primeiramente, o que € um motivo? Sao consideraces de fato e de
direito que impulsionam um individuo a realizar determinado ato juridico. [...] O motivo determinante é
pessoal, subjetivo; varia segundo os individuos. [...] A ideia geral, tanto em direito privado como em direito
publico, é que os motivos podem repercutir sobre o valor juridico de uma manifestacdo unilateral de vontade
ou de um acordo bilateral de vontade, se determinantes da vontade de realizar um ato juridico. Se 0 motivo
determinante ndo existe de fato ou se € ilicito ou imoral, a manifestacdo unilateral de vontade ou o acordo
bilateral de vontade sdo irregulares”. (JEZE, 1949, p. 223-225, tradugio nossa).
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Dos excertos acima, ndo ha davidas sobre a ideia central da teoria, qual seja, de
que o motivo determinante deve existir de fato, ser licito e moral, sob pena de invalidagéo do
ato juridico. Importante ndo ignorar a adogdo da concepcdo subjetivista de motivo como
premissa em sua sistematizacdo inicial. O motivo aqui se confunde com o movel e o fim do
ato.?”

Com efeito, o autor até mesmo recrimina Duguit por ndo ter frisado essa
subjetividade em parte de sua obra, afirmando ser preferivel a exposicdo do autor que, em
outro momento de seu livro, destaca o carater subjetivo do motivo determinante em oposicao
ao carater objetivo do objeto do ato juridico. Como ja frisado anteriormente, Duguit também
ndo distingue as no¢oes de motivo e fim do ato administrativo.

Quanto & aplicabilidade da teoria ao direito publico, Jéze®®

afirma que esta
desempenha, na pratica, um papel mais relevante do que no direito privado, considerando o
interesse envolvido. Segundo o autor, enquanto no direito privado o que vigora é a regra da
capacidade, sem que a lei assinale um fim a ser perseguido pela atividade de cada individuo,
no direito publico, o que vigora € a regra da competéncia, em que ha determinacGes legais
positivas a serem observadas pelo agente publico e cujo exercicio s6 pode visar (ter como

motivo determinante segundo o autor)®®*

ao bom funcionamento dos servicos publicos.

Em sequéncia, o jurista francés destaca as alteracdes legislativas “recentes” que
multiplicam os casos segundos 0s quais 0 agente publico passa a ser obrigado a motivar seus
atos, como forma de assegurar 0 exercicio da competéncia rumo a um motivo de interesse
publico. Nas palavras de Jeze, “[...] esta evolucion se acentla a medida que desaparecen los
vestigios del régimen monérquico.”?* De fato, tanto o desenvolvimento de regras destinadas
a exposicdo dos fundamentos do ato, assegurando a transparéncia da atuacdo do agente, como
a evolucdo da teoria dos motivos determinantes enguadram-se em um contexto cujas
caracteristicas da monarquia absolutista ndo mais predominam. O que o préprio Direito
Administrativo vem garantindo, inclusive pela aplicacdo da teoria em apreco, € o exercicio de

um poder nos limites legais, ndo de modo arbitrario e ilimitado como no passado.

219 1550 se torna inquestionavel ao se deparar com as notas de rodapé da obra do autor (JEZE, 1949, p. 223-226).

280 JEZE (1949, p. 231). Fazendo também paralelo entre o direito civil e o administrativo, Cretella Jr. (1978, p.
9), afirma que, enquanto o primeiro € dominado pela ideia da propriedade, o segundo o é pela ideia da
finalidade. Nesse sentido, cita Rivero: “A Administra¢do, diferentemente daquilo que ocorre com o
particular, que escolhe livremente o fim de seus atos, se vé& impor o fim que sua a¢do deve perseguir. De uma
maneira geral, a Administracdo ndo deve nunca exercer suas competéncias se ndo em vista da satisfagdo do
interesse publico, em virtude de um principio geral de direito. [...]”. (RIVERO, 1975, p. 250).

81 0 que reforca a similitude entre motivo determinante e finalidade para o autor.

282 «[_] esta evolugdo se acentua na medida em que os vestigios do regime monarquico desaparecem”. (JEZE,
1949, p. 231-232, traducdo nossa).
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Com efeito, “anteriormente, a liberdade do autor do ato se exerceu também em

relacdo & determinacdo da existéncia de motivos e da apreciacdo do objeto colimado”. %

Sintetiza Vidal: “em suma, um ato que emanasse do poder discricionario se aproximava do
arbitrario, pois que estava isento de qualquer contrdle jurisdicional, contanto que o seu autor
fosse competente e observasse as regras formais necessarias a sua realizacdo.””** Embora o
citado autor, baseando-se nos estudos de Michoud, Bonnard e Waline, adote a ideia de que ha
poder discricionario “tédas as vézes que, em presenga de uma situagdo determinada, a

autoridade administrativa é livre de decidir sbbre 0s seus atos e suas respectivas

59285

modalidades — 0u seja, um conceito mais amplo que o tomado neste trabalho —, ainda

assim defende a necessidade de controle material e juridico sobre os motivos determinantes
do ato administrativo.

Retomando os estudos de Jeze, o autor frisa que o desenvolvimento da teoria dos
motivos determinantes tem se revelado de dois modos. O primeiro € o que foi destacado
anteriormente: a crescente necessidade de motivacdo dos atos prolatados pelos agentes
publicos como meio de garantir o exercicio da competéncia por um motivo de interesse
publico. O segundo modo destacado pelo autor é a jurisprudéncia do Conselho de Estado
francés, que tem sido severa quanto a aplicacdo da teoria e cujos posicionamentos foram
condensados pelo autor em onze regras, que formam um sistema coerente, segundo o proprio

jurista. Tais regras foram assim sintetizadas por Irene Patricia Nohara:

1. os agentes publicos apenas sdo obrigados a fundamentar seus atos por lei ou
regulamento; podem, porém motiva-los na auséncia de determinacdo legal. A
falta de fundamentagdo nédo ilide a possibilidade de controle pelos motivos
determinantes;

2. se 0 agente publico for obrigado a motivar o ato, assim deve proceder. Caso
contrario, o Conselho de Estado acaba por anula-lo sem permitir &8 Administracao
provar que seu autor perseguia fim de interesse legal, dentro de sua competéncia;

3. quando o agente publico expressa 0s motivos do ato, estes, em principio, sdo 0s
motivos determinantes;

4. quando a lei ou o regulamento exigem a motivacdo do ato juridico, o agente
publico deve expressa-los de maneira clara e precisa;

5. 0s motivos alegados devem ser materialmente exatos. O motivo materialmente
falso justifica a decretacdo da nulidade do ato;

6. 0 motivo determinante invocado deve ser licito. Como os agentes publicos devem
assegurar a execucdo das leis, eles ndo devem perseguir um fim com elas
incompativel. A manifestagdo de vontade determinada por um motivo ilegal é
viciada;

7. mesmo que algum motivo, entre os varios alegados, se afigure ilicito, na
invalidagdo do ato deve o juiz ponderar se 0s motivos determinantes subsistentes
ndo sdo suficientes para a sua legitimacéo;

28 \/IDAL, 1952, p. 54.
284 \/IDAL, 1952, p. 54.
%85 \/IDAL, 1952, p. 53.
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8. 0s agentes publicos ndo podem subtrair-se ao controle jurisdicional, mediante a
alegacdo de que os motivos determinantes s&o de ordem politica;

9. ndo obstante o juiz, em principio, ndo examinar de oficio 0 motivo determinante,
ocorrendo flagrante vicio de competéncia, terd o dever de comprovar de oficio o
motivo determinante ilicito;

10. o juiz ndo pode apreciar a oportunidade das medidas administrativas. Deve
examinar a exatiddo material e juridica dos motivos determinantes, mediante a
analise da legalidade do ato; e por fim,

11. a Ultima regra é a inversdo do 6nus probatdrio, competindo a quem deseja
impugnar o motivo provar o alegado. Relata Jeze que o Conselho de Estado néo
admite nenhum tipo de prova, e da preferéncia a utilizagdo de documentos
constantes do expediente.?*

Insta destacar as regras de nimero 3, 5, 7 e 10, acima arroladas. Com efeito, os
motivos determinantes sdo, usualmente, aqueles constantes na motivacdo do ato
administrativo, devendo ser materialmente e juridicamente exatos, o que podera ser objeto de
controle judicial por meio do exame de legalidade. Quanto a motivagéo, nos dias atuais é de
se perceber uma evolucao ainda maior, como ja destacado em tdpico oportuno, em que a regra
é sempre a exposicao dos fundamentos do ato, ainda que ndo exigida legalmente. Por fim,
pela leitura da sintese, sobretudo das regras 22 e 62,2’ torna-se evidente que Jéze emprega 0s
termos ‘motivo’ e ‘fim’ como sindnimos. E no que diz respeito a 62 regra, que o gaulés
trabalha a ideia de erro de direito como uma das formas de ilicitude do motivo determinante
do ato. Assim, o motivo ilicito ndo se restringe a violacdo da lei ou tdo somente ao seu
desvirtuamento. Segundo o autor, o erro de direito, que se distingue da afronta a legislacao,
ocorre quando hé equivoco de interpretacéo do direito.?®®
Um dos casos mais emblematicos a respeito da teoria em apreco é o chamado caso

Trepont, de 20 de janeiro de 1922%%°

, em que o Conselho de Estado francés anulou o decreto
de exoneracdo do Prefeito do Nord, emanado pelo Presidente da Republica, sob o fundamento
de que o motivo era materialmente inexato. Segundo Jéze, ndo era necessario motivar esse

decreto, no entanto, o agente publico o havia motivado, indicando na justificativa que a razao

28 NOHARA, 2004, p. 74-75.

87 Quanto a 62 regra, segundo Jéze (1949, p. 239), ndo é possivel estudar todas as suas aplicagdes, tendo o autor
arrolado as principais: 1) O agente publico visa a um fim proibido pela lei; 2) O agente publico visa a um fim
de interesse geral e licito, mas que ndo é de sua propria competéncia; 3) O agente publico persegue um fim
de interesse geral e licito, de sua competéncia, mas mediante o exercicio de um poder juridico geral, que ndo
se organizou para o especifico fim; 4) O agente publico visa a um que fim que néo é de interesse publico.

%88 A titulo de complementagio: “Toda ley o reglamento puede prestarse a dificultades de interpretacion. En
derecho publico francés, los agentes publicos estdn obligados a dar a las leys y reglamentos una
interpretacion uniforme. El Consejo de Estado es el 6rgano que assegura la uniformidad de la interpretacion
de la ley y de los reglamentos por los agentes publicos”. “Em toda lei ou regulamento pode haver
dificuldades de interpretacdo. No direito publico francés, os agentes publicos estdo obrigados a dar as leis e
regulamentos uma interpretacéo uniforme. O Conselho de Estado é o 6rgdo que assegura a uniformidade de
interpretagéo da lei e dos regulamentos pelos agentes publicos”. (JEZE, 1949, p. 239-240, tradugio nossa).

89 JEZE (1949, p. 236-238). Este julgado consta citado também na obra de Cintra (1979, p. 99) e em nota de
rodapé na obra de Vidal (1952, p. 44-45).
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da exoneracédo seria o pedido do prefeito. Ocorre que restou comprovado nos autos que, ao
contrério, o prefeito havia manifestado sua intencdo de permanecer no cargo. O tribunal
francés determinou a anulacdo do decreto, em razdo da inexisténcia de causa juridica, com
base na qual se determinou a anulagédo do ato por excesso de poder.

Pela leitura do caso, verifica-se uma relacdo intrinseca, apontada por Jeze, entre a
teoria em apreco e 0 excesso de poder, relacionado a competéncia do administrador. De fato,
0 que se percebe € que o autor relaciona de modo profundo, em vérias oportunidades, a teoria
dos motivos determinantes com a teoria do desvio de finalidade e, ainda, com a do excesso de
poder, talvez fruto da propria auséncia de precisdo e objetividade acerca do motivo. De todo
modo, 0 caso acima narrado demonstra adequadamente o motivo, ou falta deste, sob o
enfoque da concepcdo objetivista, diante da possibilidade de separa-lo da finalidade do ato e
do mével do agente publico, agregando, por essa razao, ainda mais importancia a decisao.

Finalmente, tracadas as caracteristicas centrais trazidas por Jéze, oportuno
destacar, brevemente, algumas anotacgdes feitas por renomados administrativistas brasileiros a
respeito da teoria em referéncia. Di Pietro afirma que “a validade do ato se vincula aos
motivos indicados como seu fundamento, de tal modo que, se inexistentes ou falsos, implicam
a sua nulidade”.?®® Meirelles®®* aduz a necessidade de perfeita consonancia entre os motivos
que justificam a realizacdo do ato e a realidade, sob pena de 0 ato ndo subsistir.

Segundo Medauar, “os motivos apresentados pelo agente como justificativas do
ato associam-se a validade do ato e vinculam o préprio agente.”?*’ Odete Medauar
complementa que “a inexisténcia dos fatos, o enquadramento errado dos fatos aos preceitos
legais, a inexisténcia da hipotese legal embasadora, por exemplo, afetam a validade do ato,
ainda que no haja a obrigatoriedade de motivar.”?*® Conforme Bandeira de Mello, “de acordo
com esta teoria, 0s motivos que determinam a vontade do agente, isto é, os fatos que serviram
de suporte & sua decisdo integram a validade do ato.”?%*

Portanto, a doutrina brasileira tradicional, em sintese: a) atrela a validade do ato a
existéncia material e juridica do motivo exposto na motivacdo, independentemente de se
tratarem de atos vinculados ou discricionarios; b) prevé que os efeitos da teoria em apreco
ocorrem ainda que a motivacao nao tenha sido obrigatoria; c) ndo cogita de qualquer exce¢do

a aplicacdo da teoria; d) ndo vislumbra o contexto em que a teoria foi formulada.

20 DI PIETRO, 2013, p. 220.

2! MEIRELLES, 2014, pp. 217-218.
22 MEDAUAR, 2014, p. 159.

2% MEDAUAR, 2014, p. 159.

2 MELLO, C., 1981, p. 75.
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Para sintetizar a aplicacdo da teoria dos motivos determinantes, importante e ainda

atual é a afirmacdo feita por Francisco Campos, datada de 1958:

Ora, quando um ato administrativo se funda em motivos ou em pressupostos de fato,
sem a consideragdo dos quais, da sua existéncia, da sua procedéncia, da sua
veracidade ou autenticidade, ndo seria 0 mesmo praticado, parece-me de boa razéo
que, uma vez verificada a inexisténcia dos fatos ou a improcedéncia dos motivos,
deva deixar de subsistir o ato que neles se fundava.

O ato ndo seria praticado, ndo fosse a convic¢do de que uma determinada situagéo de
fato impunha ou legitimava a sua pratica. Posteriormente, vem-se verificar que a
situacgo de fato, que funcionara como motivo determinante do ato, ndo era a de cuja
existéncia se convencera a Administragdo. O motivo ndo tinha fundamento na
realidade. Era um motivo invocado de boa fé, mas um motivo que se referia a fatos
imaginarios ou inexistentes. Desaparecido, por verificada a sua improcedéncia, o
motivo determinante do ato, motivo sem a convic¢do do qual a Administracdo ndo
teria agido como o fez, claro é que a consequéncia légica, razoavel e legitima deva
ser, com a queda do motivo, a do ato que nele se originou ou gque o teve como causa
declarada e suficiente.”*

Pela citacdo, é possivel constatar a nitida relacdo de causalidade entre 0 motivo
determinante incompativel com a realidade e a respectiva invalidacdo do ato administrativo. E
é disso que a teoria dos motivos determinantes cuida. O intuito é resguardar a integridade do
motivo indicado na fundamentacgdo, quer seja examinando a existéncia do fato e do direito
(fato juridico), quer seja avaliando a relagdo entre ambos e sua adequacéo frente ao conteudo.

Por tudo que foi exposto, considerando o aprofundamento ora realizado, conclui-
se, primeiramente, que a maioria dos apontamentos feitos pela doutrina péatria é rasa quanto a
complexidade da teoria, o que reforca a relevancia deste trabalho em enfrentar as premissas
(motivo de natureza subjetiva) utilizadas pelo seu grande sistematizador, Gaston Jeze, bem
como suscitar reflexdes em torno do contexto de sua formacao, e das correlacBes existentes

com as teorias do desvio de poder (ou de finalidade) e com o0 excesso de poder (competéncia).

4.2 Teoria dos motivos determinantes e teoria do desvio de finalidade ou de poder

Enquanto a teoria dos motivos determinantes diz respeito ao “motivo” do ato, a

296

teoria do desvio de finalidade“™” relaciona-se ao seu respectivo pressuposto teleolégico. Quer

2% CAMPOS, 1958, p. 308-309.

2% Détournement de pouvoir ou excés de pouvoir, na Franca; sviamento di potere ou eccesso di potere, na Italia;
no Brasil, muitas vezes, empregam-se as expressdes “abuso de poder”, “excesso de poder”, “desvio de
poder” e “desvio de poder” como sinénimas. Cretella Junior (1978, p. 12-13). Neste trabalho, no entanto, por
rigor terminoldgico, utilizam-se apenas as expressdes desvio de finalidade e desvio de poder como
sindnimas, que, ao lado do excesso de poder (relaciona-se ao vicio de competéncia), sdo espécies do abuso de
poder. Di Pietro (2013 p. 252). Oportuno salientar que a construcdo desta matéria no Brasil, ao contrario de
outros paises influenciados pelas construgdes jurisprudenciais francesas, iniciou-se pela doutrina e ndo pela
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seja porque alguns autores adotam a concepcao subjetivista de motivo, fundindo os conceitos
de motivo e fim, quer seja porque o exame daquele € um bom mecanismo para avaliar a
legalidade deste, o fato é que as teorias se correlacionam. O objetivo de ambas é, sem ddvida,
limitar o exercicio do Poder Publico, a medida que amplia o controle jurisdicional sobre o ato.

E certo que, caso ndo haja a devida precisdo terminoldgica e, por conseguinte, ndo
seja distinguido o motivo do fim do ato, fatalmente a correlagdo entre ambas as teorias ha de
ser tdo intensa a ponto de até mesmo dificultar sua separacdo.?®” E o que se depreende, por
exemplo, desta afirmacdo de Cretella Junior: “Dum modo bastante simples, a teoria dos
motivos determinantes nada mais € do que uma teoria dos fins determinantes, que procura
acentuar a relevancia do elemento fim como essencial para a validade do ato
administrativo.”?®® Nesse sentido é que nos parece ter sido formulada a concepcdo de Jéze,
como visto no item precedente.?*®

Ambas as teorias foram frutos da construgdo pretoriana do Conselho de Estado
francés e sdo recentes se comparadas a institutos juridicos cujas raizes encontram-se no direito
romano.®® No entanto, é consenso que a teoria do desvio de finalidade é temporalmente mais
antiga que a outra. Enquanto aquela teve como marco o caso Lesbat, do século XIX, a teoria
dos motivos determinantes data do seculo XX, a exemplo do famoso caso Trepont.

Com efeito, a primeira decisdo judicial que teve relevancia e repercussdo na
matéria do détournement de pouvoir foi 0 famoso caso Lesbats®™, de 25 de fevereiro de 1864,
em que o tribunal francés anulou ato do Prefeito de Fontainebleu, cujo conteldo negava
autorizacdo ao recorrente para o ingresso de suas viaturas no patio da estacdo de estrada de

ferro, para servir aos passageiros que ali desembarcavam. Para o tribunal, o fim que deveria

jurisprudéncia. O trabalho pioneiro sobre o assunto é a tese de concurso a livre docéncia de Caio Técito
(1951). (CRETELLA JUNIOR, 1978, p. 146).

27 Nesse sentido é que Roger Vidal (1952, p. 47) afirma: “Para evitar confusdes, convém distinguir a causa dos
atos da finalidade do autor dos mesmos se propde a atingir, e ndo cometer, no dominio da ciéncia juridica,
um érro cujos exemplos sdo revelados pela filosofia biol6gica, quando ela confunde o principio de
causalidade com o de finalidade. E distinguindo cuidadosamente em suas aplicagBes cada um désses
principios, que separa nitidamente a teoria dos motivos objetivos daquela que trata do motivo psicolégico ou
do desvio de poder”.

2% CRETELLA JUNIOR, 1978, p. 72.

2% Entre as onze regras formuladas por Jéze, decorrentes da jurisprudéncia do Conselho de Estado francés, a 22 e
a 6% regra deixam ainda mais evidente a compreensdo de motivo enquanto fim do ato. A titulo de
complementacdo, Afonso Rodrigues Queird (1948, p. 73) é expresso no sentido de que “fim ¢ o mesmo que
motivo determinante).

%0 CRETELLA JUNIOR, 1978, p. 135.

%1 TACITO (1954, p. 5); CRETELLA JUNIOR (1978, p. 139); VIDAL (1952, p. 35-36). Embora os autores
reconhecam que ndo tenha sido cronologicamente o primeiro caso, em razdo da existéncia de outros, a
exemplo do caso Vernes, de 1858, reconhecem-no como o leading case nesta matéria. Cretella Jr. até mesmo
compara o0 caso Lesbats ao caso Blanco, que foi decisdo modelo para as hipdteses de responsabilidade,
mesmo tendo sido precedido, temporalmente, pelo caso Rotschild.
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ser atingido ndo o foi (atendimento satisfatorio dos usuarios), tendo o ato anulado visado
finalidade diversa, qual seja, a de garantir o monopdlio do servigo a outro transportador, ja
autorizado.

Pelo leading case citado, verifica-se que a teoria do desvio de poder, em sintese,
foi concebida com o intuito de prestigiar a finalidade prevista, implicita ou explicitamente,
pelo ordenamento juridico, como forma de vincular o ato administrativo, ainda que
discricionario em outros aspectos, possibilitando, dessa forma, o seu controle jurisdicional no
que diz respeito a sua legalidade. E uma forma de penetrar a intimidade do ato aparentemente
regular, para certificar se o seu fim efetivamente concretizado é aquele previsto em lei ou ndo.

Henri Ebren, em monografia datada em 1901, destacou a engenhosidade da teoria,
nos seguintes termos: “[...] une théorie aussi ingénieuse permet d’atteindre dans 1’acte
administratif le vice le plus cache et le plus imperceptible, et peutétre le plus dangereux, le
détournement de pouvoir.”** Ainda: “[...] il faut donc chercher sous les apparences de I’acte,
les causes determinantes. Cela veut dire que I’acte apparait comme régulier e légalement pris;
mais qu’en realité il est vicié par le but que se proposait I’administrateur en le prenant.”303
Também nesse sentido: “[...] oculto sob a mascara da legalidade, editado quase sempre por
autoridade experimentada e sagaz que, usando todo o requinte de sutileza que lhe proporciona
a comoda posicdo em que se acha, procura dissimular o endereco real do ato editado [...]”.3%

No que tange ao desenvolvimento do desvio de poder na doutrina e jurisprudéncia

brasileiras, Caio Tacito®®®

atribui o primeiro estudo e a primeira decisdo mais evidente a
respeito do tema a Seabra Fagundes®®®, entdo Desembargador do Rio Grande do Norte, que
proferiu notavel voto em caso sob apreciacdo judicial. Tanto a obra O Controle dos Atos
Administrativos pelo Poder Judiciario, cuja primeira edicdo é de 1941, como o leading case
brasileiro — tal como foi o Lesbat na Franca — de 1948, apontavam para a possibilidade de

vicio na finalidade do ato, caso o seu escopo fosse diverso do determinado pela lei. Quanto ao

%02 «[ ] uma teoria também engenhosa que permite alcancar, dentro do ato administrativo, o vicio mais
escondido e mais imperceptivel, e talvez 0 mais perigoso, o desvio de poder.” ** (EBREN, 1901, p. 28 apud
TACITO, 1954, p. 5, tradug&o nossa).

%03 «] portanto, é necessario procurar, sob as aparéncias do ato, as causas determinantes. Isto é, o ato
apresenta-se como regular e legal, porém, na realidade, ele estd viciado pelo fim tomado pelo
administrador.” **® (EBREN, 1901, p. 28 apud TACITO, 1954, p. 5, traducio nossa).

%% CRETELLA JUNIOR, 1978, p. 21.

%5 TACITO (1954, p. 9-10). Mais uma vez, reiteramos que Caio Técito foi considerado pioneiro no assunto em
tela.

%% gSeabra Fagundes ao destacar que a atividade administrativa esta vinculada ao atingimento das consequéncias
previstas em lei, dando como exemplo a expropriacdo de um imdével, aduz que ha burla da intencéo legal
ainda que a finalidade distinta alcangada pelo ato seja moralmente licita. Retomando as ideias de Duguit
(finalidade especifica e ndo qualquer finalidade de interesse publico) e de Ranelletti, o autor afirma, assim,
que “mesmo moralizada e justa, o ato serd invalido, por divergir da orientacdo legal”. (FAGUNDES, 2010, p.
61-63).
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caso judicial brasileiro, trata-se de anulagio de ato administrativo, emanado pela Inspetoria
Estadual de Transito e cujo conteudo fora determinar o horario de funcionamento de empresa
de transporte coletivo entre a capital e cidades vizinhas, em razdo de a finalidade efetiva do
ato no ter sido a prevista pela lei, mas outra, o favorecimento de determinada empresa. **’

No desenvolvimento da presente teoria, € possivel ver algumas nuances que
distinguem nitidamente o posicionamento da doutrina. A maioria dos autores deixa claro que
a finalidade puablica a ser resguardada pela aplicacdo da teoria € a especifica prevista na lei,
pouco importando que a colimada pelo ato seja moralmente licita, a exemplo de Seabra
Fagundes, Castro Nunes, Duguit e Waline.>® Outros defendem ideia distinta, a exemplo de
Cretella Jr.3%, para quem “na realidade, a moderna orientagdo do direito administrativo, exige
que o fim seja publico”. Segundo o ultimo autor, “a finalidade publica, mesmo genérica
justifica a edi¢do do ato”, de modo que o que o torna viciado ¢ tdo somente o fim privado.

Parece-nos acertado o posicionamento majoritario, acompanhado também por

310

Celso Antonio Bandeira de Mello®™ e pelo jurista espanhol Raul Bocanegra Sierra, o qual

afirma:

La desviacion de poder existe tanto en el caso de que el acto persiga fines privados
(por ejemplo, el uso de las normas sobre fijacion de complementos de productividad
de los funcionérios con la finalidade de gratificar a quienes son afines
ideolégicamente) como en el caso de que persiga fines publicos distintos de los
previstos en la norma atributiva de la potestade (asi, el empleo de la potestad
sancionadora con un fin recaudatorio); también es posible tanto en el ejercicio de
potestades regladas como en el caso de actos produto de la utilizacion de potestades
discrecionales.®"*

%7 Segundo Caio Tacito (1954, p. 10), esse acérddo mereceu comentério de Victor Nunes Leal (1948, p. 52-82).
Seabra Fagundes a ele faz mencéo (Ac. De 28.7.1948, RF, 121:209-19), apresentando mais detalhes: “Duas
empresas de 6nibus concorriam ao transporte de passageiros entre a capital e a cidade de Sao José de Mipibu.
Tendo o Departamento de Tréansito fixado para a segunda a obter concessdo, horarios dentro das faixas de
menor afluéncia de passageiros, deixando-se com a outra as horas de maior procura de transporte, essa
empresa impetrou mandado de seguranca, alegando tratamento discriminatério em seu desfavor. A corte,
reformando sentenga de 1?2 instancia, concedeu 0 mandado porque, embora aquela reparticdo competisse,
como atribuicdo necessariamente discricionaria, a fixacdo de horarios aos transportes coletivos, segundo o
Cadigo de Transito (arts. 56, paragrafo 2°, e 57, ¢) a competéncia se exercera com o fim de favorecer uma
empresa prejudicando outra, quando a sua outorga se prendia a razdes de interesse publico (seguranga de
trajeto, comodidade do publico, etc.). (FAGUNDES, 2010, p. 63).

%98 Castro Nunes (1949, 42) e Léon Duguit (1921-1925, p. 381-382) apud Cretella Jinior (1978, p. 54); Waline

(1963, p. 451) apud Cretella Junior (1978, p. 64); Fagundes (2010, p. 63).

CRETELLA JR. (1978, p. 54). O autor, na p. 64, é expresso nesse sentido: “Em suma, desvio de poder é o

uso indevido da competéncia para a consecugdo de fins privados. O uso da competéncia discricionaria para a

obtencdo de fins publicos é perfeitamente legitimo, ndo interessando, no caso, que a edi¢do de ato

administrativo, informado por fins publicos genéricos, mas enquadrando uma determinada espécie, sofra
alteracdo, quanto a esta espécie, desde que a finalidade ultima — a finalidade publica, ainda se conserve”.

319 MELLO, C., 2013, p. 411.

311« desvio de poder configura-se tanto na situacdo em que o ato persiga fins privados (por exemplo, o uso de
normas de produtividade de servidores publicos com o intuito de beneficiar aqueles a quem sdo afins
ideologicamente) como no caso em que se busca fins publicos distintos dos previstos legalmente (assim, o

309
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Com efeito, 0 que a teoria do desvio de poder almeja resguardar ndo € o
cumprimento de qualquer finalidade publica, mas daquela especificamente tipificada na lei,
sendo aplicada, nos dias de hoje, tanto a atos vinculados quanto a discricionarios. Por essa
razdo € que quando o superior hierdrquico remove certo servidor publico, em razdo do
cometimento de faltas no servico, ocorre desvio de finalidade tipica, pois, embora o servidor
deva ser penalizado ndo o pode ser por meio do ato de remocdo, que ndo se presta a esse fim.

Tendo sido delimitados alguns aspectos da teoria do desvio de poder ou de
finalidade, resta verificar os pontos de contato com a teoria dos motivos determinantes, que é
0 objeto deste trabalho. Gaston Jéze®'? enfatiza mais a teoria dos motivos determinantes ao

1,313 em seu trabalho, enfoca a

afirmar que esta engloba e supera a outra teoria. J& Roger Vida
evolugdo da teoria do desvio de finalidade, tomando a outra como razdo do Sseu
desenvolvimento, ora afirmando que dada teoria supera a outra, ora afirmando que é superada.
Nesse sentido, frisa como a teoria dos motivos determinantes reduziu o campo de aplicacao da

outra teoria e, a0 mesmo tempo, facilitou sua admissdo, em razéo do alargamento da prova.
4.2.1 Motivos determinantes como meio de prova da teoria do desvio de poder

Como ja salientado, o objetivo da teoria do desvio de poder € investigar sobre
eventual vicio no cumprimento do fim legal de certo ato administrativo. Ocorre que 0s meios
de prova®'* para tanto nem sempre se revelam como irrefragaveis, em razéo da dificuldade de
inquirir a respeito da verdadeira intencdo do administrador (do seu mével).**> Até mesmo
porque a aparéncia de regularidade do ato pode ser tamanha a ponto de mascarar o vicio em
seu cerne, motivo pelo qual muitos sustentam que essa teoria investiga a intimidade do ato.

Outro fator que deve ser considerado nessa matéria € a propria presuncao de

veracidade que possui 0 ato administrativo, o que significa que o esforco daquele que

uso do poder disciplinar com um fim de perseguicdo); também é possivel tanto em exercicio do poder
vinculado como em atos advindos do uso do poder discricionario”. (SIERRA, 2012, p. 92, tradug@o nossa).

12 JEZE, 1949, p. 232.

13 VVIDAL, 1952, p. 47.

314 «Relativamente a figura iuris, que estamos analisando, a prova, regra geral, é dificil. Como os sintomas
denunciadores de alguma moléstia insidiosa, que causa transtornos ao paciente, mas que resistem os esfor¢os
do especialista para a elaboracdo do diagnoéstico que revele a natureza do mal, a prova do desvio de poder
desafia a argucia de todo que pretenda surpreendé-la, mascarando-se de maneira sutil e escapando, ndo raro,
a apreensdo objetiva”. (CRETELLA JUNIOR, 1978, p. 100).

315 «“No exame da prova, convém tomar precaugdes, pois seria erro pensar que o Conselho de Estado examina a
intencdo subjetiva, por processos internos da vontade do agente. Ele ndo perscruta rins e coragdo: € ao
préprio ato e aos documentos administrativos que o acompanham que o Conselho de Estado pede a prova do
desvio do poder. E o arquivo, é o fichario, que devera fornecer tal convicgio”. (DUEZ; DEBEYE, 1952, p.
392-393 apud CRETELLA JUNIOR, 1978, 103).
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impugna o motivo deve ser ainda maior e mais robusto. Nesse sentido é que Cretella Junior
afirma que “os atos administrativos trazem, em si, a presuncéo da verdade ou da veracidade,
sendo, pois, legitimos e fazendo fé publica, até prova em contrério, cabendo o énus probandi
a quem contestar-lhes tal atributo.”®*® A 112 regra de Jéze®’, embora se refira & teoria dos
motivos determinantes e ndo a teoria do desvio de poder, também deixa expresso que a prova
do motivo incumbe aquele que o critica, sendo isso, segundo o gaulés, uma regra de bom
senso. Frisa o autor, ainda, que o tribunal francés ndo admite certos tipos de prova.®'®

Assim, é que, em muitas ocasides, “o fim procurado se descobre a luz dos

motivos™3°

e é por essa razdo que se pode afirmar que, embora a teoria dos motivos
determinantes seja mais recente se comparada a do desvio de finalidade, ja havia sido
constatada a necessidade de recorrer aos motivos, antes mesmo de sua sistematiza¢do, com o
intuito de investigar eventual vicio na finalidade do ato administrativo.**°

A jurisprudéncia do Conselho de Estado francés, no inicio, revelou-se timida a
esse respeito, mas no decorrer dos anos mostrou-se atenta ao exame dos motivos como meio
de prova. As pesquisas de Goldenberg®*, ainda em 1932, mostravam, ainda que com sutileza,
que a auséncia dos motivos antecedentes validos do ato seria uma forte presuncdo da
configuracdo do desvio de finalidade. Tudo isso, exatamente porque a finalidade do ato €
direcionada tomando-se por base 0 motivo que lhe é precedente.

Nesses termos, oportuno citar ipsis litteris a afirmacao de Vidal:

Com efeito, 0 motivo e 0 objetivo de um ato se acham de tal forma ligados no
processus de realizacdo désse Ultimo que a ilegalidade quanto ao objetivo ndo pode
logicamente aparecer sendo em consequéncia de uma incorrecdo concernente a
existéncia ou ao valor do motivo. Por outras palavras, o elemento subseqliente do
ato é determinado por seu elemento antecedente.??

E exatamente nesse sentido que Cretella Junior*?® arrola como um dos indices,

indicios ou sintomas do desvio de finalidade a “inexisténcia, de fato, dos motivos

%16 CRETELLA JUNIOR, 1978, p. 101.

317 JEZE, 1949, p. 281.

%18 Nesse sentido: “Por lo demas, el Consejo de Estado no admite cualquier medio de prueba; no se reconece el
derecho de citar, para que comparezcan ante €l, a los agentes pablicos para interrogarlos oralmente sobre los
motivos que les han determinado a realizar determinado acto”. “Ademais, o Conselho de Estado ndo admite
qualquer meio de prova; ndo se reconhece o direito de intimar, para que comparegam ante ele, os agentes
publicos com o fim de interrog4-los oralmente sobre os motivos que lhes impulsionaram a realizar
determinado ato”. (JEZE, 1949, p. 281, tradugdo nossa).

319 VIDAL, 1952, p. 48.

20 \/IDAL, 1952, p. 49.

%21 GOLDENBERG (1932, p. 166 e ss. apud VIDAL, 1952, p. 50).

%22 \/IDAL, 1952, p. 54.

%23 CRETELLA JUNIOR, 1978, p. 108 e 121-134,
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apresentados pelo administrador para justificar a decisdo tomada” e a “inexatiddo dos motivos
alegados”, habeis a deixar transparecer a real finalidade do ato prolatado pelo agente. Assim é
que o jurista brasileiro relaciona ambas as teorias, tal como Vidal, ao levantar a seguinte
questdo: “Qual a importancia do motivo na caracterizacdo da distorcdo de fim do ato
administrativo?” O autor demonstra que, parecido com 0 que ocorreu no contencioso
administrativo francés, na jurisdigdo brasileira, inicialmente os tribunais se mostraram timidos
quanto a apreciacao dos fatos suscitados como fundamento do ato, mas que progrediram nesse
sentido, ao perceberem se tratar de um grande mecanismo para se chegar a verdade do ato.
Portanto, constata-se que a averiguagdo acerca do fim do ato, muitas vezes,
perpassa pela analise da existéncia e corre¢do do seu respectivo motivo. Assim, tome-se como
exemplo a remogdo de certo servidor, que tem por finalidade real ndo o atendimento de
necessidades relacionadas com o aumento de demanda por servi¢cos publicos em dada
localidade, mas o intuito de persegui-lo. Ou seja, busca-se com um ato aparentemente legal o
alcance de um resultado pessoal do agente publico. Para a anulagdo desse ato de remogao em
razdo do desvio de poder, certamente a perquiricdo do motivo sera relevante, sendo essencial.
A investigacdo se na localidade de destino ha ou ndo verdadeiro acimulo de trabalho (motivo)
e sua devida qualificacdo juridica para fins do ato de remocdo serdo importantes como meio
de prova. Por fim, ndo se pode esquecer que o cerne da teoria do desvio de poder é resguardar

o alcance da finalidade especificamente colimada pela lei.

4.2.2 Motivos determinantes como meio auténomo de anulacdo do ato

Se 0s motivos determinantes vinham tomando forma ainda no bojo da teoria do
desvio de poder, o fato é que, em meados do século XX, passaram a ter certa autonomia, pois
que se tornaram fundamento de anulacdo do ato, em algumas situacfes, ndo apenas como
meio de prova, mas como instrumento autdnomo de invalidacdo. E o que ocorre,
indiscutivelmente, quando € configurada a inexisténcia ou inexatiddo do motivo, sob o
aspecto material ou legal, sem que o agente tenha almejado fim diverso do tipificado pela lei.

Segundo Roger Vidal®**, ao contrario de Artur e Laferriére®®®, que se limitaram a

6

evidenciar o papel do motivo como meio de prova, Hauriou®?® sustentara a aplicagdo

autdbnoma da teoria dos motivos determinantes. Revisitando alguns casos em que foi utilizada

2 VIDAL, 1952, p. 57. )
¥ ARTUR, 1900, p. 266; LAFERRIERE, 1896, p. 436 apud VIDAL, 1952, p. 37
¥ HAURIOU, 1933, p. 440; ALIBERT, 1926, p. 236 apud VIDAL, 1952, p. 39
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a teoria do desvio de finalidade, prop0s que esta somente deveria ser aplicada a situagcdes em
que ndo fosse cabivel a outra. Assim, é facil perceber a evolucéo de enfoque dada a teoria dos

motivos determinantes, tendo Vidal relatado o seguinte:

Mais tarde, quando a anulacéo por inexisténcia de motivos ja era praticada ha mais
de uma dezena de anos, Hauri trouxe uma concepcdo mais clara para o
desbravamento dos dominios respectivos da teoria objetiva da inexisténcia dos
motivos e da teoria subjetiva do desvio de poder. Para éle, essa Gltima aparece como
ndo tendo conservado todo o seu valor, exceto no caso Unico em que a ilegalidade
guanto ao objetivo ndo se acha ligada a inexisténcia de um motivo (sem destaques
no original).**’

Desse modo, poder-se-ia vislumbrar a aplicacdo autonoma das duas teorias, pois
que relacionadas a diferentes aspectos do ato administrativo — uma ao motivo e a outra ao fim.
Ocorre que, sendo constatada a ocorréncia de desvio de finalidade em razédo da inexatiddo do
motivo, o prestigio dado a teoria dos motivos determinantes, nos termos propostos por
Hauriou®?®, é de extrema pertinéncia. Com efeito, esta teoria é mais objetivada e facil de ser
constatada que a outra. No entanto, deve-se ter cautela para ndo eliminar uma ou outra. O fato
€ que ha ocorréncias em que ha incidéncia tdo somente de uma das duas. Podera ser
configurada situacdo em que ha inexisténcia ou inexatiddo do motivo sem que tenha sido
constatado vicio na finalidade do ato. Por sua vez, pode haver caso em que a ilegalidade do
fim ndo seja consequéncia de um vicio no motivo. Como visto na obra de Cretella Janior®?®,
ha outros meios de prova do desvio de poder que ndo apenas a inexisténcia dos motivos.

Conforme aduzido por Vidal®**

, NO entanto, a jurisprudéncia ndo se revelou nos
termos do proposto por Hauriou, tendo se mostrado mais timida em relacéo a incorrecdo dos
motivos. Talvez seja essa a razdo pela qual ha menos trabalhos académicos a esse respeito
quando se compara com a vasta quantidade de estudos relacionados ao desvio de finalidade.
Vidal**!, ao avaliar o recueil périodique (coletanea periddica), depara-se com a
indiferenca do juiz em precisar os dominios das duas teorias. Segundo o autor, apenas trés de
oito casos avaliados seriam “verdadeiros desvios de poder”, conforme sustentado por

Hauriou, em razdo da existéncia dos motivos. Nesses termos, o jurista assim conclui:

%27 VIDAL, 1952, p. 58.

%8 HAURIOU, 1933, p. 386-387 apud VIDAL, 1952, p. 58

29 CRETELLA JUNIOR (1978, p. 108). Nesse sentido, também, Ratl Bocanegra sustenta o seguinte: “La
prueba de la desviacion de poder puede hacerse (y serd lo usual dada la dificultad de una prueba directa) a
través de indicios racionales que creen en el juzgador la conviccion de la existéncia en ele acto
administrativo de esa finalidade desviada”. (SIERRA, 2012, p. 92).

%0 VIDAL, 1952, p. 58.

%1 VIDAL, 1952, p. 59.
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Esses exemplos nos levam & conclusdo de que a elaboragfo da teoria da anulagio
por inexisténcia de motivos, embora ndo diminua as possibilidades de aplicagao do
desvio de poder, diminui, entretanto, a utilidade do recurso fundado sbbre ésse meio,
pois que, nos casos em que o desvio de poder se acha ligado a uma auséncia de
motivos, esta Ultima pode acarretar a aplicacdo de um meio autdnomo de anulagéo.
Esse meio, porém, s6 é admitido com muita cautela, pois que, exatamente como
acontece com o desvio de poder, éle deve ser posto em evidéncia ap6s 0 exame do
conjunto do processo ou pelas indicagdes do préprio ato. Em suma, a teoria do
desvio de poder conserva o seu lugar ao lado da teoria nova da anulacéo por
inexisténcia de motivos, ndo somente porque ultrapassa essa Ultima nos casos em
que o desvio do poder resulta de uma simples incorrecdo na apreciacdo do valor dos
motivos, como também porque ela subsiste paralelamente aquela outra nos casos em
que 0s motivos sdo inexistentes.**? (grifo nosso).

Jeze®®, a seu turno, é expresso tdo somente no sentido de que a teoria dos motivos
determinantes engloba e supera a teoria do desvio de finalidade. Segundo o autor, caso esta
teoria ndo fosse limitada aos meios de provas relativos aos motivos determinantes, sua
aplicacdo, de tdo ampla, poderia perturbar o bom funcionamento dos servigos publicos: “[...]
De lo contrario, todos los actos realizados por los agentes administrativos correrian el riesgo
de ser impugnados por espirito de chicana politico, tan difundido en las democracias, y la
actividad de los agentes publicos se paralizaria.”*** Ocorre que, conforme j& vislumbrado, a
teoria do desvio de poder efetivamente ndo se limita ao exame dos motivos.

Desse modo, pormenorizando a funcdo de cada uma das teorias e sendo notdria a
distincdo do fim almejado por ambas, em que pese possam ser correlacionadas em muitas
situacOes, conclui-se pela possibilidade da adocdo da teoria dos motivos determinantes ndo
apenas como meio de prova da teoria do desvio de poder, mas como instrumento autdbnomo de
invalidacdo do ato. Em razéo de, muitas vezes, ser mais facil inquirir acerca do motivo do que
do fim — neste, pode ser necessario inquirir acerca do mével do agente —, existindo vicio
nesses dois requisitos, é mais oportuno entender pela aplicabilidade da teoria dos motivos
determinantes do que da teoria do desvio de poder, em que pese as duas possam ser suscitadas
para fins de reforco da argumentacdo do impugnante ou da fundamentacdo de eventual
julgado. O fato é que, sendo mais facil obter prova para respaldar a teoria dos motivos
determinantes do que a teoria do desvio de finalidade, a qual, muitas vezes, funda-se apenas
em indicios, deve-se dar maior realce aquela, quando for possivel aplicar ambas ao caso.

Finalmente, acompanha-se o entendimento de Hauriou®*®, do inicio do século

%2 \VIDAL, 1952, p. 60.

33 JEZE, 1949, p. 232.

84 «[...] Do contrario, todos os atos realizados pelos agentes administrativos correriam o risco de serem
impugnados por espirito de chicana politica, tdo difundido nas democracias, e a atividade dos agentes
publicos paralisaria”. (JEZE, 1949, p. 232, traducio nossa).

%5 HAURIOU, 1933 p. 386-387 apud VIDAL, 1952, p. 58.
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passado, sendo possivel vislumbrar a aplicacdo autbnoma de ambas as teorias, a depender do

caso, sendo precoce afirmar como regra geral a superacdo de uma pela outra, como o faz Jéze.

4.3 Teorias dos motivos determinantes, do desvio de poder e do excesso de poder

Pelo julgado Trepont, decisdo emblemética da teoria dos motivos determinantes,
ja referida, viu-se que a anulacdo do ato em virtude da inexisténcia de causa juridica — decreto
baseado em fato materialmente inexistente — teve como um de seus fundamentos o excesso de
poder (incompeténcia). O proprio pai da teoria afirma de modo expresso que “[...] la teoria de
los motivos determinantes es el complemento de la teoria de la competencia de los agentes
publicos, siendo realmente impossible separar ambas teorias.”**°

Também no caso Lesbat, decisdo paradigma da teoria do desvio de poder, 0
Conselho de Estado francés mencionou a existéncia de excesso de poder para sustentar a
anulagcdo do ato. O argumento € o de que a competéncia que lhe fora atribuida havia sido
utilizada para fins diversos do estipulado legalmente. Cretella Jr. afirma: “[...] pode dizer-se
mesmo que o desvio de finalidade é precisamente um tipo especial de incompeténcia do
agente, que ultrapassou a area dos poderes que a lei Ihe reservara para agir.”**’

Afonso Rodrigues Queir6>*®, retomando os estudos de Michoud e Hauriou, afirma
que os poderes outorgados ao administrador publico limitam-no quanto ao fim que deve
perseguir, de modo que as regras de competéncias estdo inteiramente relacionadas ao fim
legal. Descumpri-lo é violar a lei e, por conseguinte, as normas de competéncia. Nesse

sentido, seguem algumas das citacdes trazidas na obra do administrativista portugués:

Quando a lei estabelece uma competéncia, fixa sempre duma maneira mais ou
menos explicita o fim em vista do qual essa competéncia poderd ser exercida
(Bonnard, Rév. Du Droit Public, 1923, pag. 391).

Quando um administrador ao tomar uma decisdo visa um fim diferente daquele em
vista do qual os seus poderes lhe sdo conferidos, sai verdadeiramente da sua
competéncia (Appleton, p. 622).

Vendo as coisas bem de perto, o desvio de poder é uma espécie de incompeténcia
(R. Alibert, p. 193).3%

Assim, sdo notaveis as conexdes entre as citadas teorias. De fato, a competéncia, 0

motivo e o fim do ato administrativo ndo sdo aspectos estaticos. Quando se propde uma

%36 «[...] a teoria dos motivos determinantes é o complemento da teoria da competéncia dos agentes publicos,

sendo realmente impossivel separa-las”. (JEZE ,1949, p. 285, traducio nossa).
%7 CRETELLA JUNIOR, 1952, p. 69.

8 QUEIRO, 1948, p. 80-81.

%9 QUEIRO, 1948, p. 80-81.
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decomposicdo do ato, é para facilitar o estudo e a identificacdo de eventuais vicios, mas ndo
se quer dizer que, na realidade, tais aspectos sdo segmentados. Entre todos, ha certamente um
principio que os une e que os tornam intrinsecamente relacionados, qual seja, o principio da
legalidade, ou melhor, da juridicidade. Assim € que a norma juridica prevé as regras de
competéncia e, implicita ou explicitamente, o objetivo a ser colimado, bem como pode conter
pormenorizado o motivo legal. O fato é que dada competéncia ndo atua no vacuo, mas é
impulsionada por certa ocorréncia fatica, qualificada pelo direito, rumo a determinado fim.

Diante disso, é facil compreender a interacdo entre as teorias do motivo
determinante, do desvio de finalidade e do excesso de poder. Ocorre que seria questionavel a
autonomia conferida as duas primeiras teorias caso fossem sempre enquadraveis nesta Gltima.

O que se percebe é que, 0s que assim o fazem, tomam como parametro uma ideia
de competéncia bem ampla, envolvendo os demais aspectos do ato, inclusive a sua finalidade.
Assim foi o posicionamento de Duguit, para quem a “competéncia é o poder de agir segundo
certas formas, num certo dominio e num certo objetivo.”**° A concepcdo adotada pela
jurisprudéncia e pela legislacdo patria, Lei Federal n°® 4.717/1965, restringe-se as atribuicdes
legais conferidas ao agente publico. Nesse diapasdo, seria incompetente o agente que
exercesse atribuicdes de poder de policia sem que a ele houvesse sido conferido tal plexo de
poderes. Como se sabe, competéncia ndo se presume, mas decorre de normas juridicas.

Com efeito, ha situacdes em que o motivo determinante é inadequado ou
inexistente, sem, no entanto, ensejar a incompeténcia do sujeito. No mesmo sentido, é
possivel que haja vicio no requisito teleologico do ato sem que seja constatado excesso de
poder. Isso tudo, levando-se em conta a atribuicdo em si conferida ao administrador, sob um
carater abstrato, em que ndo ha inclusdo, em seu conceito, de outros requisitos do ato.
Entender competéncia em um sentido mais lato, para categorizacdo de certo vicio, é entendé-
la como sinénimo de legalidade, em que eventuais patologias, inevitavelmente, estariam
sempre nela engquadradas.

Roger Vidal, enfrentando a questdo da incompeténcia e desvio de poder, afirmou:

Em suma, h& exagéro em declarar, como Laferriere, que o desvio de poder constitui
uma espécie de incompeténcia. Esse autor, alias, emitiu, sem davida, uma idéia mais
justa quando se contentou em afirmar que o desvio de poder somente constitui uma
verdadeira incompeténcia no caso em que a busca de um fim irregular é
completamente interdita por estar fora da alcada administrativa [...].>*

%0 DUGUIT, 1903, p. 492 e 532 a 550; DUGUIT, 1921, p. 251-252 apud VIDAL, 1952, p. 40.
1 VIDAL, 1952, p. 38.
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Vidal®** deixa expressa sua critica ao posicionamento de Laferriére, sob o
argumento de que qualquer assimilacdo do desvio de poder a incompeténcia seria, no minimo,

3 o exame da

inexata, pois, enquanto a competéncia liga-se a legalidade externa do ato
finalidade penetra na legalidade interna, na intimidade do ato administrativo.
Queiro reflete: “Mas, se o desvio de poder ¢ uma forma da incompeténcia, ndo se
vé qual o interésse da jurisprudéncia dos varios paises, e entre nds também do proprio
legislador, em enuncia-lo como vicio auténomo, compreendido no excesso de poder.”*** Em

seguida, faz a seguinte assertiva:

O desvio de poder cinde-se, pois, numa dupla natureza juridica: ou cabe na
incompeténcia, e se situa no dominio da ilegalidade (e € o caso, por ex., do desvio
com objetivos ou interesses financeiros ou fiscais, por parte de uma autoridade com
poderes de policia, isto é, com poderes relativos a fins de policia); ou se refere a
discricionariedade (e é o caso de desvio de poder com um fim de animosidade
pessoal, de carater privado, etc.). No primeiro caso a autoridade é incompetente; no
segundo é competente, mas a lei (ou outra fonte de direito) preocupa-se com 0s
motivos a face dos quais se usa da competéncia conferida, concedendo a
determinados agentes, com funcdes fundamentalmente hierarquicas, mas decidindo
em forma contenciosa, o poder de vigiar a adaptacdo da actividade administrativa a
certas normas nao juridicas, a que se pode chamar normas de moralidade, ou de boa
e justa administracdo.>*

Nesses termos, 0 autor afirma que o primeiro tipo (incompeténcia) de desvio é
verificavel de modo objetivo, sem aferir a intencdo do agente publico, ao contrario do
segundo caso, em que a prova deve ser positiva e nao negativa, ligando-se a sua intencéo.

Ou seja, Queird busca como critério de distincdo a subjetividade do agente
publico. Havendo o mdvel, uma intencédo inadequada, para ele ndo havera incompeténcia, mas
sO desvio de poder. Sendo possivel aferir o desvio com objetividade, caberia enquadra-lo
dentro da incompeténcia. Em que pese isso seja um critério, é facil questionar a sua coeréncia
com a sistematica adotada nos dias atuais. Ndo se pode correlacionar a possibilidade de
configuracdo do interesse privado no lugar do interesse publico, tipificado pela lei, tdo
somente nos atos discricionarios. E possivel que o ato seja vinculado e que, ainda assim, seja

configurado um movel inadequado por parte do agente publico.

%2 \VIDAL, 1952, p. 37.

33 «Isto ¢, aquela cujo respeito se torna, em primeiro lugar, indispensavel assegurar, a fim de manter a disciplina
numa administragdo centralizada e hierarquizada”. (VIDAL, 1952, p. 36).

¥4 QUEIRO (1948, p. 81-83). Ao contrario do afirmado por Cretella Jr. (1952, p. 170), no sentido de que Queird
ndo admite a autonomia conceitual do vicio por desvio de poder, pela avaliacdo da obra do jurista portugués,
entende-se que a reflexdo proposta pelo autor ndo pode ensejar tal conclusdo. Queird afirma claramente a
possibilidade de vicio de poder em situagdes em que o agente € competente, sugerindo, nesses casos, a
autonomia da teoria, como forma de limitacéo da discricionariedade.

#° QUEIRO, 1948, p. 81.
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Com efeito, ndo é acolhida no presente trabalho a relagdo do desvio de poder t&o
somente a discricionariedade, o que restou desenvolvido claramente nos sistemas
portugués®*®, francés e italiano, como bem destacado por Afonso Rodrigues Queir6®*’, e
acolhido, entre outros administrativistas brasileiros, por José Cretella Jr., segundo o qual, “¢
precisamente no exercicio do poder discricionario que ocorre a figura do desvio de poder.”3*
A ideia adotada neste trabalho é a do jurista espanhol Radl Bocanegra Sierra®®, em que é
possivel a constatacdo do desvio de poder tanto em atos discricionarios como em atos
vinculados, quer seja quando o interesse almejado é o privado ou outro interesse publico ndo
tipificado na lei.

Portanto, diante de todas as consideracOes feitas, verifica-se que a autonomia das
teorias dos motivos determinantes e do desvio de poder se revela exatamente no requisito do
ato que ambas resguardam — o motivo e o fim, respectivamente, e que se caracterizam por
serem inconfundiveis, nos termos da concep¢do objetivista adotada. Enquadra-las sempre
como excesso de poder, ou seja, vicio de competéncia, ainda que o agente publico tenha
atuado dentro das atribuicdes que legalmente lhe foram conferidas, é entender a competéncia
de modo mais lato, como sindnimo de legalidade. Em razéo do carater dindmico dos aspectos
competéncia, motivo e finalidade, é claro que pode haver situacdo em que mais de um restara
viciado, incidindo-se, portanto, mais de uma das teorias aqui trabalhadas. Contudo, mesmo
nesses casos, a autonomia das teorias sera evidente, em razdo da aplicacdo de metodos
distintos para o exame da legalidade — uma sob o enfoque da competéncia, a outra sob o

enfoque do motivo e a outra, ainda, sob o exame da finalidade do ato administrativo.

4.4 Teoria dos motivos determinantes na jurisprudéncia nacional

No Brasil, ndo ha tribunal especializado para matérias do direito administrativo,
como ocorre na Franga, por exemplo, por meio do contencioso administrativo. Vigora aqui a
orientacdo de una lex, una jurisdictio (jurisdicdo una). E pelo Poder Judiciario que variadas

decisdes sao prolatadas, com carater de definitividade, interpretando-se leis e considerando o

%8 O Professor portugués Marcello Caetano (1965, p. 264 apud CRETELLA JR., 1978, p. 174) esclarece que 0
desvio de poder é exclusivo do exercicio de poderes discriciondrios, retomando o direito positivo portugués
(Decreto 18.017, de 28 de fev. 1930), por entender que a finalidade s6 tem autonomia na discricionariedade.
Ocorre que o entendimento atual é claro no sentido que o fim do ato, quer seja totalmente regrado ou
discricionério, serd sempre vinculado ao interesse publico. Dai a conclusdo adotada neste trabalho ser no
sentido da adogdo da teoria ndo apenas aos atos discricionarios.

#7 QUEIRO, 1948, p. 85.

8 CRETELLA JUNIOR, 1978, p. 36.

9 SIERRA, 2012, p. 92.
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aporte doutrinério nacional.

Ao longo deste capitulo, foram destacados alguns julgados do Conselho de Estado
francés, cuja importancia na formulacdo de certos institutos é inequivoca, tendo servido de
inspiracdo para outros sistemas juridicos, a exemplo do brasileiro. Como frisado, foi a partir
da jurisprudéncia francesa que a teoria dos motivos determinantes foi formulada, do mesmo
modo como ocorrido com a teoria do desvio de poder.

Neste momento da pesquisa, faz-se importante considerar como os tribunais
patrios tém tratado a teoria dos motivos determinantes, se tém sido propostas maiores
reflexdes e quais tém sido os fundamentos para tanto.

Caio Técito, ao discorrer sobre a jurisprudéncia brasileira em matéria do desvio de
poder, cita um julgado do Tribunal de Justica de Pernambuco, em acordédo de 22 de fevereiro
de 1946, em que foi anulado ato administrativo de demissdo de servidor publico, tomando-se
por embasamento a teoria dos motivos determinantes. Segundo o jurista, o tribunal constatou
o0 desvio de finalidade do ato — atendimento a fins pessoais de retaliacdo e ndo a preservacao
de disciplina ou da moralidade administrativa — por meio do exame dos motivos®®. Pelo
relato, certamente foram considerados vicios no fim e no motivo do ato, tendo sido dada
preferéncia a invocacdo da teoria dos motivos determinantes. Certamente, em razdo da
objetividade na obtencdo de provas, conforme destacado nos tépicos precedentes. Ademais, a
teoria, ao que parece, foi utilizada como um instrumento autbnomo de invalidacdo do ato e
ndo apenas como meio de prova, mesmo tratando-se de caso de desvio de poder.

Assim, o que se verifica € que ja na década de 1940 foi evidenciada em julgado
brasileiro a relacdo entre a teoria dos motivos determinantes e a do desvio de poder.
Atualmente, pelos julgados em analise, ainda que seja apontada relacdo entre as teorias
citadas, a jurisprudéncia demonstra ndo oscilar quanto a autonomia e suficiéncia da teoria dos
motivos determinantes como fundamento para a invalidacdo de certos atos administrativos.

Voltando-se para os julgados mais recentes e iniciando-se pela avaliacdo dos
posicionamentos do Superior Tribunal de Justica (STJ) e do Supremo Tribunal Federal (STF),
de atuacdo nacional, a primeira observacdo € a de que muitos casos relacionados a teoria dos
motivos determinantes envolvem matéria fatico-probatoria, de modo que, em razdo da
vedacdo do reexame de provas em sede de recurso especial e extraordinario, incidem no ébice

da siimula n° 7 do STJ3** e da simula n° 279 do STF.*** Como exemplo, sequem os julgados:

%0 JUNGMANN, 1947, p.173-183 apud TACITO, 1954, p. 10.
%1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula 07. Diério de Justica, Brasilia, 3 jul. 1990.
%2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula 279. Diario de Justica, Brasilia, 13 dez. 1963.
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Agravo de Instrumento n® 777569, Rel. Min. Dias Toffoli, Dje. 05.12.2011 (STF); Agravo de
Instrumento n°® 815118, Rel. Min. Dias Toffoli, Dje. 24.02.2014 (STF); Agravo Regimental
no Agravo em Recurso Especial n® 500.567, Rel. Min. Herman Benjamin, Dje. 18.08.2014
(STJ); Agravo Regimental no Recurso Especial n°® 1280729, Rel. Min. Humberto Martins,
Dje. 19.04.2012 (STJ).

Outra questdo a ser destacada, decorrente da avaliacdo de varias decisGes
judiciais, é que muitas demandas envolvendo questbes atinentes a teoria dos motivos
determinantes sdo propostas via mandado de seguranca, que, conforme os ditames da Lei n°
12.016/2009°%, visa & protecdo de direito liquido e certo face & ilegalidade ou abuso de poder
de autoridade publica. Com efeito, ndo havendo necessidade de dilacdo probatdria e restando
caracterizada a ilegalidade do ato administrativo, bem como preenchidos os requisitos
exigidos legalmente, a acdo mandamental caracteriza-se por ser um instrumento célere ao
resguardo do direito do impetrante, dai ser uma via bastante utilizada para suscitar vicio no
“motivo” do ato.

A avaliacdo jurisprudencial, pormenorizada adiante, analisara alguns julgados
cuja importancia sera enfatizada no teor de seus comentarios.

O Recurso Extraordinario n® 572.189, interposto pelo Municipio de Salinas-MG,
em que se alegou suposta violagcdo ao principio da separacdo dos poderes por parte do
Ministério Publico, cuja atuacdo centrava-se na investigacdo de contratos de credenciamento
para prestaces de servicos do citado municipio, por decisdo monocratica, teve seu

seguimento negado. Entre os argumentos do relator, Min. Ayres Brito, destaca-se o seguinte:

[...] De muito se desconstruiu a doutrina da insindicabilidade absoluta do mérito
administrativo. Isso pela simples aplicacéo da ideia for¢a do estado democratico de
direito. Pelo que se construiram diversas teorias, como a da vinculagdo do
administrador aos motivos determinantes de seus atos (a respeito vide Robert
Alexy. Vicios no exercicio do poder discricionario. RT ano 89 (779) set 2000, p. 11
e ss.).%* (grifo nosso).

Verifica-se acertada a conclusdo acima: a teoria dos motivos determinantes é, ao
lado de outras, um mecanismo habil a desconstruir a chamada insindicabilidade do mérito
administrativo, que vigorou no passado, impedindo o controle judicial dos atos

discricionarios. Como reiteradamente enfrentado, a liberdade conferida ao agente publico €

%3 BRASIL, 2009.
%% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 572.189/MG. Relator: Ayres Britto. Diério de
Justica Eletrénico, Brasilia, 1 fev. 2012.
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limitada nos termos previstos pela lei e pelos principios de direito, por meio de cuja
observancia é possivel resguardar a adequacéo, pertinéncia e veracidade dos motivos do ato.
Em analise do Agravo Regimental em Recurso Extraordinario n® 640.466, da
relatoria do Min. Roberto Barroso, foi posta em evidéncia a ementa do acorddo recorrido do
Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, destacado em parte do seguinte modo:

[.]

ACAO CIVIL PUBLICA - PRATICA DE IRREGULARIDADES
ADMINISTRATIVAS — CERTAMES SUCESSIVOS — CONTRATACAO DE
SERVICOS DE CONSULTORIA — PRESSUPOSTO DE FATO AUTORIZADOR
DA DEFLAGRAGCAO - NECESSIDADE DO MISTER EXECUTADO PELO
PARTICULAR — INOCORRENCIA - TEORIA DOS MOTIVOS
DETERMINANTES. O motivo é a circunstancia de fato que autoriza o agente
publico a praticar determinado ato administrativo. Consubstancia, por conseguinte,
uma situacdo do mundo empirico que deve ser levada em consideracdo para o agir
da Administracdo. Com efeito, quando inexiste previsdo legal, o agente tem
liberdade de escolha do pressuposto em vista do qual o editard. Contudo, a luz da
teoria dos motivos determinantes, se sua atuacdo embasar-se na ocorréncia de
determinada situaco, a validade do ato dependera da consumacdo do motivo que
houver sido veiculado. Vislumbra-se, in casu, que 0s servicos prestados pela
empresa apelante eram absolutamente despiciendos, eis que ja eram executados por
servidores da Prefeitura Municipal. Desse modo, conclui-se que o motivo que
invocado pelos alcaides para a deflagracdo dos certames era inexistente, fato que
permite a invalidacdo dos procedimentos pelo Poder Judiciario.**® (grifo nosso).

[-]

Constata-se que a teoria dos motivos determinantes pode ser suscitada como
fundamento para a nulidade de procedimentos administrativos e até mesmo de atos bilaterais.
Ou seja, seus efeitos ndo se restringem a atos administrativos unilaterais. O enfoque da teoria
para tal fim circunscreve-se ao exame do motivo invocado pelo Poder Publico. No julgado em
andlise, verifica-se que o tribunal de origem entende por motivo a “circunstancia de fato que
autoriza o agente publico a praticar determinado ato administrativo”, relacionado a situagdo
do mundo empirico. Mais uma vez, a teoria € salientada como mecanismo de limite ao
exercicio do poder discricionario, condicionando a validade da atuacdo administrativa a
exatiddo material e juridica do motivo.

Com efeito, o entendimento da teoria dos motivos determinantes como
instrumento que vincula a validade do ato a existéncia e a veracidade dos motivos indicados
na fundamentacdo € undnime na jurisprudéncia, ndo havendo quem a suscite com contetdo
diverso. Nesse sentido, seguem as seguintes ementas de dois julgados prolatados pelo

Superior Tribunal de Justica:

%5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AgRg em Recurso Extraordinario 640.466/SC. Relator: Roberto
Barroso. Diario de Justica Eletrénico, Brasilia, 21 out. 2014.



95

ADMINISTRATIVO. EXONERACAO POR PRATICA DE NEPOTISMO.
INEXISTENCIA. MOTIVACAO. TEORIA DOS MOTIVOS DETERMINANTES.

1. A Administragdo, ao justificar o ato administrativo, fica vinculada as razdes ali
expostas, para todos os efeitos juridicos, de acordo com o preceituado na teoria dos
motivos determinantes. A motivacdo é que legitima e confere validade ao ato
administrativo discricionario. Enunciadas pelo agente as causas em que se pautou,
mesmo que a lei ndo haja imposto tal dever, o ato s6 ser legitimo se elas realmente
tiverem ocorrido.

2. Constatada a inexisténcia da razdo ensejadora da demissdo do agravado pela
Administracao (pratica de nepotismo) e considerando a vinculagéo aos motivos que
determinaram o ato impugnado, este deve ser anulado, com a consequente
reintegracdo do impetrante. Precedentes do STJ.

3. Agravo Regimental n&o provido (grifo nosso).**

ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL. PROGRESSAO
FUNCIONAL POR MERECIMENTO. DECRETO. DISPOSICAO CONTRARIA
A LEIl. ATO ADMINISTRATIVO DISCRICIONARIO. MOTIVACAO. TEORIA
DOS MOTIVOS DETERMINANTES.

1. O ato que indeferiu a progressdo funcional por merecimento do servidor, ora
Recorrente, foi embasado no fato de que ele esteve a disposicdo do Poder Executivo
por 02 (dois) anos consecutivos, enquadrando-se, portanto, no impedimento contido
no inciso 11 do art. 4° do Decreto Judiciario n.° 190/2000.

2. O Decreto regulamentador ndo pode inovar na ordem juridica, dispondo de modo
contrario ao que determina a norma que lhe é hierarquicamente superior, sob pena
de ofensa ao principio da legalidade.

3. E o que ocorre, na hipotese, em que as condicdes definidas na Lei Estadual n.°
11.719/97 para a progressdo funcional foram alteradas por ato normativo infralegal,
qual seja, o Decreto Judiciario n.° 190/2000.

4. "Ao motivar o ato administrativo, a Administracdo ficou vinculada aos motivos
ali expostos, para todos os efeitos juridicos. Tem ai aplicacdo a denominada teoria
dos motivos determinantes, que preconiza a vinculagdo da Administracdo aos
motivos ou pressupostos que serviram de fundamento ao ato. A motivacdo é que
legitima e confere validade ao ato administrativo discricionario. Expostos os
motivos, a validade do ato fica na dependéncia da efetiva existéncia do motivo.
Presente e real o motivo, ndo poderd a Administracéo desconstitui-lo a seu capricho.
Por outro lado, se inexistente o motivo declarado na formagéo do ato, 0 mesmo nédo
tem vitalidade juridica." (RMS 10.165/DF, 6.2 Turma, Rel. Min. Vicente Leal, DJ de
04/03/2002).

5. No caso dos autos, ndo mais existindo o Unico fundamento em que se embasou 0
ato administrativo, em face da revogagdo do inciso Il do art. 4° do Decreto n.°
190/2000, inexiste fato concreto que obste a progressao funcional do Impetrante,
sendo nulo o ato impugnado, por falta de motivacao.

6. Recurso ordinario conhecido e provido.**’

No primeiro caso, o voto do relator € muito claro no sentido de que a anulacdo do
ato de exoneracdo do agravado decorre da “inexisténcia do motivo ensejador do ato” e, por
conseguinte, da vinculacdo aos motivos que o determinaram (teoria dos motivos
determinantes). Em seu teor, foi esclarecida que a reintegracao “é consequéncia necessaria da

anulacéo”, tendo sido enfatizado que o cargo em tela € de livre nomeacdo e exoneracdo. 1sso

%6 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no Recurso em Mandado de Seguranca 32437/MG. 22 Turma,
Relator: Herman Benjamin. Didrio de Justica Eletrénico, Brasilia, 16 mar. 2011.

%7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Mandado de Seguranca 19013/PR. 5% Turma, Relatora:
Laurita Vaz. Diario de Justica Eletronico, Brasilia, 03 nov. 2009.
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significa que o administrador pode até mesmo exonerar o servidor ocupante de cargo
comissionado sem justificativa, sendo, contudo, vedado respaldar-se em fatos inveridicos ou
inadequados ao seu contetdo ou a realidade.

No segundo julgado exposto acima, foi concedida seguranca a impetrante, tendo
sido determinada sua progressdo funcional por merecimento diante da inexisténcia do
impedimento suscitado na motivacdo do ato de indeferimento da progressdo (revogagédo do
inciso Il do art. 4° do Decreto 190/2000). Em outros termos, é facil perceber que da aplicacdo
da teoria dos motivos determinantes, ndo apenas o ato administrativo impugnado foi
invalidado como, também, foi prolatado outro em seu lugar pelo Poder Judiciario, qual seja: o
deferimento do pleito de progressédo por merecimento.

Ambos os julgados deixam nitido o cerne da teoria — vinculagdo do agente publico
aos motivos invocados no ato. Perceba que enquanto no primeiro julgado a aplicacdo da teoria
se da em razdo da inexisténcia do fundamento fatico (pratica de nepotismo), no segundo caso
a incidéncia decorre da inexisténcia do fundamento juridico suscitado na motivacédo
(revogacdo do decreto). Isso ressalta que, para fins de constatacdo da validade do motivo, €
necessaria a avaliacdo da veracidade dos fatos, do enquadramento destes aos preceitos legais,
da pertinéncia destes ao respectivo conteudo do ato, da existéncia de hipotese legal suscitada
na fundamentacdo. Isso porque, como visto, 0 motivo é fato juridico, o que significa que sua
verificacdo ndo se restringe a ocorréncia da situacdo fatica (mundo empirico) indicada no ato.

Quanto aos julgados dos tribunais de justica, interessante também destacar alguns,
dos quais podem ser suscitadas reflexdes e ponderagdes. Nesse sentido, segue julgado

interessante do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina:

REEXAME NECESSARIO. PROFESSORA DA REDE PUBLICA ESTADUAL.
PEDIDO DE LICENGA PARA REALIZAR CURSO DE POS-GRADUAGAO.
INDEFERIMENTO FUNDADO EM ALEGADO OBICE NORMATIVO.
INEXISTENCIA DESTE. APLICABILIDADE DA TEORIA DOS MOTIVOS
DETERMINANTES. PRECEDENTES DA CORTE. SENTENCA MANTIDA.
REMESSA DESPROVIDA.

O indeferimento detrimentoso & autora ndo se fundou na discricionariedade
administrativa, ou seja, na inconveniéncia e na inoportunidade da concessdo da
licenca funcional por ela vindicada, mas sim em alegado Gbice normativo, todavia
inexistente. Por isso, ndo ha invocar a discricdo administrativa para conceder - ou
ndo - a reportada licenca, devendo-se atentar para a teoria dos motivos
determinantes, segundo a qual os motivos embasadores dos atos editados pela
Administragdo vinculam-na, possibilitando o controle judicial de sua legalidade
formal e substancial. Afinal de contas, "[...] pela teoria dos motivos determinantes, a
validade do ato administrativo estd vinculada a existéncia e & veracidade dos
motivos apontados como fundamentos para a sua adogdo, a sujeitar o ente publico
aos seus termos". (STJ - AgRg no REsp 670453/RJ, rel. Min. Celso Limongi, j. em
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18.2.2010). No caso concreto, inexistindo o ébice normativo cogitado, razdo assiste
a acionante.®® (grifo nosso).

Em julgado recentissimo, o tribunal negou provimento a remessa necessaria, com
fulcro na teoria dos motivos determinantes, sustentando que o motivo indicado pelo Estado de
Santa Catarina, para embasar o ato de indeferimento do afastamento pleiteado pela servidora,
deve ser verdadeiro e adequado, o que ndo ocorreu. No caso, 0 motivo alegado foi a
“inexisténcia de subsidio normativo para autorizar tal pretensdo”, o que seria falso diante da
existéncia de norma autorizativa. E de se perceber que, com base nisso, mantendo-se a
sentenca, ndo apenas o ato administrativo foi invalidado como, também, uma nova deciséo foi
determinada pelo Poder Judiciario, deferindo & autora o afastamento remunerado para cursar

poOs-graduacdo, nos termos da sentenca, cuja parte segue transcrita:

[...] com fulcro no art. 269, inciso | do Codigo de Processo Civil, ACOLHO
PARCIALMENTE o pedido deduzido na inicial, confirmando a liminar
anteriormente concedida, de modo a determinar que seja deferida a autora o
afastamento remunerado para cursar pos-graduacdo, em nivel de mestrado,
deduzindo-se da remuneracdo, enquanto perdurar o afastamento, os valores relativos
ao auxilio-alimentacdo e a gratificacdo de incentivo a regéncia de classe. Face ao
onus da sucumbéncia, arcard o réu com honorarios advocaticios, que fixo em R$
1.500,00 (mil e quinhentos reais), com fulcro no art. 20, § 4°, do Cédigo de Processo
Civil. Custas processuais isentas, nos termos da Lei Complementar Estadual n°
161/97. Independentemente de recurso voluntario das partes, remetam-se 0s autos ao
Egrégio Tribunal de Justica de Santa Catarina para reexame necessario, observadas
as cautelas de estilo.**°

E semelhante & situacdo vislumbrada no ultimo julgado do Superior Tribunal de
Justica aqui discorrido, em que o ato de indeferimento de progressdo por merecimento foi
invalidado, em razdo da inexatiddo juridica do motivo indicado na motivacdo do ato. Na
oportunidade, o STJ ndo apenas invalidou o ato, como determinou a progressao da impetrante.
Ocorre que, enquanto naquele caso a progressdo é ato regrado legalmente (preenchidos
requisitos, ocorre a progressdo), o ato de licenca ou afastamento é essencialmente

discricionario. A Lei n° 6.844/86%°, do Estado de Santa Catarina, indicada no acérdio como

%8 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Reexame Necessario. Processo n° 2015.085195-3. Relator:
Desembargador Jodo Henrique Blasi. Floriandpolis: 16 fev. 2016.

%9 SANTA CATARINA, 2016.

%0 Art. 29. O afastamento do exercicio do cargo poderéa ser permitido para: [...] V1. Realizar especiais ou cursos
de atualizacdo, aperfeigoamento e p6s-graduacdo, na area de magistério (lei) e Art. 1° servidor pablico efetivo
da administracdo direta, autarquica e fundacional e o servidor do quadro do magistério publico estadual
lotado na Fundacédo de Educacédo Especial poderd afastar-se do exercicio do cargo, com remuneragao integral,
para frequentar curso de pos-graduacdo, a critério da Administracdo Publica (decreto). (SANTA
CATARINA, 1986).
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norma autorizativa, evidencia a liberdade conferida ao gestor, mediante a expressdo “[...] a
critério da Administragdo Publica”.

Ora, é certo que o cerne da teoria em apreco € vincular o administrador ao motivo
por ele invocado como fundamento do ato administrativo, de modo a invalida-lo caso seja este
inveridico ou inadequado. Isso tudo com o intuito, como ja visto, de coibir arbitrariedades por
parte do Poder Publico. Entretanto, a teoria ndo autoriza, em momento algum, que o Poder
Judiciario, sob esse respaldo, prolate outra decisdo, de cunho administrativo, no lugar da
invalidada. Por toda a avaliagdo ja feita sobre a teoria, deve o0 juiz se ater a analise da exatiddo
material e juridica dos motivos do ato, averiguando-se sua legitimidade e prolatando, se for o
caso, sua invalidacéo, sem, no entanto, arvorar-se em competéncia que nao Ihe € prépria.

Nesse julgado, ndo estaria havendo evidente afronta a independéncia e harmonia
dos poderes (art. 2° da Carta Constitucional)? Em outros termos, a teoria dos motivos
determinantes estaria sendo aplicada de modo ilimitado, produzindo efeitos que nédo lhe séo
proprios? No caso avaliado, o mais acertado seria invocar a teoria para invalidar o ato
administrativo e determinar nova apreciacdo do pleito da interessada e, por conseguinte, nova
decisdo, com respaldo em motivo veridico e adequado, por parte da Administracdo Publica.

Sabe-se que o Poder Judiciario busca efetividade em suas decisbes. Em atos
administrativos cujo teor seja a imposicdo de deveres, sancGes, encargos ou, melhor, tenham
um contetdo positivo, € claro constatar que sua invalidagcdo repercutira, trazendo maiores
efeitos ao interessado. Por exemplo, a anulagcdo do ato de exoneracdo do servidor cujo motivo
seja inveridico surtira efeitos imediatos, culminara com a sua reintegracdo.*®* Diferente é a
situacdo em que o contetido do ato é negativo (indefere-se algo). Invalida-lo é o mesmo que
um “nada juridico”. Continua ndo havendo o deferimento pela tdo sé invalidacdo do ato.
Ainda assim, nessa situacdo, nao se justifica a prolacdo de decisdo administrativa por parte do
Poder Judiciario. A efetividade, nesse caso, esta na invalidacdo do ato e na determinacéo ao
Poder Executivo para a prolacdo de nova decisdo, dessa vez, sem vicio no motivo e em seus
demais aspectos. Evidente que se o ato administrativo for totalmente regrado, ndo havendo
margem de apreciacdo por parte do administrador, o Poder Judiciario pode e deve concretizar
o direito pleiteado.

Com efeito, avaliando todas as premissas utilizadas por Jeze para a formulacdo da

teoria em apreco, verifica-se que 0s seus apontamentos em nenhum momento ddo margem a

%1 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Apelacido Civel. Processo n® 2012.078008-8. Relator:
Desembargador Paulo Henrique Moritz Martins da Silva. Floriandpolis, 17 jun. 2014. A teoria dos motivos
determinantes foi sustentada para anular ato de exoneracdo de servidores publicos motivado em fatos
inexistentes. Como consequéncia da invalidacéo, a reintegracéo.
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atuacdo do juiz como se administrador o fosse. Ao contrario, os efeitos da teoria cingem-se
aos aspectos da materialidade e exatiddo do motivo. A 102 regra compilada por Jéze a respeito
da teoria dos motivos determinantes é clara no sentido de que “[...] el juez no puede apreciar
la oportunidad de las medidas adoptadas por los agentes administrativos.”*®* Mais adiante o
autor frisa que “[...] esta apreciacién de la oportunidad trasformaria al juez en administrador,
en superior jerarquico de los agentes administrativos, lo que seria contrario al principio de la
separacién y de la divison de las competéncias.”*®® E, frisa-se, esta conclusio independe da
corrente adotada em relacdo a natureza do motivo (subjetiva ou objetiva). Assim, na medida
em que o Poder Judiciario ndo apenas anula ato discricionario, mas, também, determina outro,
certo é que, neste caso, 0 juiz se transforma em administrador.

Para demonstrar a gravidade disso no plano fatico, ainda tomando como
parametro esse julgado do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina (demanda de
licenca remunerada para fins de estudo concedida pelo Judiciario), pode-se constatar que
varias decisOes judiciais foram proferidas por esse tribunal acerca do mesmo caso, tendo sido
prolatadas nesse mesmo sentido, a exemplo dos acorddos do processo n° 2014.045030-1, da
relatoria de Paulo Henrique Moritz Martins da Silva (julgado em 13.10.2015), do processo n°
2014.069320-0, da relatoria de Francisco Oliveira Neto (julgado em 13.01.2015), do processo
n® 2013.081613-5, da relatoria de Francisco Oliveira Neto (julgado em 19.08.2014), do
processo n® 2014.031629-8, da relatoria de Jodo Henrique Blasi (julgado em 10.09.2014), do
processo n° 2014.030477-4, da relatoria de Jodo Henrigque Blasi (julgado em 09.07.2014).

Tais decisbes, por certo, podem até mesmo causar um significativo impacto na
administracdo do Estado de Santa Catarina, considerando que as licencas concedidas sao
remuneradas. Ou seja, pode haver um impacto financeiro e, ainda, um déficit de pessoal, pois
que todos os requerentes sdo servidores do quadro de magistério. O Poder Judiciario, quando
assim decide, tem como foco apenas o caso apreciado, ao contrario de quando a decisdo é
administrativa, em que a Administracdo leva em conta o cenario do setor, as demandas, as
urgéncias e 0s recursos disponiveis. H4 uma visao geral e ndo restrita ao caso particularizado.

Outros casos interessantes apreciados pelo Tribunal de Justica do Estado de Santa
Catarina e que envolvem a teoria em tela sdo: a) nulidade de processo seletivo simplificado

para contratacdo temporaria de pessoal na rede publica municipal, pleiteada por meio de acéo

%2 «[_.] o juiz ndo pode apreciar a oportunidade das medidas adotadas pelos agentes administrativos”. (JEZE,

1949, p.279, traducdo nossa).

%3 Tradugio nossa: “esta apreciagio da oportunidade transformaria o juiz em administrador, em superior
hierarquico dos agentes administrativos, 0 que seria contrario ao principio da separagio dos poderes”. (JEZE,
1949, p. 280, traducdo nossa).
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civil publica, em razdo da comprovada falsidade do motivo apontado no edital;** b)

invalidagdo de ato de exoneragdo de servidor fundamentado em motivo inexistente e

365 com varias decises nesse sentido.

insuficiente a autorizar o seu desligamento

Quanto a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, €
possivel constatar varios casos em que tanto a teoria dos motivos determinantes como,
também, a teoria do desvio de poder foram suscitadas como fundamento para a nulidade de

atos administrativos. Nesse sentido:

EMENTA: SERVIDOR PUBLICO - EXONERAGCAO - INFREQUENCIA -
FALTAS JUSTIFICADAS - MOTIVACAO - ATO ADMINISTRATIVO -
DESVIO DE FINALIDADE - NULIDADE DECLARADA. "Pela teoria dos
motivos determinantes, o Poder Judiciario devera examinar as razoes que levaram o
administrador a praticar 0 ato e, se esses motivos ndo existiram ou ndo forem
verdadeiros, anulard o ato; pela teoria do desvio de poder, o Judiciario fica
autorizado a decretar a nulidade do ato quando a autoridade usa do poder
discricionério para atingir fim diferente daquele que a lei fixou."**

EMENTA: ACAO ORDINARIA - SERVIDOR PUBLICO - REMOCAO
COMPULSORIA - VICIO DE MOTIVO E FINALIDADE — SENTENCA
MANTIDA. "Pela teoria dos motivos determinantes, o Poder Judicidrio podera
examinar as razdes que levaram o administrador a praticar o ato e, se esses motivos
ndo existiram ou ndo forem verdadeiros, anulara o ato; pela teoria do desvio de
poder, o Judiciario fica autorizado a decretar a nulidade do ato quando a autoridade
usa do poder discricionério para atingir fim diferente daquele que a lei fixou." **’

No primeiro julgado, embora o caso pareca a primeira vista tratar-se de
‘demissdo’ (penalidade), tratou-se de ‘exonerag¢do’, em razdo da avaliagdo do estagio
probatdrio da servidora (art. 106 do Estatuto dos Servidores do Estado de Minas Gerais, Lei
n® 869/52). O relator, reformando a sentenca de primeiro grau, fundamenta-se na teoria dos
motivos determinantes e do desvio de finalidade ao aduzir que as faltas ndo foram
injustificadas, como mencionado pelo Estado de Minas Gerais, ndo tendo a servidora sido
“voluntariamente infrequente”. O ponto que merece destaque é o de que, embora o relator, em

seu voto, discorra sobre ato discricionario, sinalizando que o caso nele se enquadre, 0 ato de

%% Segundo anélise do acérddo, o motivo indicado no edital para a realizagdo do certame, para contratacdo de
professores e auxiliares de ensino no &mbito da rede publica do Municipio de Abelardo Luz/Santa Catarina,
foi a “falta de aprovados em processo seletivo anterior”. Entretanto, restou comprovada nos autos a falsidade
do motivo, j& que, dentre os 13 (treze) cargos mencionados no edital anterior, apenas um deles néo tivera
nenhum candidato aprovado. Outras ilegalidades foram arroladas, neste julgado, como fundamentos para a
nulidade do certame em tela. (SANTA CATARINA. Tribunal de Justi¢a. Apelacdo Civel. Processo n°
2013.082198-5. Relator: Desembargador Jorge Luiz de Borba. Floriandpolis: 10 nov. 2015).

%5 SANTA CATARINA, 2015.

%6 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel. Processo n° 1.0024.08.942099-6/001. Relator:
Desembargador Alvim Soares. Belo Horizonte: 7 abr. 2009.

%7 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel. Processo n° 1.0686.07.199907-8/001. Relator:
Desembargador Alvim Soares. Belo Horizonte: 16 jan. 2009.
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exoneracdo em razdo da ndo satisfacdo das condicGes do estagio probatdrio é, ao contrario,
totalmente vinculado. Com efeito, o art. 23, da Lei n° 869/52, do Estado de Minas Gerais,
arrola os requisitos de avaliacdo do estagio probatério. Nessa seara, ndo ha escolha por parte
do Poder Publico, ou seja, ndo ha qualquer liberdade em sua atua¢do. Como visto, ndo ha que
se falar em liberdade intelectiva, mesmo diante de conceitos vagos ou elasticos, como é o
caso, por exemplo, dos requisitos “idoneidade moral” ou “eficiéncia”. O julgado ndo foi
unanime — vencido o revisor.

No segundo julgado, também bem delimitada a abrangéncia de ambas as teorias
(vicios de motivo e finalidade), foi evidenciada a discricionariedade da Administracdo Publica
na remoc¢do de servidores publicos, sendo pontuado, no entanto, o dever motivacdo do
administrador. Em reexame necessario, foi mantida a decisdo do juizo de primeira instancia,
que declarou nula a portaria de remocéo da servidora, com base nas citadas teorias.

Especificamente quanto a teoria dos motivos determinantes, sem mengéo a teoria
do desvio de poder, o Tribunal de Justica de Minas Gerais tem também varios julgados a

respeito, sendo oportuno destacar os seguintes casos, envolvendo situacdes distintas:

EMENTA: ADMINISTRATIVO - PROCESSO SELETIVO SIMPLIFICADO -
AGENTE DE SEGURANCA PENITENCIARIO -
CONTRAINDICACAO/ELIMINACAO - MOTIVACAO ADMINISTRATIVA
NAO AMPARADA EM SITUAGCAO FATICA - TEORIA DOS MOTIVOS
DETERMINANTES - INVALIDADE DO ATO ADMINISTRATIVO - DIREITO
LIQUIDO E CERTO CONFIGURADO - SENTENCA CONFIRMADA. A
motivagdo administrativa que ndo se encontra faticamente demonstrada impde a
aplicacdo da teoria dos motivos determinantes, com consequente invalidade do ato
administrativo impugnado. Revela-se ilegal e abusivo o ato que desclassifica o
candidato de Processo Seletivo Simplificado para formacdo de cadastro de reserva
para a funcdo de Agente de Seguranga Penitenciario, quando o impetrante
comprovou ser portador de idoneidade moral e conduta ilibada.**®

EMENTA: CONTRATO TEMPORARIO - RESCISAO - PRATICA DE
INFRACAO DISCIPLINAR - TEORIA DOS MOTIVOS DETERMINANTES -
CORRESPONDENCIA DO ATO COM A SITUAGAO FATICA - LEGALIDADE
DA RESCISAO - NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO.

- Pode a Administracdo, por sua conveniéncia e oportunidade, rescindir
unilateralmente o contrato temporario. Mas, uma vez fundamentado o ato, ficara
adstrita & sua motivagdo, de modo que insubsistente este, invalida também serd a
rescisdo do contrato.

- Regra geral, ndo ha se falar em processo administrativo para a rescisdo de contrato
temporario, uma vez que tal medida ndo decorre de ato disciplinar do servidor, mas
apenas do desaparecimento dos pressupostos legitimadores da manutencdo da
relagdo contratual formada a titulo precério.®®

%8 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel. Processo n° 1.0024.13.320618-5/002. Relator:
Desembargador Edilson Fernandes. Belo Horizonte: 06 out. 2015.

%9 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel. Processo n° 1.0024.12.287877-0/001. Relator:
Desembargador Wilson Benevides. Belo Horizonte: 23 nov. 2015.
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No primeiro julgado, o ac6rddo fundamentou-se na doutrina de José dos Santos
Carvalho Filho ao discorrer sobre a teoria dos motivos determinantes, bem como nos julgados
do STJ acerca da matéria. Quanto ao segundo caso, ao contrario dos demais, a teoria foi
utilizada a favor da Administracdo Publica, diante da constatacdo da veracidade do motivo
que ensejou a rescisdo do contrato temporario do apelante.

Dos julgados avaliados, podem-se acoplar as seguintes consideracfes: a) quando
do uso da teoria dos motivos determinantes, varios acorddos frisam a ampliagdo do controle
do Poder Judiciario, sobretudo no que tange ao exame da legalidade em atos discricionarios;
b) na maioria dos casos, utiliza-se a teoria dos motivos determinantes como forma de protecéo
do destinatario do ato administrativo, visando desconstituir ato prolatado pela Administracao
Pablica; ¢) a ideia central da teoria € suscitada com base na doutrina brasileira, sem
aparentemente, reflexdes mais detidas: vincula-se o administrador ao motivo indicado no ato
administrativo como condicdo de sua validade; d) verificam-se casos de discricionariedade e
vinculagdo envolvendo a teoria em apreco; e) ndo ha davida, pelos julgados, da autonomia da
teoria dos motivos determinantes face as demais, estando sempre atrelada ao ‘motivo’ do ato;
f) é possivel constar a relacdo existente entre a teoria dos motivos determinantes e a

motivacdo do ato administrativo.

4.5 Problematizando a aplicacdo da teoria dos motivos determinantes

Foram feitas ponderagdes no tépico anterior, quanto ao limite de abrangéncia dos
efeitos da teoria dos motivos determinantes, quando do seu uso pelo Poder Judiciario para fins
de anulacdo de atos administrativos cujo teor seja o indeferimento de requerimentos
envolvendo matéria ndo regrada totalmente pelo direito, como sdo os casos das licencas, por
exemplo. Utilizando Jeze como marco tedrico para a reflexdo, foi afirmada a necessidade de
observancia do principio da separacdo dos poderes, o que no ordenamento juridico vigente
encontra-se positivado em nivel constitucional — art. 2°, da CF/88.

Ha muito foram vislumbradas pela doutrina as restricbes impostas ao exercicio do
controle externo, efetivado pelo Poder Judiciario. Tanto é que se observa atualmente, como
reiteradamente visto nos acorddos anteriormente examinados, o caminho inverso: trabalha-se
contra a insindicabilidade dos atos administrativos discricionarios. Mas € necessario cautela.
Nem um excesso nem outro. E evidente que, pela diccdo do art. 5°, XXXV, da Carta

Constitucional entdo vigente, ndo € possivel que determinado ato administrativo se isente do
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controle jurisdicional.*”® No entanto, a apreciacio exercida pelo Poder Judiciario ndo pode ser
ilimitada e deve restringir-se a legalidade, ndo podendo ser feita analise de carater meritorio.
Nesse sentido, Miguel Seabra Fagundes, mesmo que ainda ndo sob a égide da Constituicdo

Federal de 1988, exp0s 0 seguinte:

Pela necessidade de subtrair a Administragdo Pdblica a uma prevaléncia do Poder
Judiciéario, capaz de diminui-la, ou até mesmo de anula-la em sua atividade peculiar,
pdem-se restricdes a apreciacdo jurisdicional dos atos administrativos, no que
respeita a extensdo e consequéncias. Quanto a extensdo, restringe-se o
pronunciamento jurisdicional a apreciacdo do ato, no que se refere a conformidade
com a lei. Relativamente as consequéncias, limita-se a Ihe negar efeito em cada caso
especial. Por isso, 0 pronunciamento do érgdo jurisdicional nem analisa o ato do
Poder Executivo, em todos 0s seus aspectos, nem o invalida totalmente.>™*

Exatamente para que o Poder Judiciario ndo ultrapasse a extensdo necessaria do
exercicio do seu controle jurisdicional sobre os atos administrativos e para que, assim, 0 juiz
ndo se transforme em administrador publico, € preciso cautela quando da aplicacdo dos efeitos
da teoria dos motivos determinantes, sobretudo, como oportunamente visto, quando se tratar
de atos administrativos discricionarios cujo teor seja negativo.

Tratando-se de ato discricionario, em que ha uma escolha a ser feita pelo gestor
publico, ndo se pode aceitar que essa atuacdo seja feita pelo Poder Judiciario. Uma boa
alternativa para dar efetividade em casos de invalidacdo de ato administrativo de contetido
negativo (indeferimento, por exemplo), a exemplo dos diversos julgados do Tribunal de
Justica de Santa Catarina (TJSC) envolvendo a concessao de licencga para servidores pablicos,
é invalidar o ato, com fulcro na teoria citada, em sendo o caso, e determinar a imediata
apreciacdo e nova edicdo de ato administrativo por parte da Administracdo, com respaldo em
motivo veridico e adequado. Caso contrario, o Poder Judiciario estara realizando juizo de
oportunidade sobre medidas administrativas, contrariando o art. 5°, XXXV e o art. 2°, ambos
da CF/88 e, ainda, a 102 regra de Gaston Jeze, sintetizada por Nohara do seguinte modo: “o
juiz ndo pode apreciar a oportunidade das medidas administrativas. Deve examinar a exatiddo
material e juridica dos motivos determinantes, mediante analise da legalidade do ato.”*"* De
fato, os efeitos da teoria restringem-se a decretacdo de nulidade do ato cujo motivo seja

inadequado ou inveridico.

%% Florivaldo Dutra de Aradjo (2005, p. 149) afirma nessa mesma diretriz: “No Brasil, nenhum ato —
“vinculado” ou “discricionario” — foge ao controle do Poder Judiciério. A este cabe apreciar qualquer leséo
ou ameaca a direito (individual, coletivo ou difuso, pois o art. 5°, XXXV, da Constituicdo da Republica ndo
faz distingdo). Qualquer norma infraconstitucional que dispuser em sentido contrario estard de pronto
fulminada de nulidade”.

¥ EAGUNDES, 1984, p. 126.

2 NOHARA, 2004, p. 75.
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Todavia, ndo se pode deixar de mencionar que, em situacdes totalmente regradas
pelo direito positivo, sem qualquer margem de apreciacdo por parte do administrador pablico,
0 Poder Judiciario ao determinar o novo conteudo do ato, apds invalidar o ato administrativo
eivado de vicio no motivo, ndo atua fora da legalidade. E o caso, por exemplo, das
progressdes por antiguidade ou até mesmo por merecimento, cujas condi¢Ges estdo
estritamente arroladas pela lei. Ao contrério do narrado no paragrafo anterior, aqui a
“Administracdo exerce competéncia estrita”, o que significa que, nas palavras também de
Miguel Seabra Fagundes®’®: “[..] ja encontra esgotado o contetido politico (mérito) do
processo de realizacdo da vontade estatal.” Com efeito, “[...] a medida assim tomada ja foi
objeto de analise e de solucdo optativa anteriores pelo legislador [...]”, ou seja, “[...] o
administrador apenas torna efetiva a solucdo pré-assentada.” Nesse sentido, ato administrativo
que indeferiu pedido de progressdo de servidor publico pode ser invalidado pelo Poder
Judiciario, com fulcro na teoria dos motivos determinantes, em nada lhe impedindo a imediata
determinacg&o da progresséo do servidor interessado, em razéo dos ditames legais. 1sso porque,
ao contrario do caso da concessao de licencas, outra alternativa ndo teria o administrador
diante da lei.

ApOs essa proposta que visa resguardar a aplicacdo correta da teoria dos motivos
determinantes, em seus devidos termos, a proxima reflexdo diz respeito a sua abrangéncia e,
para tanto, considera especificamente esses casos cujo motivo encontra-se totalmente regrado
pelo direito. Nessas situacoes, diante de um motivo falso ou inadequado, mas sendo possivel
identificar outro motivo (legal) que ndo o indicado na motivacdo, habil a ensejar 0 mesmo
conteddo do ato administrativo, seria possivel limitar os efeitos da teoria dos motivos
determinantes? Esse € o problema central da pesquisa, cujas premissas estdo sendo

trabalhadas desde o capitulo inicial, sobretudo, quando da investigacdo em torno do motivo.

4 375

Os administrativistas Ricardo Marcondes Martins*™* e Marcal Justen Filho
afirmam, de forma inusitada se comparado a doutrina tradicional, que ndo ha automatica
vinculacdo entre o vicio no motivo do ato administrativo e o instituto da invalidacdo,
prevendo, por conseguinte, ser possivel afirmar que ha excecdes a aplicacdo da teoria dos
motivos determinantes. Tais apontamentos podem ser considerados um avanco, na medida em
que os doutrinadores, na maioria das vezes, repetem as mesmas ideias em torno da teoria, sem

nenhuma inovacgdo ou ponderacdo. Ndo € feita qualquer avaliacdo dos seus efeitos, tampouco

78 EAGUNDES, 1984, p. 128 (notas de rodapé).
¥ MARTINS, 2008, p. 227-228.
375 JUSTEN FILHO, 2014, p. 446.
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sdo tratadas situacOes em que seus reflexos podem ser inadequados a determinados casos.
Nesses termos, Martins pontua que a “teoria dos motivos determinantes, em
relacdo ao pressuposto objetivo, como regra geral, refere-se apenas ao campo discricionério,

ndo se aplica & vinculacdo”.*"® O citado autor expde o seguinte:

A aplicacdo dessa teoria, conforme exposto, exige cuidadosas ressalvas, pois nao ha
uma automética vinculagéo entre o vicio de motivo e a invalida¢éo do ato. Suponha-
se que, diante de uma falta muito grave do servidor pablico — como a subtracdo de
vultosa quantia dos cofres publicos — o sistema imponha a pena de demissao. Trata-
se de caso de vinculagdo — ou seja: ocorrido esse fato, ndo ha possibilidade de
apenas suspender o servidor, ou adverti-lo, impde-se a pena de demissdo. Imagine-se
que o servidor pratique 0 ato de corrupgao e seu superior hierarquico, por um motivo
pessoal, resolve, propositadamente, ao editar o ato de demissdo, mencionar motivo
inexistente ao invés de mencionar a subtracdo de numerario dos cofres publicos,
mencione, propositadamente, outro motivo qualquer. Questionado o ato, constata-se
a inexisténcia do motivo. Pela automatica aplicacdo da teoria dos motivos
determinantes, o ato de demissdo deve ser invalidado e, assim, o servidor deve ser
reintegrado no cargo; sua demissdo por ato real tera de ser efetuada por outro ato, e
este ndo podera ter efeito retroativo.>’’

Trata-se, portanto, de uma situacdo pratica cujos efeitos da teoria dos motivos
determinantes parecem ndo se conformar com o interesse publico. 1sso porque, caso incidente
a teoria nesse caso, ndo havera alternativa para concretizar o intuito da legislacdo ao caso
concreto: aplicacdo de penalidade correspondente ao motivo real. Ou seja, ao vicio tera sido
conferido peso maior do que a necessidade de resguardar o interesse coletivo, face ao motivo

determinante real, efetivamente constatado. Diante desse impasse, Martins afirmou:

Essa solucdo é juridicamente equivocada: supondo que o sistema juridico, em face
do motivo real, exija a demissao do servidor e este foi demitido, o ato ndo podera ser
invalidado. Irrelevante, para efeito da manutencéo do ato no ordenamento juridico, o
vicio de motivo; este poderd justificar a punigéo do superior hierdrquico, mas ndo a
reintegracdo do corrupto. Enfim: a teoria dos motivos determinantes ndo se aplica
aos casos de vinculacdo.*”®

Nessa mesma analise critica inserem-se 0s posicionamentos de Marcal Justen
Filho®”®, para quem a teoria dos motivos determinantes “deve ser adequada as novas
concepgdes do direito administrativo”, sendo “perfeitamente possivel que os motivos
determinantes reais sejam validos”, ensejando a permanéncia do ato nessas circunstancias.

Interessante retomar por completo as afirmacdes do autor a esse respeito:

6 MARTINS, 2008, p. 228.

¥ MARTINS, 2008, p. 244-245.
8 MARTINS, 2008, p. 245.

379 JUSTEN FILHO, 2014, p. 446.
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Essa teoria deve ser adequada as novas concepgdes do direito administrativo. A sua
concepgdo original ndo se presta mais ao controle de validade dos atos
administrativos. Foi desenvolvida nos primérdios do direito administrativo, quando
ainda ndo se delineara de modo perfeito a distingdo entre autonomia de vontade
privada e vontade funcionalizada propria do direito administrativo. Mais ainda, era
um instrumento de controle construido em vista de certa concepcdo de
discricionariedade.**°

De fato, como visto exaustivamente nos tdpicos precedentes, a teoria em tela foi
concebida no comeco do século passado, em que ndo havia tanta clareza quanto a
possibilidade de controle judicial de atos administrativos discricionarios, tampouco havia sido
consolidada a distin¢do entre a vontade do particular e a sua vontade enquanto administrador,
voltada sempre ao interesse publico determinado pelo principio da legalidade.

Com efeito, havia certa confusdo entre o publico e o privado, mais intensa e
menos fiscalizada do que nos dias atuais. Sob 0 manto da discricionariedade — que figurava
como uma verdadeira arbitrariedade — 0 agente pablico atuava considerando o seu mével, a
sua intencdo. A concepcao puramente subjetivista acerca do motivo da azo a isso, inclusive,
na medida em que relaciona o motivo ao aspecto puramente psicolégico do administrador, de
carater estritamente pessoal, fundindo-se ao conceito de moével e de finalidade. E foi
exatamente sob essa concepcao subjetivista que a teoria foi sistematizada por Gaston Jeze.

Ademais, a compreensdo do que seja discricionariedade evolui e tem se
transformado continuamente, tendo em vista os parametros legais e os principios da boa
administracdo. Em vérias oportunidades, foi trazido neste trabalho que aquilo que se entende
por discricionariedade, muitas vezes, € puro exercicio de poder vinculado. Isso porque, em
varias ocasifes, ndo se estd diante de opcdes conferidas a apreciacdo do administrador, mas
frente a uma exigéncia legal de que a atuacdo do agente seja a melhor, a do modo mais
adequado.

Com base nisso, verifica-se acertada a afirmacdo do autor, na citacdo feita
anteriormente, no sentido de que a teoria dos motivos determinantes deve ser revisitada para
se conformar as novas concepg¢des do direito administrativo. Antes, a teoria era extremamente
necessaria, pois era instrumento, por exceléncia, de limite da atuacdo discricionaria do
administrador, discricionariedade esta entendida em termos muito mais amplos de liberdade.
Hoje, pode e deve ser ponderada, em casos especiais, em que seja revelado que o seu
afastamento resguardara em maior medida o interesse publico.

Nesses termos é que Justen Filho destaca o0 motivo determinante real do ato

administrativo, do que se pode inferir que a avaliacdo da teoria, para o autor, ndo se restringe

%80 JUSTEN FILHO, 2014, p. 446.
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aos motivos formalizados no bojo da motivacdo do ato administrativo. Segundo o jurista®*,

“¢ perfeitamente possivel que os motivos determinantes reais sejam validos”, o que seria habil
a conduzir a permanéncia do ato administrativo, impedindo a sua invalidagao.

Charles Eisenmann®®?, citado por Pereira, em termos, ja havia enfatizado essa
limitagdo da teoria ao destacar os motivos reais, posicionando-se no sentido de considerar
irrelevante a alegacgdo de fatos inexatos, quando ndo faltarem os fatos reais de que a lei faz
depender a validade do ato administrativo. Nesse sentido, o jurista francés afirma que
“a verdadeira questdao nao se pde em relagdo aos motivos alegados, quer dizer as enunciagdes
do agente-autor, mas em relagdo a regra de condi¢cdo, no campo da concordancia da situacdo
real com a situacdo definida pela regra.”*®® Para o autor, segundo Pereira, a “ilegalidade
resultara sempre da ndo existéncia de condicdes legais.”*

Diante de tudo isso € que, vinculando as ideias levantadas por esses juristas, pode-
se afirmar que, no ato administrativo totalmente vinculado, sendo possivel extrair o motivo
legal, é possivel limitar os efeitos da teoria dos motivos determinantes. Assim, diante de um
motivo indicado na motivacdo do ato que seja equivocado ou até mesmo inexistente, tendo
ocorrido no mundo fatico outro motivo, valido e que seja adequado e compativel com o
motivo legal, cujo conteddo seja exatamente 0 mesmo, € possivel afirmar que a manutencao
do ato é preferivel a sua invalidagdo. Esse raciocinio pode ser adotado considerando que o
motivo do ato ndo € subjetivo, tal como suscitado por Gaston Jeze.

Por outro lado, reiterando os termos tratados em topico especifico, 0 motivo nao é
o fato isolado, mas é este em face do direito. N&o se descarta aqui a consideracdo do intérprete
necessaria a qualificacdo de dada ocorréncia fatica como suficiente e necessaria a producéo de
consequéncias juridicas. Isso significa dizer que o motivo envolve uma situacdo externa, sem,
no entanto, ignorar a atuaco do agente publico necesséria & conjugacdo entre fato e norma.**®

Em razdo da adocdo da concepcdo objetivista, € possivel identificar com
facilidade a objetividade do motivo indicado pela lei, sobretudo, em atos totalmente
vinculados, sem que haja confusdo com os conceitos de movel e finalidade do ato.

Diante do seguinte problema e face a concepcdo tradicional da doutrina é que

surgiu a indagacdo, objeto da presente pesquisa: determinado municipio negou requerimento

%1 JUSTEN FILHO, 2014, p. 446.

%82 EISENMANN, 1958-59, p. 194, apud PEREIRA, 1962, p. 295.

%83 EISENMANN, 1958-59, p. 194, apud PEREIRA, 1962 p. 296.

%% PEREIRA, 1962 p. 296.

%5 Justen Filho deixa clara a ideia de conjugacio necessaria entre fato e norma, afirmando, nesse sentido, que o
motivo do ato ndo se restringe aos fatos propriamente ditos, embora os considere. (JUSTEN FILHO, 2014,
pp. 404-405).
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de progressdo na carreira a certo servidor publico que a pleiteou sob o argumento de ter
cursado nova graduacdo. A negativa do ente publico teve como motivo, indicado no ato
administrativo, a afirmacéo de que nova graduacdo nao se enquadraria como requisito de nova
qualificagdo no quadro de progressdo, referente ao grupo ocupacional previsto na lei
municipal aplicavel. Inconformado, o referido servidor ajuizou acdo de declaracdo de
nulidade do ato administrativo em face do municipio, sob o fundamento de que o motivo
indicado pela Administragdo seria inexistente e, por essa razdo, o ato administrativo deveria
ser invalidado, conforme preceitua a teoria dos motivos determinantes.

Ao reexaminar a documentacdo do requerente, 0 municipio percebeu que o
motivo do ato administrativo prolatado € falso. O indeferimento do pleito do servidor publico
ndo se justificava em razdo da alegacdo de que nova graduacdo ndo enseja progressdo na
carreira, pois, conforme a lei municipal de plano de cargos, carreiras e vencimentos, a
apresentacdo de declaracdo de conclusdo de nova graduacdo seria uma das hipoteses a
ocasionar progressao por nova qualificagdo. Ocorre que o ente publico constatou a existéncia
de outro motivo habil a ensejar o mesmo conteudo do ato administrativo em andlise: o fato de
que o curso de graduacao realizado pelo servidor publico nédo era reconhecido pelo Ministério
da Educacéo e Cultura (MEC) e que sequer guardava afinidade com o cargo que ocupa. Tais
motivos reais constam previstos na lei municipal como fundamentos para indeferir a
progressao por nova qualificacao.

Esse caso é semelhante ao narrado por Ricardo Marcondes Martins ao sustentar a
possibilidade de limites a aplicacdo da teoria. Com efeito, tanto neste caso quanto no outro, a
questdo que se levanta é se a vinculacdo a teoria dos motivos determinantes estaria a
resguardar ou a repelir o interesse publico efetivamente envolvido. Imperioso destacar que
n3o se quer aqui defender a excecdo no lugar da regra. E evidente que os efeitos proprios da
teoria, no sentido de que o motivo exposto na fundamentacdo € requisito de validade do ato
administrativo, sdo e devem ser adotados na maioria dos casos. Entretanto, é evidente que
estes ndo podem ser tratados de modo idéntico, sob pena de violacéo aos principios de direito.
Assim, devem ser consideradas as situacdes em que o afastamento da teoria, com a
consequente manutencdo do ato cujo motivo seja inveridico ou inadequado, seja a opcao
administrativa mais vantajosa ao interesse publico e a consagracdo da seguranca juridica.

Ocorre que, para a solucdo desse impasse, ndo basta simplesmente sustentar a
inaplicabilidade da teoria para certos casos. Ndo é tdo simples. Como ¢é sabido, a teoria diz
respeito & averiguacdo da validade e legitimidade do motivo, que € um aspecto do ato

administrativo. Restando este viciado, ndo é possivel que o administrador esteja indiferente a
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irregularidade e mantenha eficaz ato administrativo ilegal. Com efeito, a Administragcdo néo
pode conviver com a ilegalidade, devendo necessariamente expungir do mundo juridico o
vicio constatado.*®® O exame do motivo, portanto, esta diretamente relacionado ao plano de
validade do ato. Assim, para verificar se de fato € viavel sustentar uma possivel limitacdo a
teoria dos motivos determinantes, € imprescindivel aprofundar o estudo das nulidades.

Com efeito, a doutrina tradicional afirma que “em todo e qualquer caso, se 0
agente se embasar na ocorréncia de um dado motivo, a validade do ato dependera da

»387 @ ainda, que é impossivel a convalidacéo

388

existéncia do motivo que houver sido enunciado
do ato quando houver vicio relativo a apreciacdo do motivo.”® Quanto a primeira assertiva, ja
se tratou da necessidade de entender melhor os fundamentos da teoria, 0 seu contexto, as suas
premissas, bem como os interesses envolvidos, sendo, na pratica, possivel afirmar que nem
todo caso resguarda efetivamente o interesse publico com a aplicacdo da teoria dos motivos
determinantes. Ja no que tange a segunda afirmacdo, € necessario tecer maiores
aprofundamentos.

Sabe-se que para restaurar a ilegalidade ha dois caminhos, segundo Edmir Netto
de Aratjo®°, quais sejam, o tratamento (convalidac&o) ou a supressio (invalidagdo). Havendo
vicio no motivo indicado na fundamentacdo, € de se levantar se a ilegalidade esta de fato
apenas na motivacdo ou se ela se encontra no préprio motivo, bem como serd necessario
investigar em que medida a alegacédo de que “vicio quanto ao motivo ndo se convalida” pode
ser revisitada. Tudo isso sera aprofundado no capitulo subsequente, apds o qual sera avaliada
a pertinéncia ou ndao em se vislumbrar excecGes a aplicacdo da teoria dos motivos

determinantes.

%6 ARAUJO, E., 1997, p. 183.
%7 MELLO, C., 2013, p.401.
88 DI PIETRO, 2013, p. 260.
%9 ARAUJO, E., 1997, p. 187.
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5 INVALIDADE DO ATO ADMINISTRATIVO

O estudo dos vicios do ato administrativo tem por objeto a andlise de sua
patologia, que pode manifestar-se em um dos seus respectivos requisitos ou elementos. Nesse
sentido é que Edmir Netto de Araujo destaca:

[..] ato viciado é aquele que apresenta defeito (nulidade ou auséncia) em uma,
algumas ou todas as pecas, como em um organismo humano em que o individuo
pode apresentar defeitos ou doencas em um, alguns 6rgdos ou em todo o organismo

[.“].390

O autor retoma a ideia do italiano Umberto Fragola®"

, um dos que adotam
terminologia propria das ciéncias biomédicas para precisar 0s conceitos proprios da
invalidade dos atos.

E de se esperar que 0 ato seja integro, sem defeito que o desnature, para a
completude dos ciclos da perfeicdo e validade, aptos a gerar a almejada eficacia juridica.
Nesse sentido, sendo percebido qualquer vicio em uma das facetas do ato administrativo, €
dever do administrador interromper o seu itinerario para investigar a invalidade constatada,
sendo necessaria, em sequéncia, a tomada de providéncias visando a restauracdo da
desconformidade do ato face ao Direito, que pode ocorrer via invalidacdo ou convalidacéo.

O termo “invalidade” do ato, aqui tomado no titulo do presente capitulo, abrange
quaisquer tipos de ilegalidades, sendo, portanto, género.**? O ato invélido, como o préprio
nome sugere, € aquele que ndo foi praticado conforme determina o ordenamento juridico
vigente.** E, por conseguinte, aquele que ndo completou o plano da validade, estudado no
capitulo inicial. Interessante frisar que ndo se confunde com o ato inexistente (que sequer

completou o plano de perfeicdo ou existéncia), pois o0 ato que sequer existe no mundo juridico

0 ARAUJO, E., 1999, p. 71.

¥ ERAGOLA, 1952, p. | da Introducdo apud ARAUJO, E., 1999, p. 71.

%2 MELLO, C., 2013, p. 470. Parece ser essa a nogdo majoritaria. Também nesse sentido, Edmir Netto de
Aratijo: “Na verdade, invalidade é palavra genérica que se refere ao estudo dos atos absolutamente invalidos
(que compreende os atos nulos), dos atos relativamente invélidos (ou anuldveis) e dos atos irregulares, com
vicios de pequena monta que geralmente ndo induzem a invalidagdo”. (ARAUJO, E., 1999, p. 75). Ricardo
Marcondes Martins (2008, p. 144-145), por sua vez, ndo adota como sindnimas as expressdes ato viciado e
ato invalido, ou seja, adota um conceito mais restrito do que seja invalidade, ndo englobando, nesta,
irregularidade de pequena monta, que ndo enseja da Administragdo Publica a pratica de outro ato com o
intuito de reparéa-la.

%98 Weida Zancaner (1993, p. 42) afirma concordar com Kelsen no sentido de que “uma norma juridica é valida
quando criada de acordo com os preceitos estabelecidos pelo sistema em que pretende se inserir”. Afirma que
o conceito de validade é o contrério da invalidade.
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ndo pode ser considerado invalido.*** Trata-se, de fato, de planos juridicos distintos.

Tampouco, o termo aqui utilizado confunde-se com a ideia de invalidagédo, que é a
“[...] supress@o de um ato administrativo ou da relacéo juridica dele nascida, por haverem sido
produzidos em desconformidade com a ordem juridica.”**® Portanto, invalidacdo é uma das
formas de sanar a invalidade do ato administrativo, ao lado da convalidagdo. Ou seja, uma das
respostas que o Direito disponibiliza para resguardar a integridade e validade do ato.

No que diz respeito a repulsa do Direito face a invalidade, é de destacar-se que a
intensidade dessa reacdo é que determina as diferentes gradacdes objeto da teoria das
invalidades (nulidade, anulabilidade, irregularidade). Ou seja, ndo hé graus na invalidade.**
Ou o ato é valido ou invélido, ndo ha ato meio valido ou valido parcialmente. O que ha sdo
formas distintas do ordenamento juridico reagir diante da ocorréncia de determinado vicio.

Também, ndo é despiciendo apontar que ndo se engloba no termo invalidade,
tampouco no da invalidagéo, a revogacdo, como ja sugerido por alguns administrativistas.>*’
A retirada do ato administrativo por motivo de conveniéncia, e ndo de ilegalidade, ndo tem
como causa ensejadora o vicio — ilegalidade ou desconformidade com o direito.

Esclarecidos tais pontos, adentremo-nos a teoria das invalidades ou teoria dos
vicios ou, ainda, a mais comumente utilizada, teoria das nulidades, sendo oportuno destacar
que se trata, também, de um dos temas mais controversos e dificeis do Direito

Administrativo.3%®

%94 Carlos Bastide Horbach (2010, p. 56) afirma concordar com a manifestacéo de Anténio Junqueira de Azevedo
(2002, p. 61) quanto a impossibilidade de se falar que a inexisténcia é um tertium genus da invalidade. No
mesmo sentido, Ricardo Marcondes Martins (2008, p. 143) € claro ao afirmar que a validade pressupde a
existéncia, sendo um contrassenso falar em ato inexistente e ao mesmo tempo invalido.

¥ MELLO, C., 2013, p. 470.
3% Nesse sentido: ZANCANER (1993, p. 87-88); ARAUJO, F. (2005, p. 88); MELLO, C. (2013, p. 469).
%7 Oswaldo Aranha Bandeira de Mello (1979, p. 647) aponta como espécies de vicio o de mérito e o de
legitimidade, ligando-se ao primeiro a “inobservancia de conveniéncia ou oportunidade”. Do mesmo modo,
Hely Lopes Meirelles (2014, p. 219) alberga dentro do termo “invalida¢do” a convalidagdo. Quanto a esse
ponto, adotamos as criticas de Celso Antbnio Bandeira de Mello (2013, p. 470), Edmir Netto de Aradjo
(1999, p. 74) e Weida Zancaner (1993, p. 66). Destacamos o posicionamento desta autora: “Inexiste 0
chamado vicio de mérito no Direito Administrativo, ja que a inconveniéncia ou a inoportunidade originéria
nada mais seria que um vicio de ilegalidade, pois, se de plano pudermos concluir que um ato foi exarado j&
em dissondncia com o interesse publico, seremos forgados a admitir, em razdo da nossa concepcdo de
discricionariedade, que este ato padece de vicio de legalidade e ndo de mérito”. Salienta a autora que a
revogacdo e a invalidagdo se diferenciam tanto por seus respectivos fundamentos como em razdo de seus
efeitos. Interessante também é o apontamento de Eduardo Stevanato Pereira de Souza (2012, p. 102), no
sentido de que a revogacdo se relaciona tdo somente ao plano da eficacia enquanto a invalidacéo se refere ao
plano da validade e, por conseguinte, ao da eficacia. Isso porque a revogacdo é uma forma de extingdo de
atos validos.

Weida Zancaner (1993, p. 36) destacou a controvérsia ja dentro da seara da Teoria Geral do Direito. Do

mesmo modo, Carlos Bastide Horbach (2010, p. 57), em sua tese de doutorado, ressaltou a polémica

existente em torno do assunto, desde a terminologia da teoria (das nulidades, das invalidades, dos vicios etc.),
afirmando que “nenhuma dessas expressdes satisfaz plenamente as peculiaridades da matéria”.

398
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5.1 Breves consideracdes sobre a teoria das nulidades do Direito Civil

Antes de discorrer especificamente a respeito da teoria das nulidades do ato
administrativo, necessario tecer breves consideracdes a respeito da tradicional teoria das
nulidades prépria do direito privado. Isso porque, conforme se verd mais adiante, alguns
administrativistas brasileiros acolnem a mesma concepgdo desenvolvida no Direito Civil, a
exemplo de Tito Prates da Fonseca®*® e Oswaldo Aranha Bandeira de Mello.*®

Como afirmado anteriormente, 0 ato administrativo é compreendido como um ato
juridico emanado em matéria de Direito Administrativo, com suas respectivas peculiaridades.
Sabe-se que 0 ato juridico é proprio da teoria geral do direito, em que pese tenha sido
essencialmente sistematizado pelo Direito Civil. Do mesmo modo é o estudo da teoria geral
das nulidades. Dai a importancia de tracar suas caracteristicas centrais.

Oswaldo Aranha Bandeira de Mello € incisivo nesse sentido: “A teoria da
invalidade dos atos juridicos, embora divulgada em primeira mao pelo direito civil ndo é dele,
porém da teoria geral do direito.”*®* Com base nesse fundamento, sustenta o autor que ao
transplantar tais concepgdes para o direito administrativo, ndo se pode afirmar a vinculacao
deste ramo ao direito privado, mas, sim, a teoria propria do direito em geral.

As hipoteses de nulidade e anulabilidade encontram-se arroladas no CC/02, em
seus arts. 166 e 171. Se comparados com o CC/16, arts. 145 e 147, constata-se que o rol das
invalidades foi ampliado, a exemplo da insercao, entre 0s incisos previstos para nulidade, da
hipotese de quando o “motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilicito”. Outra
alteracdo digna de nota € a substituigdo da expressdo “ato juridico” por “negdcio juridico”,
nos referenciados artigos. O nome do capitulo correspondente também foi modificado,
“Capitulo V — Das nulidades” para “Capitulo V — Da Invalidade do Negocio Juridico”,
refor¢ando a preferéncia pelo termo “invalidade”, mais genérico que “nulidade”.

Entre os civilistas, o primeiro ponto de destaque nesta matéria € a distincéo
dicotdmica entre atos nulos e anulaveis, cujo critério diferenciador é a ordem de interesse

h%%2 ressalta a existéncia de dois fundamentos na teoria das

envolvida. Nesses termos, Horbac
nulidades do direito civil: o interesse publico, destinado a protecdo da sociedade, e o interesse

particular. Cita a seguinte assertiva da obra Lecons de droit civil: “Em principio, as nulidades

9 EONSECA (1942, p. 45-69 apud MELLO, O., 1979, p. 649).
40 MELLO, 0., 1979, p. 647- 658.

1 MELLO, 0., 1979, p. 657.

92 HORBACH, 2010, p. 65.
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absolutas sancionam a violagcdo de uma regra de ordem publica, as nulidades relativas, a

violacdo de regras editadas pela protec&o de interesses privados.”*

Pela avaliacdo das regras entdo vigentes, extrai-se outra distin¢gdo entre os atos
nulos e anulaveis, constante nos arts. 169*** e 172*° do CC/02, qual seja, a possibilidade ou
ndo de convalidagdo. Isso decorre dos interesses envolvidos e, por conseguinte,
eventualmente violados. Nesse sentido, os atos nulos ndo podem ser objeto de convalidagéo,
ou seja, ndo podem ser reaproveitados, ao contrario dos atos anulaveis. Ha, porém, uma
excecdo, contida no art. 170 do CC/02: “Se, porém, o negocio juridico nulo contiver os
requisitos de outro, subsistira este quando o fim a que visavam as partes permitir supor que o
teriam querido, se houvessem previsto a nulidade”.**® E a possibilidade de conversdo do
negocio nulo em outro valido, com efeitos retroativos, prestigiando o principio da
conservacao do ato juridico.

Essa relativizacdo da regra do art. 169 pelo art. 170, ambos do CC/02, foi objeto
de apreciacdo pela VI Jornada de Direito Civil*”’, que culminou com a aprovacdo, entre

outros, do seguinte enunciado:

ENUNCIADO 537 — A previsdo contida no art. 169 ndo impossibilita que,
excepcionalmente, negécios juridicos nulos produzam efeitos a serem preservados
quando justificados por interesses merecedores de tutela.

Artigo: 169 do Cdédigo Civil

Justificativa: A tradi¢do juridica brasileira afirma que a nulidade, por ser vicio
insanavel, com fundamento na ordem publica, conduz a absoluta ineficacia do
negacio juridico, sendo o art. 169 a referéncia para esse raciocinio. No entanto, o
proprio CC relativiza essa conclusdo ao reconhecer, em diversos dispositivos, a
possibilidade de neg6cios nulos produzirem efeitos merecedores de tutela pelo
ordenamento (ex.: art. 182, que, ao dispor sobre a indenizacdo com o equivalente,
considera que o negécio nulo pode ter produzido efeitos perante terceiros de boa-fé;
e art. 1.561, que assegura ao casamento putativo a producdo de efeitos até o
reconhecimento da invalidade). A jurisprudéncia do STJ também relativiza a regra
do art. 169 em casos em que a ordem social justifica a preservagdo dos efeitos
produzidos pelo ato nulo, como ocorre na “adogdo a brasileira”. Além disso, o0 CC

93 MAZEAUD, H.; MAZEAUD, L.; MAZEAUD, J., 1970, p. 377 apud HORBACH, 2010, p. 65.

9% Art. 169. O negécio juridico nulo ndo é suscetivel de confirmag&o, nem convalesce pelo decurso do tempo.
Quanto a segunda parte do dispositivo, destacamos o Enunciado 536 da VI Jornada de Direito Civil, cujo teor
¢ o seguinte: “Resultando do negdcio juridico nulo consequéncias patrimoniais capazes de ensejar
pretenses, € possivel, quanto a estas, a incidéncia da prescricdo”. A justificativa apresentada para tanto é
que a imprescritibilidade quanto ao reconhecimento da nulidade do negdécio juridico ndo se confunde com a
questdo da prescritibilidade de eventuais efeitos patrimoniais decorrentes da invalida¢do. Os enunciados da
VI Jornada de Direito Civil estdo disponibilizados na pagina do Conselho da Justica Federal.

“%5 Art, 172. O negdcio anulavel pode ser confirmado pelas partes, salvo direito de terceiro.

“° BRASIL, 2002.

“7 A VI Jornada de Direito Civil ocorreu em margo de 2013. Promovida pelo Centro de Estudos Judiciérios
(CEJ), do Conselho da Justiga Federal (CJF), “Os enunciados aprovados representam um indicativo para
interpretacdo do Caédigo Civil e significam o entendimento majoritario das comissfes teméticas constituidas
em numero de quatro: Parte Geral e Direito das Coisas, Direito das Obrigacdes e Responsabilidade Civil,
Direito de Empresa e Direito de Familia e Sucessdes”. Disponiveis na pagina do Conselho da Justica Federal.
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consagrou o principio da preservacao do negécio juridico nulo e anulavel nos arts.
170, 172 e 184, impondo-se que se busque, sempre que possivel, a conservacao dos
negocios e seus efeitos de modo a proteger os que, de boa-fé, confiaram na
estabilidade das relagBes juridicas e também a prestigiar a funcdo social do
contrato. E necessario, assim, reler a tese da ineficacia absoluta da nulidade a luz
dos valores e interesses envolvidos no caso concreto, sendo certo que somente se
justifica a incidéncia do art. 169 quando o interesse subjacente a causa da nulidade
se mostrar mais relevante para o ordenamento do que o interesse social na
preservacgao do negoécio juridico, competindo ao juizo de merecimento de tutela, por
meio do controle funcional da invalidade, o reconhecimento dos efeitos decorrentes
do negécio nulo.**®

Assim, a ineficacia absoluta dos negocios nulos tem sido interpretada a luz do
caso concreto, em observancia ao ordenamento juridico e ao principio da estabilizacdo das
relacdes ja constituidas. Ou seja, é inapropriado afirmar categoricamente que a nulidade, em
razdo da ofensa a ordem de interesse publico, sempre ensejard a ineficacia absoluta do
negocio juridico. 1sso é a regra, segundo os ditames do art. 169 do CC/02, mas que vem sendo
relativizada, pelo préprio STJ, considerando o0 caso concreto, 0 interesse social na preservagédo
do ato juridico, bem como alguns dispositivos legais do préprio CC/02, a exemplo do citado
art. 170. Por essa razao, a afirmacdo de que a nulidade possui efeitos ex tunc, ao contrario da
anulabilidade, cujos efeitos sdo ex nunc, deve ser compreendida com cautela, ndo de modo
absoluto.

Outra distincdo decorrente dos interesses envolvidos € a prevista nos arts. 168 e
177, do CC/02, que diz respeito a alegacdo do vicio. Tratando-se de nulidade, qualquer
interessado ou o Ministério Publico, quando Ihe couber intervir, pode suscita-la, podendo até
mesmo ser pronunciada de oficio pelo juiz. Por outro lado, em caso de anulabilidade, apenas
os interessados a podem alegar, ndo podendo ser pronunciada ex officio pelo juiz.

A discussdo em torno dos atos nulos e anuldveis ndo é recente, ocorre desde o
direito romano*®® e, em sintese, possui sempre como ponto de partida a distingdo entre os

interesses envolvidos e que merecem ser protegidos diante da invalidade constatada.

“%8 A VI Jornada de Direito Civil ocorreu em margo de 2013. Promovida pelo Centro de Estudos Judiciérios
(CEJ), do Conselho da Justica Federal (CJF), “Os enunciados aprovados representam um indicativo para
interpretacdo do Cédigo Civil e significam o entendimento majoritario das comissfes teméticas constituidas
em numero de quatro: Parte Geral e Direito das Coisas, Direito das Obrigacdes e Responsabilidade Civil,
Direito de Empresa e Direito de Familia e Sucessdes”. Disponiveis na pagina do Conselho da Justica Federal.

409 «Ao contrario da inexisténcia, cuja apreciacdo juridico-cientifica somente se inicia na primeira metade do
século XIX com a obra de Zachariae, as nulidades absoluta e relativa estdo presentes na discussdo acerca da
regularidade dos atos juridicos desde o direito romano, que enunciava suas hipdteses e prescrevia suas
consequéncias”. (HORBACH, 2010, p. 64).
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5.2 Erro

5.2.1 Sob o enfoque do Direito Civil

Trata-se o erro de um dos defeitos do negdcio juridico, especificado nos arts. 138
a 144 do CC/02, que enseja a anulabilidade do negdcio juridico, nos termos do art. 171, 11, do
referido diploma legal. Esse tipo de vicio tangencia o problema da presente investigacdo, quer
seja em razdo do art. 140 do CC/02, que disciplina sobre o falso motivo, quer seja pela propria
nocéo de erro tomada pelo Direito Civil: fausse appreciation de la realité.**°

O erro também constava expresso no CC/16 como defeito apto a gerar a
anulabilidade do ato juridico. Entre os estudos sob a vigéncia deste Codigo, destacamos a
dissertagdo de mestrado de Jodo Casillo, “Erro como vicio da vontade”, que ndo apenas relata
um panorama histdrico acerca desse vicio de vontade, como traz anotagdes acerca das
teorias*™* civilistas em torno do erro e seus respectivos efeitos. Mesmo com a vigéncia do
novo Cadigo Civil, os seus apontamentos continuam validos e, portanto, dignos de nota.

Assim, a primeira informacdo basica a respeito do erro € a de que se trata do
“mais elementar dos vicios da vontade”. ** O mais simplério, se comparado com o dolo e a
coacdo, por exemplo. Isso porque ndo ha qualquer coparticipante na pratica do erro, ou seja,
aquele que erra assim o faz sozinho, sem influéncia de terceiros.

E sabido que a vontade é essencial para o surgimento do ato juridico, sendo
elemento que o distingue do fato juridico, de modo que deva ser externalizada livremente, por
agente capaz, sem qualquer defeito. Por essa afirmativa, € possivel deduzir que a capacidade
ndo é o unico requisito que deve ser averiguado quando da avaliagdo da manifestacdo da
vontade. E preciso verificar, ainda, se ndo houve qualquer desvirtuamento no processo de
declaragéo.*"®

O erro é um desses processos de deturpacdo da manifestacdo volitiva do

declarante. Sem acolhimento no Direito Romano e ja tendo sido reconhecido pelo Direito

19 Tradugdo livre: “falsa apreciagdo da realidade”. (FLOUR; AUBERT, 1980, p. 131 apud CASILLO, 1982, p.
15).

! Sho estas: Teoria Voluntarista, Teoria da Declaragdo, Teoria da Responsabilidade e Teoria Confianca.
(CASILLO, 1982, p. 30-33).

#2 CASILLO, 1982, p. 28.

1% Nas palavras do autor: “Temos, entretanto, casos onde a vontade é manifestada por pessoas capazes, sem
qualquer capitis deminutio, mas as regras juridicas possibilitam que a validade destas manifestacdes seja
questionada porque houve uma deturpagdo, um desvirtuamento, um vicio”. (CASILLO, 1982, p. 7.)
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como causa de nulidade,**

o erro, hipGtese de anulabilidade, pode ser substancial ou
acidental. A diferenca essencial é que apenas o0 erro substancial altera a estrutura da vontade
real. Ou seja, 0 erro acidental, ao contrario, ndo modifica a vontade que entdo fora externada
pelo declarante.

Tal como o era no CC/16, isso consta evidente no CC/02, em seu art. 138, cujo
teor € o seguinte: “Sdo anulaveis os negodcios juridicos, quando as declaragdes de vontade
emanarem de erro substancial que poderia ser percebido por pessoa de diligéncia normal, em
face das circunstancias do neg6cio.”**

Como modalidade de erro acidental, a doutrina civilista aponta o erro sobre os
motivos, incidindo o brocardo da falsa causa non nocet, ja que o “erro sobre os motivos que
levaram o agente a praticar o ato ndo o anula.”® A excecdo ocorre quando o motivo
encontrar-se previsto expressamente como razdo determinante do ato juridico. E a hipGtese
prevista no art. 140 do diploma ora vigente: “o falso motivo sé vicia a declaracao de vontade

quando expresso como razdo determinante.”*’

5.2.2 Sob o enfoque do Direito Administrativo

418

Oswaldo Aranha Bandeira de Mello,”™ também sob a égide do CC/1916, separa

um subitem de sua obra para tratar dos “vicios na manifestagdo da vontade”, entre os quais

destaca o erro e a ignorancia nos seguintes moldes:

Erro é a falsa ideia que se tem de um ser. Ja a ignorancia é a falta de conhecimento a
respeito dele. Quanto as seus efeitos juridicos, entretanto, sdo equiparados. Assim,
considera-se que padece de vicio de vontade por erro o ato juridico realizado, tanto
com falta de conhecimento do ser, como com falsa ideia sobre ele. Verifica-se sobre
a pessoa ou o objeto da relacdo juridica, ou mesmo sobre a natureza do ato ou 0 seu
motivo determinante.*'® (grifo nosso).

Cabe salientar que tais consideracfes foram apontadas tendo como referéncia os

atos administrativos e ndo os atos juridicos privados. Tudo isso em razdo da adocao, pelo

14 CASILLO (1982, p. 9-10). “Como ja vimos, no antigo Direito Romano, o erro nio tinha qualquer significado.
Depois foi considerado causa de nulidade do negdcio juridico e finalmente, no periodo justianeu, causa de
anulabilidade” (CASILLO, 1982, p. 34).

“15 BRASIL, 2002

18 CASILLO (1982, p. 23). O autor, & p. 42, afirma entender causa como sindnimo de motivo (o porqué do ato)
e ndo de finalidade, apontando que h4 quem, na doutrina civilista, entenda a causa como sendo o “para que
do ato”. Esse assunto, causa e motivo na seara do Direito Civil, ja foi tratado neste trabalho oportunamente.

“I" BRASIL, 2002.

“8 MELLO, 0., 1979, p. 589-596.

9 MELLO, 0., 1979, p. 589-590.



117

autor, da posicdo dicotomica da teoria das invalidades do Direito Civil no Direito
Administrativo.*?

Segundo o administrativista, sendo o ato administrativo manifestacdo de vontade,
tanto a vontade declarada como a vontade real devem ser consideradas, para o alcance do seu

421
2

exato significado. Tal como ocorre no Direito Civil, com a aplicagéo do art. 112™ (antigo art.

85 do CC/16), o autor entende que também no ramo do Direito Administrativo deve

prevalecer a vontade real sobre a declarada*?

, j& que esta é uma divulgacdo daquela.
Interessante frisar que o autor ndo ignora que a vontade real advém da manifestacéo interna,
de ordem psicoldgica e que é incapaz de produzir efeitos juridicos. Ocorre que, ao considerar
que o ato é levado a efeito mediante procedimento, afirma que é por meio dos atos
preparatorios que € possivel conhecer a vontade real, caso em oposi¢cdo a vontade declarada.
Nesse contexto é que se considera, portanto, o erro como uma das formas pelas
quais a manifestacdo da vontade pode encontrar-se viciada. Oswaldo Aranha Bandeira
relaciona o erro ndo apenas a pessoa ou ao objeto, mas também ao motivo determinante, o que
interessa particularmente ao objeto central deste trabalho. Segundo o autor, 0 erro pode ser de

fato ou de direito:

O erro de fato consiste na errénea verificagdo dos proprios elementos em que se
embasa o ato, por falsa suposicdo ou ignorancia quanto a pessoa ou objeto da
relacdo juridica, ou mesmo a natureza do ato ou ao seu motivo determinante, isto €,
aos fatos que servem de base & manifestacdo da vontade.

O erro de direito consiste na errdnea suposic¢do ou interpretacdo da sua aplicagéo aos
fatos, por falsa apreciacéo do texto legal ou desconhecimento da existéncia da lei.
Portanto, esse erro, indiretamente, em principio, envolve desrespeito a lei, por falsa
ideia da causa ocasional, ou seja do seu motivo determinante, que constitui o
fundamento legal do ato praticado.**® (grifo nosso).

O jurista elucida que o erro habil a viciar a manifestacdo de vontade ¢ o que “se
ndo tivesse existido, na realidade, a declarac&o teria sido outra ou no teria havido”.*** Esse
é o0 ponto crucial do problema aqui tratado e avaliado sob a perspectiva do erro como vicio da

manifestacdo de vontade do administrador publico. O problema suscitado quando da proposta

%20 Bandeira de Mello conclui que a “adogido no Direito Administrativo da mesma posi¢io do Direito Civil
quanto aos atos nulos e anulaveis ndo acarreta qualquer dificuldade de aplicacdo, desde que se tome em
consideracdo as peculiaridades proprias desses dois ramos juridicos [...]”. (MELLO, O., 1979, p. 657).

2L «Art. 112. Nas declaracdes de vontade se atendera mais & intencdo nelas consubstanciada do que ao sentido
literal da linguagem.”

%22 posigao também defendida pelo Prof. Afonso Queird, feita nos seguintes termos: “em direito administrativo
prevalece a intengéio, a vontade real, sobre a vontade declarada”. (1948, p. 300 apud PEREIRA, 1962, p.
191).

28 MELLO, 0., 1979, p. 591.

424 MELLO, 0., 1979, p. 590.
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de limite & aplicacdo da teoria dos motivos determinantes pressupfe exatamente a
permanéncia da mesma declaracéo anteriormente prolatada por meio do ato administrativo,
em que pese a existéncia de erro em relacdo ao fato — “erronea verificagdo dos proprios
elementos em que se embasa o ato”, retomando as palavras de Oswaldo Bandeira de Mello.

O proéprio autor salienta que “ndo se tem viciada a vontade por erro, se, apesar de
declarada em equivoco ou ignorancia, tal circunstancia no alteraria a sua manifestagéo”.*?
E o caso evidente das situacbes relatadas anteriormente, em que o motivo indicado no ato
administrativo era equivocado ou inveridico, porém nas quais a existéncia de outro motivo
(real, adequado, valido) seria suficiente a manutencdo do ato, o que ensejaria, por
conseguinte, o afastamento dos efeitos da teoria dos motivos determinantes. Nesse sentido,
cita exemplo: “Assim, Fulano ¢ promovido, por merecimento, para determinado cargo.
Acontece, a vaga era de provimento por antiguidade. O erro, todavia, néo invalida o ato, se
era 0 mais antigo na classe para efeito dessa promoc¢ao. Entdo, pouco importa o fundamento
por que ela se fez.”*?®

Esse caso trazido pelo administrativista relata bem a situacdo em que o motivo
real (ocorrido no mundo féatico e juridicamente acertado) é adequado, em que pese o0 declarado
ndo o seja, de modo que mesmo assim nao é possivel preferenciar a invalidagcdo a manutencéo
do ato. Segundo o autor, o erro fora acidental, certamente porque a declaracdo néo teria sido
outra caso 0 erro ndo tivesse existido. Eis, portanto, um bom critério de avaliacdo do
afastamento ou n&o da teoria de Gaston Jeze.

Nesses termos € que Ricardo Marcondes Martins afirma que se o agente “errou
sobre a apreciacdo das circunstancias faticas ou juridicas, mas editou o ato exigido pelo
ordenamento, o erro é pouco relevante”,** fazendo ainda distingdo dos efeitos da invalidacio
no gue tange ao ato vinculado e ao discricionario. Naquele, segundo o autor, 0 erro ndo gera a
anulacdo do ato administrativo. Perceba que o critério aqui € o0 mesmo, advindo do seguinte
guestionamento: o contetdo do ato administrativo seria idéntico caso inexistisse o erro? Com
efeito, quando o ato administrativo é vinculado, sem margem de escolha a ser conferida ao
administrador, torna-se facil averiguar se 0 motivo real € coincidente ou ndo com o motivo
legal, pouco importando se o motivo indicado na motivacdo € ou ndo adequado.

Ainda, ao discorrer a respeito do erro quando da apreciacdo dos fatos pelo

administrador publico, deve-se enfrentar as consideragoes feitas por André Gongalves Pereira,

2> MELLO, 0., 1979, p. 590.
26 MELLO, 0., 1979, p. 590.
2T MARTINS, 2008, p. 492.
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em sua obra intitulada “Erro e ilegalidade no acto administrativo”. Para o jurista portugueés,
erro ¢ 0 “desconhecimento ou imperfeito conhecimento de determinada situacdo de facto ou
de Direito.”?

Sob o enfoque de Pereira, 0 erro no ato administrativo ndo € vicio de vontade.
Esse é um ponto essencial que o distingue de outros administrativistas, sobretudo aqueles que
transportam essa figura do direito privado para o Direito Administrativo, tal como o fez
Oswaldo Aranha Bandeira de Mello. Conforme Pereira, “embora tenha sempre a sua origem
numa falsa determinacdo psicoldgica do autor do acto, ndo é valorado juridicamente como
defeito da vontade, mas unicamente como causa de imperfeicdo de qualquer dos elementos do

acto. 55429

Isso porque, segundo o jurista portugués**°

, 0 que importa no ato administrativo,
ao contrario do direito privado, é o chamado erro impréprio**, que estd na base da
ilegalidade constatada em um dos requisitos do ato administrativo. No que diz respeito a
causa, traz também a distingdo quanto ao erro de fato (ontoldgico) e ao erro de direito
(deontologico).

Também o administrativista portugués diferencia os efeitos do erro no que tange
aos atos discricionarios e aos atos vinculados, deixando dois capitulos exclusivos para tratar

dos respectivos assuntos. Em sintese, destaca o seguinte:

No acto vinculado pode dizer-se que o erro ndo tem relevancia especifica — aqui
tudo esta por lei predeterminado, ndo ha lugar para a discricionariedade. A
ilegalidade resultara sempre assim da violacdo de um preceito legal referente a
competéncia, a forma, ao objeto ou a causa. E essa ilegalidade podera ser ou ndo
intencional. N&o o sendo, estamos perante a hipétese de erro.**?

Havendo erro ou ndo, o que se deve verificar € se a norma juridica foi
devidamente observada. Pode ser que o agente publico tenha se equivocado, a primeira vista,
quando da apreciacdo dos fatos que embasam certo ato administrativo, mas que ao final tenha

elegido os motivos adequados aquele contetdo, avaliado sob a perspectiva do direito. Assim,

‘28 PEREIRA, 1962, p. 155.

429 PEREIRA, 1962, p. 158.

% PEREIRA (1962, p.160-165). Sintetizando as caracteristicas gerais da relevancia do erro, o autor (1962, p.
195-196) é preciso ao afirmar, entre outros, que “o estudo da relevancia do erro no acto administrativo € o
estudo das ilegalidades ndo intencionais do acto administrativo” (grifo nosso) e que “resultam vas todas as
tentativas doutrinais e jurisprudenciais para o erigir em vicio autébnomo, ou para o integrar em algum dos
vicios do acto, com exclusdo dos demais”.

“3! Pereira retoma a nomenclatura de Savigny, indicando que o erro imprdprio é aquele do qual decorre a falta de
um requisito necessario & validade do negoécio juridico. N&o se trata do erro em si mesmo considerado. Ou
seja, “ndo ¢ a existéncia em si do erro que impede a produgao de efeitos juridicos”. (1962, p. 159-160).

32 PEREIRA, 1962, p. 198.
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consequéncia alguma se extraira do erro. Enfim, o que importa é se os ditames legais ou,
melhor, se o Direito globalmente considerado foi atendido ou violado.**® Eis o ponto central.
Embora o jurista discorra acerca do erro sobre o fim, faz uma vélida consideracéo
a respeito da teoria dos motivos determinantes, em mencdo ao acérddo da 12 Secc¢do do
Superior Tribunal Administrativo, de Portugal, de 14 de fevereiro de 1947, em que foi
anulado ato vinculado, legal em todos os seus elementos, sob o fundamento de que tinha sido
invocado preceito legal diverso do que efetivamente Ihe conferia a validade. No comentario
sobre o julgado, o Professor Afonso Queird afirmou que o Tribunal foi “atraicoado pela teoria
geral do motivo determinante em direito administrativo, que faz dele, tecnicamente entendido,
um elemento pleno de significado, mas apenas no capitulo da discricionariedade [...]”.***
Pela avaliacdo dessa conclusdo e das demais consideracdes apontadas por Ricardo
Marcondes Martins e Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, verifica-se que a anélise dos
motivos determinantes, sob a perspectiva do erro, é atenuada quando se trata de atos
vinculados, uma vez que os pressupostos faticos sdo avaliados diretamente em face da lei.
Logo, ¢ inegavel a influéncia da teoria das nulidades do direito privado no direito
administrativo, o que restou evidente quando da discussdo do erro, por exemplo, advinda dos
apontamentos feitos por Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, que se sustenta até mesmo com
mencdo a artigos do Cddigo Civil. No entanto, a doutrina administrativista majoritaria
defende um sistema proprio de invalidades, com independéncia do direito privado, uns de
modo mais radical, outros de modo mais ténue, sendo possivel constatar algumas interfaces

com o Direito Civil. E sdo esses diferentes posicionamentos que serdo expostos a segulir.
5.3 Teoria das invalidades no Direito Administrativo
5.3.1 Diferentes correntes administrativistas

Tanto o Poder Judiciario como a Administracdo Publica, por meio de seu poder de

autotutela, podem®® invalidar os atos administrativos eivados de ilegalidade. Sdo os

% Interessante destacar a assertiva de Ricardo Marcondes Martins (2008, p. 308) no sentido de que para a
regularidade do ato administrativo, ndo basta o cumprimento da lei, devendo ser cumprido o Direito,
globalmente considerado — regras e principios constitucionais. Segundo o autor, pode ser que o cumprimento
dos principios enseje o afastamento da aplicacdo da lei.

% Comentério foi publicado na Revista de Direito e Estudos Sociais, ano Ill, 1947-48 com comentério
desfavoravel do Prof. Afonso Queiro a p. 136, apud PEREIRA, 1962, p. 199.

4% «A administragio pode anular seus proprios 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 apreciagdo judicial”. A palavra “pode” ndo é no
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chamados sujeitos ativos da invalidagdo**®

, 0 que é consenso na doutrina patria. Ao contrario,
no entanto, hd notavel divergéncia doutrinaria na classificagdo das invalidades, a comecar
pela discussdo quanto a aplicacdo, ou ndo, da teoria privatista aos atos administrativos.

Como ja visto, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello**’ é um dos que se destacam
pelo acolhimento da mesma classificacdo dicotdmica do Direito Civil (atos nulos e anulaveis)
na seara do Direito Administrativo, sob a alegacdo de incidéncia da teoria geral das
invalidades.

Segundo o autor*®

, a verificagdo quanto a nulidade ou anulabilidade do ato
juridico ndo pode ficar exclusivamente a critério do juiz, o que justificaria a aplicacdo do
Codigo Civil, em razdo da auséncia de dados legais, a respeito desta matéria, para o ato
administrativo. Ademais, sustenta que a transplantacdo da teoria do direito privado para o
direito pablico ndo é inapropriada, pois, também no ato administrativo, € possivel constatar
tanto vicio sanavel como insanavel. Isso justificaria a divisdo dicotomica.

Posicionamento oposto é o encabecado por Hely Lopes Meirelles**, para quem o
vicio enseja sempre a nulidade do ato administrativo, em razdo da indisponibilidade do
interesse publico envolvido. Nesse mesmo sentido parece ser 0 posicionamento de Régis
Fernandes de Oliveira, segundo o qual “[...] 0 ato praticado em desacordo com o sistema
normativo é, desde logo, nulo.”**° Em razéo disso, inaplicavel seria a convalidacéo.

Ainda, ha um terceiro posicionamento identificado na doutrina, cujo nome de
destaque é o de M. Seabra Fagundes*** que, a nosso ver, pode ser qualificado como
intermediario. Ao tempo em que afasta o acolhimento, sem reserva, da teoria das nulidades
advinda do Direito Civil, deixa explicita a aceitacdo da invalidade relativa, tendo agrupado os
atos invalidos em trés categorias: atos nulos (absolutamente invalidos); atos anulaveis
(relativamente invalidos) e atos irregulares, cujos vicios sdo de aspecto menos relevante.

Ao contrario da critica de Regis Fernandes de Oliveira*??, ao afirmar que Seabra

sentido de que a Administracdo Publica pode ignorar a ocorréncia de certo vicio, restando-se inerte. O termo,
ao contrario, demanda uma avaliagdo do agente publico face & determinada regularidade, buscando certificar-
se se a anulacdo, no caso concreto, € 0 meio mais apropriado para restaurar a ilegalidade, que pode ocorrer
tanto via invalida¢do como, também, mediante convalidagdo. (BRASIL. STF. Simula 473).

% 7 ANCANER, 1993, p. 45.

" MELLO, 0., 1979, p. 649-658.

*%¥ MELLO, 0., 1979, p. 651-652.

#39 «..] continuamos a ndo aceitar o chamado ato administrativo anulavel no ambito do Direito Administrativo,
justamente pela impossibilidade de preponderar o interesse privado sobre o publico e ndo ser admissivel a
manutencdo de atos ilegais, ainda que assim o desejem as partes, porque a isto se opde a exigéncia da
legalidade administrativa”. (MEIRELLES, 2014, p. 193).

“0 OLIVEIRA, 2001, p. 127.

“! EAGUNDES, 1984, p. 38-68.

“Z OLIVEIRA, 2001, p. 127.



122

Fagundes pretendeu tdo somente substituir nomes, ficando a discussdo em torno de rotulos,
verifica-se 0 oposto. Em que pese Seabra Fagundes aceite a ado¢do de mesma nomenclatura
da teoria civilista — ou seja, os mesmo rotulos —, substancialmente, propde conceituactes
distintas, destacando varias razfes pelas quais entende inaplicaveis aos atos administrativos as
consequéncias atribuidas aos atos invalidos do direito privado. Também é a percepcdo de
Weida Zancaner: “[...] € bom que se esclareca que 0s conceitos de ato absolutamente invalido
e de ato relativamente invalido, a que se refere Seabra Fagundes, ndo guardam identidade com
os conceitos de nulo e anulavel propostos pelo Cédigo Civil [...]”.**

Com efeito, seja em razdo da presuncédo de legitimidade e veracidade que possuem
0s atos administrativos, seja em decorréncia dos mdaltiplos interesses envolvidos, ndo é
possivel sistematizar de modo rigido e prévio as hipéteses de invalidade no direito publico, tal
como ocorre no direito privado, por meio das regras do Codigo Civil. Nesse sentido, Miguel
Seabra Fagundes destaca a importancia da avaliacdo do caso concreto para a qualificacdo do

vicio:

A infringéncia legal no ato administrativo, se considerada abstratamente, aparecera
sempre como prejudicial ao interesse publico. Mas, por outro lado, vista em face de
algum caso concreto, pode acontecer que a situacdo resultante do ato, embora
nascida irregularmente, torne-se Util aguele mesmo interesse.

[]

Por tudo isso, a aplicacdo dos principios do direito privado aos atos administrativos
tem de ser aceita, limitadamente, por meio de uma adaptagéo inteligente feita pela
doutrina, no tocante a sistematizacao geral e pela jurisprudéncia, no que respeita aos
casos concretos, de modo a articulad-los com os principios gerais e especiais do

direito administrativo.444

A classificacdo do que sejam atos relativamente invalidos (ou anulaveis) decorre
das “razdes concretamente consideradas”. A avaliacdo leva em conta duas analises, uma
abstrata e outra concreta. A primeira considera tdo somente as normas juridicas, enquanto a
segunda verifica se as consequéncias de atribuir invalidez ao ato, em espécie, sdo mais
nocivas do que sua propria manutencdo. Esse € um dos pontos de diferenciacdo da teoria das
nulidades do direito privado, em que ha uma catalogacdo a priori das hipoteses e dos seus
efeitos.*?

Em sintese, afirma Miguel Seabra Fagundes: “No direito administrativo, importa

menos a natureza do defeito em si do que as repercussdes que a invalidez do ato, atentas as

43 ZANCANER, 1993, p. 80.
44 EAGUNDES, 1984, p. 39-40.
“° EAGUNDES, 1984, p. 47.
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circunstancias eventuais, venha trazer ao interesse publico [...]”,**® sendo categérico ao

afirmar que, muitas vezes, de um mesmo vicio podem decorrer consequéncias diversas. Tanto
na nulidade relativa como na absoluta, o vicio deixa de operar efeitos, diferenciando-se ambos
na subsisténcia ou ndo dos efeitos juridicos pretéritos. Para o autor, os atos nulos carecem de
qualquer validade juridica, tendo-se como inexistentes. Assim, iguala ambas as nogdes.
Verifica-se, portanto, a existéncia de trés correntes distintas a respeito das
invalidades aplicaveis ao ato administrativo, que tém servido de ponto de partida para o
posicionamento de outros administrativistas. A razdo atribuida a isto é a auséncia de
sistematizacdo legal sobre o assunto, o que € reiteradamente destacado pelos autores.

Celso Antdnio Bandeira de Mello**’

parte da nocdo de Oswaldo Aranha Bandeira
de Mello, afirmando aceitar a existéncia de atos nulos e anulaveis. No entanto, acrescenta a
esta classificagdo os chamados atos inexistentes, que “[...] encontram-se fora do possivel
juridico e radicalmente vedados pelo Direito”.**® Ou seja, ndo iguala a nocéo de ato nulo e ato
inexistente, como foi sinalizado pelos administrativistas das correntes citadas. Ademais, ndo
reconhece os “atos irregulares” como espécie de atos invalidos, sob o fundamento de que sao
irrelevantes para o Direito, em nada interferindo na validade do ato administrativo.

449

Também propondo uma divisdo tricotdmica, Miguel Reale™ arrola como

espécies de atos invalidos os atos inexistentes, os nulos e os anuldveis. Entretanto, sua
compreensdo do que seja ato inexistente ndo é a mesma de Celso Antdnio Bandeira de Mello.

Enguanto para este administrativista a ideia de ato inexistente passa pela no¢do de ilicitude,

450

para Reale™" a nocédo de inexisténcia liga-se a um vicio antes natural (fatico) do que juridico.

O autor sintetiza a sua classificacdo proposta do seguinte modo:

Em suma, enquanto que o ato inexistente carece de algum elemento constitutivo e
permanece juridicamente embrionario, o ato nulo retine todos os requisitos aparentes
de uma realidade juridica, mas inidéneos, como tais, a produzir efeitos validos,
desde o seu nascimento. Ja o ato anulavel retne requisitos aptos a produzir efeitos
até e enquanto alguém néo Ihe conteste legitimamente a validade.**

Weida Zancaner*?, por sua vez, propde uma classificacdo quadricotdmica, apés

“6 EAGUNDES, 1984, p. 49.

“T MELLO, C., 201, p. 476-478.

“8 MELLO, C., 201, p. 476-478.

9 O autor evidencia a influéncia de conceitos privatistas nesta matéria, em razao da aplicagdo da Teoria Geral
do Direito, frisando, no entanto, as peculiaridades préprias do Direito Administrativo, que refletem,
sobretudo, nos efeitos da invalidagdo. (REALE, 1980, p. 47).

0 REALE, 1980, p. 49.

! REALE, 1980, p. 51.

%2 7 ANCANER, 1993, p. 90-91.
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considerar as correntes até entdo expostas. Para a autora, os atos podem ser “absolutamente
sanaveis”, ‘“absolutamente insanaveis”’, ‘relativamente sanaveis” e ‘relativamente
insanaveis”. A diferenga entre os dois primeiros ¢ a seguinte: os vicios “absolutamente
sanaveis” sdo tidos como irrelevantes, de modo que o Direito os recebe como regulares. Ao
contrario, os “absolutamente insanaveis” sdo os vicios contra 0s quais ha uma repulsa radical
do Direito, em razdo da sua intensa gravidade. A diferenca entre os dois ultimos: os
“relativamente sanaveis” sao os vicios que podem ser objeto de convalidagdo, ao passo que os
“relativamente insanaveis” nao podem ser convalidados, no entanto, podem ser estabilizados

pelo tempo ou, quando concessivos de beneficios, caso haja boa-fé do interessado.

5.3.2 Breves apontamentos a respeito das diferentes teorias

Entre as questbes que merecem destaque, a primeira é a de que, muito embora a
sistematizacdo do Direito Civil sirva de influéncia e diretriz para o tratamento das nulidades
no campo do direito publico, inconcebivel transportar a teoria privatista para a teoria do ato
administrativo, sem quaisquer reservas ou reflexdes, ja que os ramos envolvidos sao distintos.
No ato administrativo, sempre haverd questbes de interesse publico, de modo que os
interesses envolvidos nunca poderdo ser transacionados, em razdo de sua indisponibilidade.
As ilegalidades constatadas serdo objeto de apreciacdo, quer seja pela Administracdo
Publica,** quer seja pelo Poder Judiciario, mediante provocacéo.

Das similitudes que pode haver entre o ato administrativo e o ato de direito
privado, nesta tematica, por serem ambos espécies de ato juridico, destaca-se a variagdo da
repulsa, ou intolerancia, do ordenamento juridico face a certa ilegalidade.*** Assim, tanto no
ato administrativo como no ato juridico de direito privado, é possivel constatar vicio passivel,
ou ndo, de saneamento. Assim, é possivel verificar, a0 menos, duas classificacbes: atos nulos

e anulaveis. Certo é que, nem sempre, as hipdteses para tanto sdo semelhantes.

*%3 para tal conclusdo, ndo importa qual o grau de resposta do Direito & invalidade. Por essa razéo, tanto os atos
absolutamente nulos como os relativamente nulos podem ser invalidados tanto pelo Judiciario como,
também, pela prépria Administracdo Pablica. Diante disso, inaceitavel a afirmacdo de Miguel Reale (1980, p.
55) no sentido de que ndo é possivel a invalidacdo de atos relativamente nulos pela prdépria Administracao,
por envolver matéria controvertida de fato, sob pena de o administrador vir a proferir decisdo de cunho
jurisdicional, e ndo meramente administrativo. Em razdo do poder de autotutela, esse entendimento ndo tem
acolhida no nosso ornamento juridico vigente, como bem expressa a simula 473 do STF.

% A classificacdo da teoria das invalidades, em ambos os ramos, leva em conta essa gradacéo da (in) tolerancia
que a ordem juridica dispensa aos atos que lhe sdo desconformes. Isso foi destacado, entre outros
doutrinadores, por Weida Zancaner (1993, p. 88), ao contrapor a argumentacdo de Hely Lopes Meirelles, no
sentido de que a admissdo da figura da anulabilidade é o mesmo que a admissdo da figura da semi-invalidez.
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Enquanto as hipoteses de nulidade e anulabilidade no direito privado estdo
sistematizadas, incidindo-se o critério da legalidade da afericdo ou ndo de dado vicio, no
direito publico, o critério é o do interesse publico. Nao se quer aqui defender a auséncia de
regulamentacdo acerca dessa matéria. Ao contrario, foi oportunamente criticada a deficiéncia
da legislacdo e o dissenso doutrinario em decorréncia disso. O se quer aqui sustentar é que,
além da consideracdo do principio da legalidade, das regras de direito publico, é
imprescindivel a averiguacdo, no caso concreto, do melhor atendimento ao interesse publico.

Weida Zancaner ndo nega a existéncia desse critério, nitidamente defendido por
Seabra Fagundes:

N4o ha negar que o critério do interesse publico tem sido aplicado tendo em vista a
imperiosa necessidade de se preservarem algumas relagdes juridicas que, embora
decorrentes de atos nulos, ndo poderiam ser desconstituidas, ja que a invalidagdo das
mesmas constituiria uma flagrante injustica, além de acarretar a eclosdo de inimeros
problemas faticos.**°

No entanto, a autora critica esse critério por entendé-lo discricionario. De igual
modo, Eduardo Stevanato Pereira de Souza diz ndo acolher a “subjetividade” empregada por
Seabra Fagundes, ao referir-se a necessidade de avaliagdo do caso concreto para fins de
averiguagdo da nulidade relativa. Aduz o autor que “quanto maiS precisa e rigida for a
classificacdo, maior sera o impacto que acarretara na seguranca das partes [...]”.**°

Ocorre que, entendendo a discricionariedade nos moldes do que foi tratado neste
trabalho, ndo € possivel concluir que o critério do interesse publico seja discricionario. A
busca por resguardar o melhor interesse da coletividade no caso concreto, por meio do
sopesamento de principios, da avaliacdo das regras juridicas incidentes, € ato vinculado, em
que ndo had margem de escolha por parte do administrador. Mais uma vez, frisa-se,
entendemos que conceitos vagos ou indeterminados ndo ensejam discricionariedade.

Odete Medauar, destacando a relevancia do principio da legalidade e sendo
expressa quanto a inaplicabilidade da teoria privatista ao ato administrativo, deixa evidente a

necessidade de “sopesamento das circunstancias” envolvendo o caso concreto, na avaliagdo

da providéncia a ser tomada pela Administracdo Publica frente a invalidade:

[...] A permanéncia do ato administrativo eivado de ilegalidade tal como foi editado
ou mediante ratificagdo ou convalidacdo dependerd da natureza do vicio, do
confronto do principio da legalidade e de outros preceitos do ordenamento (por
exemplo: seguranca e certeza das relagdes juridicas, consolidacdo de situaces), do

% 7 ANCANER, 1993, p. 89.
6 SOUZA, 2012, p. 137-138.



126

sopesamento das circunstancias envolvendo o caso, da finalidade pretendida pela
norma lesada.**” (grifo nosso).

Com efeito, 0 que interessa a coletividade é que o interesse publico seja
resguardado na prética e ndo apenas abstratamente.**® Em raz&o disto, em consonancia com o
principio da juridicidade, ndo ha como acolher a inadmissibilidade de efeitos pretéritos
advindos de ato ilegal, em toda e qualquer situagdo. Assim, a nosso ver, a aceitacdo tdo
somente da nulidade como resposta a invalidade do ato administrativo ndo encontra guarida
no atual Direito.

O proprio efeito da nulidade do direito privado — ineficacia absoluta dos negocios
juridicos — que também envolve interesse publico, positivado no art. 169**°, do CC/02, ja tem
sido relativizado perante os tribunais, em razdo da necessidade de considerar a ordem de
interesse envolvida no caso concreto, conforme evidenciado pelo Enunciado 537, da VI

Jornada de Direito Civil*®°

, Ja destacada oportunamente. Quanto mais, entdo, no Direito
Administrativo, em que importa muito mais a estabilidade das relagdes constituidas.*®*

Outro destaque a ser dado quanto as teorias tratadas, diz respeito ao
enquadramento de atos inexistentes dentro do rol das invalidades, feito tanto por Celso
Antbnio Bandeira de Mello como por Miguel Reale, ndo acolhido no presente trabalho, em
que pese se reconhega o fundamento exposto por este, no sentido de que “o ato inexistente

carece de algum elemento constitutivo e permanece juridicamente embrionario”.*** Com

7 MEDAUAR, 2014, p. 177.

8 Ricardo Marcondes Martins (2008, p. 665), em uma das conclusdes de sua obra: “Para editar um ato
administrativo, o agente publico deve efetuar a ponderacéo dos principios incidentes. Com a edi¢do do ato
invalido modificam-se as circunstancias faticas e juridicas; consequentemente, para a corre¢do do ato ha
necessidade de uma nova ponderacdo. O resultado dessa ponderacdo indica se ainda é possivel a corre¢do e,
ndo tendo ocorrido a estabilizacdo do vicio, qual meio de correcdo deve ser utilizado pelo agente. Nessa
ponderacdo, o agente publico deve considerar uma série de fatores: o peso decorrente do principio da
confianca legitima em favor da conservacdo do ato; os principios opostos ao concretizado pelo ato; o fato de
o ato ser favoravel ou desfavoravel ao administrador; a boa ou ma-fé do agente publico e do administrado; os
efeitos gerados pelo ato; o decurso do tempo”.

Art. 169. O negécio juridico nulo ndo é suscetivel de confirmagdo, nem convalesce pelo decurso do tempo.
(BRASIL, 2002).

O inteiro teor do Enunciado foi destacado no inicio deste capitulo, sendo oportuno destacar o seguinte trecho:
“E necessario, assim, reler a tese da ineficacia absoluta da nulidade a luz dos valores e interesses envolvidos
no caso concreto, sendo certo que somente se justifica a incidéncia do art. 169 quando o interesse subjacente
a causa da nulidade se mostrar mais relevante para o ordenamento do que o interesse social na preservacao do
negécio juridico, competindo ao juizo de merecimento de tutela, por meio do controle funcional da
invalidade, o reconhecimento dos efeitos decorrentes do negdcio nulo”. Disponibilizado na pagina do
Conselho da Justica Federal.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2013, p. 481) destaca a importancia da pacificacdo dos vinculos
estabelecidos, mais no Direito Administrativo do que no Direito Privado, sob a alegagdo de que “os atos
administrativos tém repercussdo mais ampla, alcangando inimeros sujeitos, uns direta e outros indiretamente,
como observou Seabra Fagundes”. Conclui entdo: “Interferem com a ordem e estabilidade das relagdes
sociais em escala muito maior”.

%2 REALE, 1980, p. 51.
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efeito, “os vicios do ato pressupdem a presenca de seus elementos e de seus pressupostos de
existéncia”,*®® dai ndo ser aceitavel arrolar o ato inexistente dentro das invalidades. Ato
administrativo inexistente ndo € ato juridico, ndo passou pelo plano da existéncia ou perfeicéo,
dai ser impossivel falar de aspectos relacionados ao plano da validade. Pode-se até mesmo
afirmar que dos atos inexistentes decorrem os mesmos efeitos que dos atos nulos: séo
absolutamente insanaveis e a invalidagdo fulmina todos os seus efeitos pretéritos. 1sso porque,
mesmo que inexistentes, podem gerar efeitos juridicos caso venham a ser enquadrados como
fatos juridicos.*®* Sdo os chamados “absolutamente insanaveis”, na classificagio de Weida

Zancaner, também compreendidos pela autora como fato juridico e ndo como ato juridico:

O ato absolutamente insanavel pretende ser uma prescricdo, um mandamento, mas
ndo o é; é apenas, uma hipotese, um fato, ao qual se imputa a mais grave das
sancOes: a de ser impugnado a qualquer tempo e por qualquer pessoa, pois o Direito,
a titulo nenhum, admite os efeitos a que ele se preordena e de ser causa de aplicacdo
de uma sancdo penal. A pena imposta a estes comportamentos pode prescrever, mas
a pseudo-relacdo juridica que pretenderam gerar sera impugnavel a qualquer
tempo.*®®

Ora, se ndo sao atos juridicos, tais atos “absolutamente insanaveis”, embora assim
0s sejam, ndo podem estar arrolados na classificacdo das invalidades dos atos administrativos.
Portanto, ainda que muito bem pormenorizada a classificacdo de Weida Zancaner, que
considera até mesmos os atos irregulares em sua catalogacdo, sob o rétulo de “absolutamente
sanaveis”, ¢ cabivel a mesma critica feita ao enquadramento dos atos inexistentes por Reale e
Celso Antdnio Bandeira de Mello, em que pese — frisa-se — ndo discordemos dos efeitos
juridicos que deles possam advir. Ndo concordamos também, pelos mesmos fundamentos,
com a assertiva de M. Seabra Fagundes,*® no sentido de que é possivel afirmar de modo
indiferente a ocorréncia de ato nulo ou inexistente, ja que a “nulidade decorre da inexisténcia
juridica”.

Diante das diferentes classificacGes, adota-se, no presente trabalho, o instituto da
convalidacdo como critério diferenciador das invalidades dos atos administrativos, ja que,

direta ou indiretamente, encontra-se presente nas classificagdes que admitem a anulabilidade.

%3 MARTINS, 2008, p. 148.

%84 Nesse sentido, Martins (2008, p. 138) afirma que “o ato administrativo inexistente ¢, portanto, ou um fato do
mundo natural, ou um fato juridico; jamais uma norma juridica”. Ainda afirma: “Por isso, ndo deve causar
estranheza a afirmacéo de que um ato juridico inexistente gera efeitos juridicos: se ele for um fato do mundo
natural previsto no suporte fatico de alguma norma juridica, ocorrendo esse fato no mundo fenoménico, essa
norma incidird sobre ele, tornando-o fato juridico e ensejando os efeitos previstos no consequente dessa
norma”.

46> 7 ANCANER, 1993, p. 98.

6 EAGUNDES, 1984, p. 41.
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Por certo, 0 que nos interessa é verificar se certa ilegalidade pode ou ndo ser sanada, visando a
preservacdo do ato administrativo. Assim, a avaliagdo do ato invalido, necessariamente
existente, tomara por embasamento a possibilidade ou ndo do seu saneamento.

Antonio Carlos Cintra do Amaral adota esse critério, qualificado como “técnica
de aproveitamento do ato invalido.”*" Utiliza, portanto, a possibilidade ou n&o de
convalidagéo para diferenciar os casos de nulidade do Direito Administrativo. Segundo o
autor, esse critério ¢ mais adequado ao ramo do que o uso da “técnica de eliminacao do ato
invalido”, segundo ele, utilizado pelo Direito Civil.

Por fim, devem ser agregados a este parametro os critérios do interesse publico,
destacado por Seabra Fagundes, da seguranca juridica e do respeito a boa-fé, salientados por

468

Weida Zancaner,™" todos verificados sob a perspectiva do principio da juridicidade.

5.4 Vicios

O termo ‘vicio’ é tomado, neste trabalho, como inobservancia de preceitos legais
ou principios juridicos, que retiram a validade do ato administrativo. Embora possa ser
constatado em qualquer um de seus pressupostos de validade, a analise deste trabalho

restringir-se-4 ao motivo e a motivacgéo, ja que sdo 0s requisitos envolvidos na problematica.
5.4.1 Vicio no motivo

Considerando o motivo do ato administrativo sob a perspectiva adotada neste
trabalho,*®® e considerando, ainda, a incidéncia do art. 2°, ‘d’, Paragrafo tnico, ‘d’, da Lei n°
4.717/65,*”° o primeiro apontamento é o de que o motivo restara viciado caso materialmente
inexistente ou juridicamente inadequado ao resultado obtido. Se o motivo liga-se ao
fundamento do ato administrativo, a razdo juridica pela qual o administrador decide prolatar

certo contetido, de cunho prescritivo, certo é que, se inveridico ou inadequado, a consequéncia

7 AMARAL, 2008, p. 105.

468 7 ANCANER, 1993, p. 89.

%89 \/ide t6pico 3.2.4 — Conclusdes preliminares: a nogdo de motivo na teoria do ato administrativo. Em sintese:
motivo ndo é elemento do ato administrativo, pois ndo € parte integrante deste; é fato juridico, j& que se
refere tanto ao pressuposto de fato como ao de direito; deve ser compreendido de modo objetivo, sem, no
entanto, desconsiderar a atuacéo do agente publico enquanto intérprete da norma juridica e responsavel por
conjugar a ocorréncia do fato ao direito. Por fim, destacamos que motivo ndo se confunde com mdvel,
tampouco com o fim.

#7% Destacamos que a Lei n° 10.177/98, de Sao Paulo, também é clara no sentido de que, entre os atos invalidos,
encontram-se como causa a “inexisténcia ou impropriedade do motivo de fato e de direito” e, ainda, nos atos
discricionarios, “a falta de corregdo logica entre 0 motivo e o contetdo do ato, tendo em vista sua finalidade".
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l6gica serd a invalidade do ato administrativo.*”* E nesse sentido, como visto, que a teoria dos
motivos determinantes apresenta-se como instrumento de reforco dessa verificacdo,
associando a validade do ato aos motivos determinantes indicados pelo administrador publico.

Caso o0 motivo de fato seja incompativel com o motivo legal, restara viciado o ato
administrativo. E quando o motivo é materialmente inexistente; ndo atende, no caso concreto,
as previsOes abstratas acerca das circunstancias faticas em que deve agir o administrador. Esse
é um dos casos emblematicos de vicio no motivo. Seabra Fagundes destaca que esse tipo de
vicio pode decorrer de mero equivoco ou errénea interpretacdo da norma, trazendo o seguinte
exemplo: “A lei fiscal autoriza multar o contribuinte que excede o prazo fixado para o
recolhimento do tributo. Com fundamento nesse texto o devedor é multado. Mas o prazo nédo
estava extinto ainda [...]. O ato impositivo da multa carece de motivo legal”.*’?> Perceba que
melhor seria afirmar que o ato administrativo carece de motivo fatico, porquanto existente a
previsdo abstrata da situacdo empirica habil a ensejar a multa. Por essa razéo, acertada é a
analise de José Cretella Junior*”® que, ao referir-se a0 mesmo exemplo dado por Seabra
Fagundes, afirma que o fato de o contribuinte ndo ter excedido prazo legal para o
recolhimento do tributo figura como exemplo de ato fundado em fato inexistente.

Eis, portanto, a primeira modalidade de vicio no motivo que ora destacamos: a
inexisténcia do fato indicado no ato administrativo**, averiguéavel tanto face ao motivo legal
como, também, mediante a afericdo do conteudo do ato administrativo.

Com efeito, a avaliacdo do motivo real, identificavel a partir do motivo indicado
na motivacgdo, nao se restringe a comparacdo com o motivo legal. Com fundamento na Lei n°
4717165, é facil notar que a verificacdo do motivo de fato deve ser feita considerando
também o contetdo do ato (resultado obtido). E a avaliacdo que parte da analise da causa
(relacdo de causalidade), importante, sobretudo, no motivo de avalia¢do discricionaria, em

que pode haver nimero indeterminado de indiferentes juridicos. Dai a previsdo do art. 8°,

4 «[_..] Desaparecido, por verificada a sua improcedéncia, o motivo determinante do ato, motivo sem a

conviccdo do qual a Administracdo ndo teria agido como fez, é claro que a consequéncia logica, razodvel e
legitima deva ser, com a queda do motivo, a do ato que nele se originou ou que o teve como causa declarada
e suficiente”. (CAMPOS, 1958, p. 308-309).

42 EAGUNDES (1984, p. 36). O mesmo exemplo encontra-se na obra de Cretella Jr. (1998, p. 298), tendo sido
ressaltada a possibilidade de o contribuinte pleitear a repeticdo — solve et repet, diante da inexisténcia do
motivo alegado como fato gerador da sang¢do: o atraso no pagamento ou a inadimpléncia tributéria.

"8 CRETELLA JUNIOR, 1998, p. 298.

4™ Quanto a essa modalidade de vicio, Antonio Carlos de Aratjo Cintra arrola os seguintes exemplos: “[...] E o
caso em que ndo esta vacante o cargo que se pretende prover com determinada nomeacao; ou em que 0
funcionério ndo solicitou a exoneracdo que lhe foi concedida “a pedido”; ou em que o funcionario ndo
praticou a infragdo disciplinar que daria margem ao ato punitivo praticado; ou mesmo em que o ato material
que integra a figura da infracdo disciplinar existiu, mas ndo se verificou o seu aspecto subjetivo, pois o
funcionario estava agindo sob coacdo”. (1979, p. 151).
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parégrafo Unico da Lei n® 10.177/98, do Estado de Sdo Paulo: “nos atos discricionarios, sera
razdo de invalidade a falta de correlagdo l6gica entre o motivo e o conteudo do ato, tendo em
vista sua finalidade.”*"

Outra modalidade de vicio no motivo do ato é a existéncia do fato do ponto de
vista material, mas em proporc¢des insuficientes ou dotado de circunstancias aptas a
descaracterizar a prescri¢do contida no ato administrativo. Mais uma vez, a afericdo levara em
conta tanto o motivo legal como, também, o contetido do ato. E o caso, por exemplo, em que
o administrador demite certo servidor publico sob o fundamento de “abandono de cargo”,
disciplinado, em ambito federal, no art. 132, Il, da Lei n° 8.112/90. O motivo indicado,
portanto, foram as faltas ao servico publico. Ocorre que, em averiguacao acerca da legalidade
do motivo, verifica-se que o servidor publico faltou dentro dos limites permitidos por lei
(proporcéo insuficiente para justificar a demissdo); ou que quem faltou ao servigo foi outro
servidor publico e ndo aquele indicado como sujeito passivo do ato administrativo (fato
existente, mas praticado por outrem), ou, ainda, que o servidor faltou, porém néo
intencionalmente (fato existente, mas cercado de circunstancias especiais).*’®

Considerando o motivo como fato juridico, importante frisar que ndo apenas
vicios relacionados a ocorréncia fatica retiram a validade do ato administrativo. H&4 também
hipdteses de ilegalidade a partir da inexisténcia da matéria de direito indicada na motivacgéo.
Essa outra modalidade de vicio no motivo € ressaltada por Anténio Carlos de Aradjo Cintra,
para quem ¢ necessario o requisito da atualidade, entendido como a “[...] vigéncia da norma
no momento de edicdo do ato.”’’ Sobre esse tipo de vicio, o autor destaca, ainda, que a
inexisténcia de norma pode ser absoluta ou relativa, sendo esta o caso de quando a norma
juridica existe, mas ainda ndo entrou em vigor, ou quando a norma juridica deixou de existir.

Assim, o vicio pode ser constatado tanto na ocorréncia fatica como na juridica,
sendo certo que essa avaliacdo é feita considerando, entre outros requisitos, o contetudo do ato
administrativo. A avaliacdo é tanto do ponto de vista juridico, por meio da verificacdo da
adequacdo entre o motivo de fato e o motivo de direito, como, também, sob o aspecto da
materialidade: investiga-se a realidade, a ocorréncia efetiva do motivo fatico indicado no ato.

Por fim, importante pontuar que para Ricardo Marcondes Martins, que restringe a
compreensdo do motivo s ocorréncias faticas, em discordancia da posicdo majoritaria*’®, o

entendimento € mais restritivo. Para o autor, o vicio de motivo consiste na ma apreciacdo das

> SAO PAULO, 1998.

4"® CRETELLA JUNIOR, 1998, p. 298.

T CINTRA, 1979, p. 150-151.

478 Esse posicionamento mais restritivo ja foi objeto de estudo no tépico 3.2.1 do presente trabalho.
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circunstancias faticas pelo administrador, ocorrendo em duas hipoteses: “ou o agente se
equivoca na apreciacdo de uma circunstancia, ou o agente a ignora”.*’® Destaca, ainda, a
correlacdo necessaria que ha entre os diversos pressupostos de regularidade (validade) do ato,

afirmando que o vicio de motivo pode ensejar, entre outros, vicio de motivacao. **

5.4.2 Vicio na motivacao

Considerando a motivagdo como requisito formalistico,*®* que, ao contrario da
forma, relaciona-se a validade do ato administrativo, e, ainda, tomando como parametro o art.
50, § 1°, da Lei Federal n° 9.784/99%2 e o art. 8°, VI, da Lei n° 10.177/98, do Estado de Sdo

Paulo,*®

0 vicio de motivagdo pode se revelar nas seguintes hipoteses: diante de sua auséncia
ou de sua insuficiéncia, que pode ocorrer quando a motivacdo nao for clara, congruente ou
explicita. Em outros termos, a motivacdo resta viciada quando a exposi¢cdo dos motivos e
demais fundamentos do ato estiver comprometida, impedindo a concretizacdo de sua
finalidade, que é garantir transparéncia da justificativa para a prolacdo do ato administrativo.

Importante frisar que “os vicios da motivacdo também podem funcionar como

sintomas de vicios do proprio contetdo do ato administrativo ou de sua finalidade, quando

9 MARTINS, 2008, p. 221-222.

8O titulo de informacéo, tanto Ricardo Marcondes Martins como Antonio Carlos de Aradjo Cintra destacam a
auséncia de autonomia na avaliag¢do de vicio de motivo. Segundo Martins (2008, p. 222): “[...] Enfim, ndo ha
sentido em examinar o motivo como vicio autbnomo nos casos em que houve regular apreciacdo das
circunstancias faticas pela Administracdo, pois nesses casos havera primeiro um vicio de finalidade, de causa
ou de contentorizagdo: sdo esses vicios que causam o vicio de motivo. Este é secundario, € uma mera
consequéncia”. Ja Cintra (1979, p. 150) afirma o seguinte: “Se os motivos do ato administrativo ndo
constituem, em si, um requisito de sua validade, mas apenas um dado que se reflete na licitude (ou melhor, na
legalidade) do seu conteldo, através da pertinéncia l6gica deste, relativamente aos motivos do ato, é claro
que ndo ha falar, propriamente, em vicios dos motivos do ato administrativo, pois estes se resolvem, em
ultima anélise, em vicios do seu conteudo”. No entanto, 0 autor ndo deixa de arrolar modalidades de vicios de
motivo, ja que, segundo ele, é possivel separar ilegalidades que decorrem apenas e diretamente do contetido e
aquelas que provém de defeitos de motivos do ato administrativo. Frisamos discordar deste argumento, o de
auséncia de autonomia no exame do motivo, ja que este é compreendido como requisito de validade do ato
administrativo (autbnomo) e entendido como fato juridico, em que é necessaria a correlacdo entre fato e
direito para sua exata significagdo. O que ocorre, no entanto, como até mesmo destacado por Martins, é que
0s demais pressupostos se correlacionam, ndo estdo isolados, de modo que a ilegalidade de um requisito pode
ensejar a ilegalidade de outro, a exemplo do vicio do motivo ensejar vicio de motivagdo. O isolamento do
pressuposto ocorre apenas para fins didaticos, a partir de uma anélise abstrata.

Ou formalizacdo. Tais expressdes encontram-se na obra de Celso Antonio Bandeira de Mello (2013, p. 404 e
415-416) e de Martins (2008, p. 235).

Art. 50, 81° A motivagdo deve ser explicita, clara e congruente, podendo consistir em declaracdo de
concordancia com fundamentos de anteriores pareceres, informacdes, decisGes ou propostas, que, neste caso,
serdo parte integrante do ato. (BRASIL, 2009).

Art. 8° Sdo invalidos os atos administrativos que desatendam os pressupostos legais e regulamentares de sua
edicdo, ou os principios da Administracdo, especialmente nos casos de: [...] VI - falta ou insuficiéncia de
motivagdo. (SAO PAULO, 1998).

481
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entdo serdo denunciadores do desvio de poder”.484 Com efeito, h& necesséria correlagdo entre

0s requisitos do ato, de modo que um vicio pode repercutir em mais de um de seus aspectos.

8 CINTRA, 1979, p. 153.
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6 DEVER DE CONVALIDACAO E AFASTAMENTO DA TEORIA DOS MOTIVOS
DETERMINANTES

6.1 Restauracao da legalidade
6.1.1 Invalidagdo

O ato administrativo dotado de invalidade pode ser objeto de invalidacéo, ou seja,

pode ser suprimido do mundo juridico em razdo de sua desconformidade com a ordem

juridica.*®®> A eliminago do ato e/ou da relacéo juridica por ele gerada é uma das formas de

recomposicdo da legalidade ferida, tem efeito declaratério e, em regra, opera-se
retroativamente, desde a edicdo do ato anterior (efeitos ex tunc).**® Pode ser que,
excepcionalmente, o melhor ao interesse publico seja a retirada do ato ilegal, sem o

desfazimento de seus efeitos pretéritos. Para fins de defini¢do, colacionamos o seguinte:

Entende-se por invalidacdo a pratica de um ato administrativo declaratério que
incide sobre os efeitos de outro ato administrativo, realizado em dissonancia com o
ordenamento juridico vigente a época de sua producdo. Ele tem por objetivo fazer
cessar, sem retroagir no tempo, ex nunc, os efeitos juridicos do ato administrativo
ilegal, ou eliminar completamente, ex tunc, a relacdo juridica com seus respectivos

i . L . 487
efeitos, quando a sua rejeicdo pelo ordenamento juridico for mais severa.

Preferivel a definicdo acima, trazida por Eduardo Stevanato Pereira de Souza, a de
outros doutrinadores, que ressaltam apenas a efic4cia ex tunc da invalidacéo.*®®
Por fim, ndo se pode esquecer que a invalidacdo é uma das formas de extin¢do do

489

ato administrativo, ocorrida de modo provocado, ™ ou seja, ndo de modo natural, como se da,

por exemplo, quando o ato administrativo legal cumpre seus efeitos juridicos.

8 MELLO, C., 2013, p. 470.

% ARAUJO, E. (1997, p. 184-188). O proprio autor (1997, p. 186) ressalva que certos efeitos decorrentes do
ato invalidado podem ser mantidos, a exemplo daqueles em relacdo a terceiros de boa fé.

7 SOUZA, 2012, p. 97.

8 £ o caso, por exemplo, de Weida Zancaner (2013, p. 45), que traz a seguinte definigdo: “A invalidagdo é a
eliminacdo, com eficacia ex tunc, de um ato administrativo ou da relagdo juridica por ele gerada ou de ambos,
por haverem sido produzidos em dissonancia com a ordem juridica”. Também ¢ a defini¢do de Maria Sylvia
Zanella Di Pietro (2013, p. 249): “Anulacdo, que alguns preferem chamar de invalidagdo, ¢ o desfazimento
do ato administrativo por razdes de ilegalidade. Como a desconformidade com a lei atinge o0 ato em suas
origens, a anulacdo produz efeitos retroativos & data em que foi emitido (efeitos ex tunc, ou seja, a partir de
entdo)”. Odete Medauar (2014, p. 180), embora destaque os efeitos ex tunc da anulacdo, salienta a
possibilidade de haver casos em que efeitos exauriram de pronto ou se tornaram irretrativeis, ou se
consolidaram, inviabilizando o retorno a situacdo anterior, em que pese a Simula 473 do STF afirme que de
atos ilegais ndo se originam direitos.
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6.1.2 Convalidacdo

A convalidacdo, como ja apontado, é o outro instrumento por meio do qual a
legalidade violada pode ser restaurada, ao lado da invalidac&o.*®® S é possivel sua aplicag&o
caso admissivel a nulidade relativa dos atos administrativos, ou seja, apenas para as teorias
das invalidades que aceitam, ao menos, a classificagdo dual: atos nulos e anulaveis. Insta
frisar que esse instituto é a “técnica de aproveitamento do ato invalido » 41 ytilizada, no
presente trabalho, como diretriz para a classificacdo das invalidades do ato administrativo.

Trata-se de edicdo de novo ato administrativo cujo propoésito é retirar, com efeitos
retroativos, o vicio do ato invélido, resguardando os efeitos por ele até ent&o produzidos.*
Nas palavras de Celso Antdnio Bandeira de Mello, “[...] o ato convalidador remete-se ao ato

invalido para legitimar seus efeitos pretéritos [...]”,** o que significa que a “[...] providéncia

corretamente tomada no presente tem o conddo de valer para o passado [...]”.***

E por essa razdo que somente é factivel a convalidago caso possivel a reproducio
valida do ato administrativo entdo viciado. Em sintese, afirma Weida Zancaner: “[...] todos os
atos passiveis de serem produzidos sem vicios devem ser convalidados, pois a convalidacdo
atende n&o apenas o principio da legalidade, como, também, o da seguranca juridica.”**> Com
base nesta diretriz, a autora cataloga, de modo objetivo, 0s casos em que seja possivel a
convalidacdo e, por outro lado, as situacdes em que o sistema exija a invalidacdo. Nesse
sentido, para a autora, sdo convalidaveis 0s atos cujos vicios estejam na competéncia, na
formalidade ou no procedimento. Por sua vez, sdo qualificados como atos inconvalidaveis
aqueles que apresentem vicios no motivo, no conteldo, na causa, na finalidade e no
procedimento (caso haja desvirtuamento de sua propria finalidade).

Em que pese acertada a diretriz de que é possivel a convalidacdo naqueles casos

%89 «[ ] a extingdo provocada é aquela que ocorre quando o ato administrativo sofre uma intervencéo no seu
processamento normal ou, melhor dizendo, no proprio ato administrativo ou nos seus efeitos”. (SOUZA
2012, p. 91). A anulagdo ou invalidacdo, frisa-se, pode ser efetivada tanto pelo Poder Judiciario, o que
depende de provocacdo, como pela propria Administragdo, que pode ocorrer de oficio (autotutela
administrativa) ou mediante provocacéo.

%0 7 ANCANER (2013, p. 56 e 67); ARAUJO, E. (1997, p. 188).

1 AMARAL, 2008, p. 105.

492 «A convalidagdo é um ato exarado pela Administragdo Publica, que se refere expressamente ao ato a
convalidar para suprir seus defeitos e resguardar os efeitos por ele produzidos” (ZANCANER, 2013, p. 56);
“Convalidac¢do ou saneamento é o ato administrativo pelo qual é suprido o vicio existente em um ato ilegal,
com efeitos retroativos a data em que este foi praticado” (DI PIETRO, 2013, p. 258); “O vicio pode ser
corrigido pela convalidacéo: edicdo de um ato administrativo que retira, com efeitos retroativos, o vicio do
ato administrativo invalido”. (MARTINS, 2008, p. 278).

%8 MELLO, C., 2013, p. 482.

¢ MELLO, C., 2013, p. 482.

4% 7ZANCANER, 2013, p. 67-77.
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em que o0 ato possa ser produzido, no presente, validamente, o catdlogo fixo e objetivo
proposto pela autora enrijece a atuacdo da Administracdo Publica e desconsidera a avaliacao
do caso concreto. Na indicacéo tracada por Seabra Fagundes,*®® ndo se pode esquecer que o
interesse publico, avaliado concretamente, ndo pode ser ignorado como critério importante de
escolha, por parte do administrador, do melhor meio de correcéo da ilegalidade constatada.
Nesse sentido, considerando as diretrizes fixadas por Seabra Fagundes (referida
na citagdo como ““a primeira posicao”) e Weida Zancaner (referida como “segunda posi¢ao™),

Ricardo Marcondes Martins*®’ conclui:

O subjetivismo é inerente a interpretacdo e aplicacdo do Direito. A solugdo juridica
depende sempre do caso concreto, da apreciacdo de valores, e, por isso, ndo €
passivel de uma indicacdo previamente objetiva, tal qual uma férmula matematica.
A funcéo primordial da doutrina é, apesar disso, a sistematizagdo dos conceitos, a
elaboracdo de critérios prévios e objetivos que reduzam a subjetividade da
interpretacdo e da aplicacdo do Direito e Ihe atribuam maior seguranca, tornando
possivel a previsdo da solucdo. A primeira posicdo ndo ignora o subjetivismo e a
imprescindibilidade do caso concreto, mas nédo fornece critérios objetivos seguros. A
segunda posi¢do, centrada numa exaustiva busca de objetividade, fornece um
conjunto de critérios precisos, mas acaba ignorando as particularidades do caso e a
subjetividade prépria da interpretacdo e da aplicacdo. As duas orientacGes, porém,
sdo importantes para a solucao do problema.

Com efeito, as solugdes aventadas por ambos o0s autores devem ser
compatibilizadas e consideradas pelo administrador, devendo o rol apresentado por Weida
Zancaner ser considerado como regra, podendo, no entanto, ser flexibilizado no caso
concreto, ap0s 0 sopesamento de principios incidentes a situacdo em andlise, a consideracéao
das regras juridicas pertinentes e avaliacdo das consequéncias do desfazimento e da
manutencdo do ato.

Ainda, importante destacar que a convalidacdo pode ocorrer mediante ratificacdo

ou confirmacdo.*®® No primeiro caso, quando a correcdo é feita pelo mesmo 6rgdo da

4% «A infringéncia legal no ato administrativo, se considerada abstratamente, aparecera sempre como prejudicial
ao interesse publico. Mas, por outro lado, vista em face de algum caso concreto, pode acontecer que a
situacdo resultante do ato, embora nascida irregularmente, torne-se util aquele mesmo interesse”.
(FAGUNDES, 1984, p. 39-40). Importante destacar que Seabra Fagundes, embora pareca ndo admitir a
convalidacdo (é expresso quanto & impossibilidade da ratificagdo, 1984, p. 42), admite a possibilidade de
manutencdo de efeitos pretéritos a depender do tipo de vicio. Nesse sentido, destacamos as seguintes
assertivas do autor: “Em regra, quando o ato administrativo for defeituoso, a solugéo sera a pratica de outro
reafirmando o seu objetivo, mas desde que este outro ndo lhe revalide os efeitos desde a data, caréter
especifico da ratificagdo, segundo o Codigo Civil” (FAGUNDES, 1984, p. 42); “A ratificagdo, tal como a
concebe o direito civil, com o retrotraimento para validagdo de efeitos anteriormente produzidos, perde o
relevo no direito administrativo, ante a possibilidade de atos ditos anuléveis dispensarem-na, para que
possam subsistir os efeitos precedentes & constatagdo da anulabilidade” (FAGUNDES, 1984, p. 49).

“T MARTINS, 2008, p. 290.

4% ZANCANER (1993, p. 72). Celso Antonio Bandeira de Mello (2013, p. 483) acrescenta as espécies
ratificacdo e confirmacdo a hipétese de saneamento, quando a correcdo resulta de ato de particular. Weida
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Administracdo que prolatou o ato viciado e, na segunda situacdo, quando é feita por 6rgédo
diverso.*® Difere-se do instituto da conversdo, em que h4 mutacio de categoria de um ato
invalido para outra, de modo a torna-lo valido. “De conseguinte, ao contrario da convalidagio,
em que o ato invalido tem salvaguardados os mesmos efeitos, na conversdo o ato produz,
retroativamente, efeitos préprios de outro: aquele que seria possivel.”>®

Distingue-se a convalidacédo, ainda, do que muitos autores denominam de reforma
ou redugdo, consistente na “[...] edicdo de um ato administrativo que tem por efeito a excluséo
da parte invélida do ato viciado, mantendo a parte vélida; é uma invalidagéo parcial.”*® Em
outros termos, nas palavras de Cretella Junior: “Reforma €, pois, o ato administrativo pelo
qual se repele a parte ilegal de um ato e se conserva a parte ndo afetada de ilegalidade.”>%

Em que pese as diferencas expostas, é facil notar que tanto a convalidagdo como a
conversdao e a reforma sdo modalidades de saneamento de um ato viciado, podendo neste
trabalho, por metonimia, ser empregada a convalidagdo como se género fosse.>*

Por altimo, quanto a disciplina legal do instituto da convalidacdo, seguem o0s
respectivos dispositivos legais provenientes da Lei Federal n°® 9.784/99, da Lei n® 10.177/98,

do Estado de Sao Paulo, e da Lei n® 14.184/02, do Estado de Minas Gerais:

Art. 55. Em decisdo na qual se evidencie ndo acarretarem lesdo ao interesse publico
nem prejuizo a terceiros, os atos que apresentarem defeitos sanaveis poderdo ser
convalidados pela propria Administragéo (Lei Federal n° 9.784/99).

Art.10. A Administracdo anulard seus atos invalidos, de oficio ou por provocacdo de
pessoa interessada, salvo quando:

Zancaner (1993, p. 72), embora também considere o saneamento, arrola-o como hipétese apartada da

convalidacdo e ndo como espécie desta. Quanto a essa hipdtese, concordamos com Ricardo Marcondes

Martins (2008, p. 281), no sentido de que a pratica de um ato pelo particular pode ser considerada

pressuposto da convalidagdo, quando o sistema assim a exige, sendo, no entanto, insuficiente a gerar a

convalidacdo por si s6. Em outros termos, o saneamento depende do reconhecimento estatal.

Entendimento contrario do que seja “confirmacdo” é de Di Pietro (2013, p. 260), que a emprega em sentido

distinto da “convalidacdo”. Segundo a autora, a confirmagdo é a “renuncia ao poder de anular o ato ilegal”,

ndo h& a correcdo do vicio, ao contrério da convalidacdo. Exemplo dado pela autora é aquela que decorre da

prescricdo do direito de anular o ato, qualificada como “confirmagio tacita”.

%0 MELLO, C. (2013, p. 483). Exemplo dado por Di Pietro (2013, p. 260): “Um exemplo seria o de uma

concessdo de uso feita sem licitagdo, quando a lei a exige; pode ser convertida em permissdo precéria, em que

ndo ha a mesma exigéncia; com isso, imprime-se a validade ao uso do bem publico, ja consentido”.

Martins da o seguinte exemplo: “Suponha-se que a Administracdo tenha langado o IPTU sobre uma éarea de

100m2, quando, na verdade, o imdvel tem apenas 50 m2. Constatado posteriormente o equivoco, ndo ha

necessidade de novo langamento: é possivel excluir o que sobeja do lancamento efetuado, mantendo-se a

parte valida”. (MARTINS, 2008, p. 277-278).

92 CRETELLA JUNIOR, 1978, p. 417.

%% Edmir Netto de Aradjo (1997, p. 190), ao contrario, enquadra a ratificagdo, a conversdo e a reforma como
espécies de convalidacdo (género). José Cretella Janior (1978, p. 413) bem sintetiza esta questdo: “O assunto
é complexo, a principiar pela terminologia, vacilante e desuniforme, utilizada nos textos legais, na doutrina e
na jurisprudéncia [...], onde os termos ‘confirmagao’, ‘ratificacdo’, ‘convalidagido’, ‘terapéutica’, ‘sanatéria’,
‘revalidagdo’, ‘conversdo’ se empregam uns pelos outros”.

499

501
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| - ultrapassado o prazo de 10 (dez) anos contado de sua producéo;

Il - da irregularidade ndo resultar qualquer prejuizo;

111 - forem passiveis de convalidago.

Artigo 11 - A Administracdo poderd convalidar seus atos invalidos, quando a
invalidade decorrer de vicio de competéncia ou de ordem formal, desde que:

I - na hipdtese de vicio de competéncia, a convalidacdo seja feita pela autoridade
titulada para a pratica do ato, e ndo se trate de competéncia indelegavel;

Il - na hipétese de vicio formal, este possa ser suprido de modo eficaz.

§ 1.° N&do serda admitida a convalidacdo quando dela resultar prejuizo a
Administragdo ou a terceiros ou quando se tratar de ato impugnado.

§ 2.° A convalidacéo sera sempre formalizada por ato motivado (Lei n° 10.177/98).

Art. 66 Na hipdtese de a decisdo ndo acarretar lesdo do interesse publico nem
prejuizo para terceiros, 0s atos que apresentarem defeito sanavel serdo convalidados
pela Administracdo (Lei n® 14.184/02).

6.1.2.1 Poder ou dever?

Pela avaliacdo dos dispositivos legais citados, acerca da convalidagéo, é possivel
verificar diferenca de redagédo entre o art. 66 da Lei n® 14.184/02, do Estado de Minas Gerais,
e o art. 55 da Lei Federal n® 9.784/99. No primeiro dispositivo legal, consta expresso que “[...]
0s atos que apresentarem defeito sanavel serdo convalidados pela Administracdo”.”® Ao
contrario, no segundo, a redacdo ¢ que “[...] 0s atos que apresentarem defeitos sanaveis
poderdo ser convalidados pela propria Administracdo.”®® A diferenca entre o verbo “ser” e
“poder” reflete o seguinte dilema: diante dos atos invalidos, a convalidagdo ¢ obrigatdria ou
ndo? Ha discricionariedade conferida ao administrador publico quanto ao meio de
recomposicao da legalidade? Ao que parece, o art. 10, 111, da Lei n® 10.177/98 elucida essa
problematica, ao afirmar que ndo cabera anulacdo caso possivel a convalidacao.

Com efeito, acompanhamos neste trabalho o entendimento de Weida Zancaner, no
sentido de que a “Administracdo deve invalidar quando o ato nio comportar convalidagio.”®
Sendo cabivel a convalidacéo, € dever do administrador determina-la. Nao ha discricdo por
parte da Administracdo PUblica. Como bem salientado por Edmir Netto de Aradjo>"" e Celso
Antdnio Bandeira de Mello,*® a obrigacdo do administrador publico é recompor a legalidade
e ndo exclusivamente anular o ato. E, diante da possibilidade de convalidacédo, esta deve ser
preferivel, pois, além da incidéncia do principio da legalidade, resta prestigiada a estabilidade

das relagdes constituidas (principio da seguranca juridica) com a preservacao do ato invalido.

% MINAS GERAIS, 2002.
%05 BRASIL, 1999.

%% 7 ANCANER, 1993, p. 57.
7 ARAUJO, E., 1997, p. 188.
%8 MELLO, C., 2013, p. 484.
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O uso do verbo “poder”, quer seja nos dispositivos legais citados quer seja no teor
da Stimula 473 do STF,>® ndo significa necessariamente uma outorga de faculdade ao
administrador publico. No Direito, o verbo “poder” pode ter significado de “dever”, amitde
chamado “poder-dever”. *'° Considerando isto, a convalidacdo, sempre que juridicamente
viavel, devera ser efetivada, em respeito aos principios da seguranca juridica e da boa fé, que
indicam, tanto quanto possivel, a preservacéo de efeitos dos atos administrativos.*™

Em sintese, “¢ mais consentaneo com o interesse publico insuflar vida nos atos e
nas relagdes juridicas passiveis de convalidacdo do que desconstitui-los, mesmo porque a

invalidacdo pode levar & responsabilizacdo estatal no que pertine aos lesados de boa-fé”.>*?

6.1.2.2 Obstaculos a convalidacéo

A aplicacdo da convalidagdo ndo se d& de modo irrestrito, ha limites reconhecidos
tanto pela doutrina como legalmente. Exemplo € o art. 11, da Lei n°® 10.177/98, de S&o Paulo,
que é expresso quanto a inadmissibilidade da convalidacdo quando dela resultar prejuizo a
Administracdo Publica ou a terceiros ou quando se tratar de ato impugnado.

A impugnacao do interessado, seja pela via judicial ou administrativa, também é

% simula 473. A administracdo pode anular seus proprios 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 apreciacdo judicial.

A respeito, a classica ligdo de Carlos Maximiliano: “Se, ao invés do processo filologico de exegese, alguém
recorre ao sistematico e ao teleoldgico, atinge, as vezes, resultado diferente: desaparece a antinomia verbal,
pode assume as proporgdes e o efeito de deve [...]. Assim, acontece quando um dispositivo, embora redigido
de modo que traduz, na aparéncia, o intuito de permitir, autorizar, possibilitar, envolve a defesa contra males
irreparéveis, a prevencao relativa as violagdes de direitos adquiridos, ou a outorga de atribui¢fes importantes
para proteger o interesse publico ou franquia individual [...]. Pouco importa que a competéncia ou autoridade
seja conferida, direta ou indiretamente; em forma positiva, ou negativa: o efeito € o mesmo [...]; os valores
juridico-sociais conduzem a fazer o poder redundar em dever, sem embargo do elemento gramatical em
contrario [...].” (MAXIMILIANO, 1988, p. 271.)

Entre outros, destacam Di Pietro (2013, p. 259); Celso Antbnio Bandeira de Mello (2013, p. 485); Weida
Zancaner (1993, p. 56-57). A Unica excecdo ao entendimento de que o ato de convalidar é vinculado,
vislumbrada pelos autores, é quando o objeto da convalidagio tratar-se de ato discricionario praticado por
autoridade incompetente. Apenas nessa hipotese, serd possivel o administrador optar-se pela convalidagio ou
pela invalidacdo. Posicionamento contrario ao exposto, doutrinariamente minoritério, € o trazido por Edmir
Netto de Aratjo nos seguintes termos: “[...] ao contrario do que entende certa parte da doutrina ndo é exigida
expressa autorizacao legal para a discricionariedade do agente em invalidar ou ndo o ato viciado por nulidade
relativa (pois deixaria de ser discricionariedade: a contradicdo nos termos a classificaria como
discricionariedade “vinculada™), e, pelo mesmo motivo, ndo ha a obrigatoriedade de convalidacdo quando se
fazem presentes os elementos que a tornam cabivel. Realmente, se ndo hé lei alguma que confira ao
Administrador livre eleicdo entre invalidar e convalidar, também ndo h4 lei alguma que obrigue o agente a
convalidar e ndo invalidar: tudo depende da possibilidade convalidatéria e da avaliagdo do agente sobre qual
alternativa (invalidar ou convalidar) melhor atende o interesse piiblico no caso concreto”. (ARAUJO, E.,
1997, p. 188). O mesmo posicionamento resta explicito na obra do mesmo autor: Convalidacdo do ato
administrativo (ARAUJO, E., 1999, p. 133-135).

%12 7 ANCANER, 1993, p. 59.
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impedimento frisado pela doutrina e, segundo Weida Zancaner™"* e Edmir Netto de Aradjo,>**
tem por intuito preservar a utilidade da arguicdo do vicio e impedir que haja inovagdo sobre
situacdo juridica contestada ou resistida. Quanto a isto, no entanto, Celso Antdnio Bandeira de
Mello destaca uma excec¢do. Trata-se de motivacdo tardia de ato vinculado, expedida apos a
impugnacdo do ato administrativo. Nas palavras do autor, “[...] a demonstracdo, congquanto
serddia, de que 0s motivos preexistiam e a lei exigia que, perante eles, o ato fosse praticado
com o exato conteido com que o foi é razdo bastante para sua convalidagdo.”"

Entre outros limites aduzidos pela doutrina, destaca-se o decurso do tempo
(prescricdo), que é um fato juridico sanatério habil a tornar prescindivel a convalidacéo.
Ainda, por razbes logicas, ndo se convalidam os atos validos, inexistentes ou 0s que ndo

possam ser validamente reproduzidos no presente, a exemplo dos atos absolutamente nulos.**°
6.1.2.3 Principios

Os fundamentos que garantem o poder-dever de a Administragdo Publica sanar
determinado ato inquinado de ilegalidade sdo de ordem principioldgica. O principio basilar da
legalidade, que é respaldo para a invalidacdo do ato administrativo, também embasa a
correcdo do vicio e a consequente preservacdo do ato administrativo. 1sso porque o0 que 0
principio da legalidade preconiza € a recomposicdo da ordem juridica violada e ndo,
necessariamente, a extincdo do ato ilegal.”’’ Ao contrrio, entre a manutencdo do ato
administrativo, por meio da correcdo do vicio, e a sua invalidacdo, a primeira op¢do tem
preferéncia em razéo da incidéncia de outros principios, quais sejam: o da seguranca juridica,
da protecédo da confianca e da boa-fé dos administrados, da eficiéncia e economicidade.

Quanto a observancia, pela Administracdo Pablica, aos ditames legais, oportuno
destacar a evolucdo da ideia de legalidade, prépria do Estado de Direito. O seu sentido
original, de limitacdo do poder, passou a ser tdo sacralizado que, em decorréncia disso,
ocorreu desvirtuamento de sua ideia central, passando a legalidade a ser entendida como
legalismo, em que leis eram tidas como justas tdo somente em razdo do seu aspecto formal.
Com as transformacdes do Estado, passou-se a refletir sobre o seu conteddo, dando-lhe um

sentido mais amplo, de bases valorativas, no sentido de que observancia a lei diz respeito, ndo

*13 7 ANCANER, 1993, p. 59-60.
1% ARAUJO, E., 1997, p. 189.
15 MELLO, C., 2013, p. 482.

316 ARAUJO, E., 1997, p. 189.
1" ZANCANER, 1993, p. 56.
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apenas a regras, mas também a principios, devendo ser considerada toda a ordem juridica.>*®

Nessa mesma diretriz, seguem as reflexdes de Onofre Alves Batista Junior:

E verdade que a desmistificacdo do poder sacrossanto da lei, como fonte bastante de
todas as solugdes, desnudou a percepcdo de que a mera observancia literal dos
ditames legais ndo é capaz de possibilitar o cumprimento do préprio objetivo maior
da AP de proporcionar o bem comum, o melhor interesse possivel. O entendimento
de que a atuagdo da AP deve apenas se subsumir aos ditames da lei bem atende as
méaximas do positivismo, mas é de escassa utilidade para os anseios do Estado
Demacratico de Direito eficiente, que tem tanto funcbes garantisticas como deveres
prestacionais, para tanto, deve ser eficiente.’*°

Segundo Paulo Otero,®® a desmistificacdo da lei ocorreu ao longo de todo o
século XX, em razdo de dois principais fatores, quais sejam, a evoluc¢do do significado e valor
da Constituicdo e a mudanca do modelo de Estado. Segundo o jurista portugués, a existéncia
de limites procedimentais e materiais ao exercicio da funcdo legislativa, a chamada
subordinacdo hierarquico-normativa da lei, bem como o aumento de tarefas a cargo do Estado
culminaram com a progressiva erosdao do positivismo legalista, em que se destacava a
“divinizagao da lei”.

E essa nova nocido de legalidade (juridicidade) que deve ser considerada pelo
administrador quando da solucio da medida a ser tomada diante de um ato ilegal. E a
legalidade que deixa de ser apenas aquilo que o legislador diz para ser, também, aquilo que a
Administracdo Publica ou os tribunais entendem que o legislador diz.>** E a legalidade que
ndo conduz mais a aplicacdo silogistico-subsuntiva da lei, como se a Administracéo fosse sua
serva cega e obediente.””? A concepcdo atual da legalidade, e que deve ser tomada neste
trabalho, € a que considera todo o ordenamento juridico vigente (normas e principios).

“Um sistema tendencialmente fechado de legalidade ¢ substituido por um sistema
predominantemente aberto: a legalidade administrativa, a semelhanca do que sucede com o
sistema constitucional, torna-se predominantemente principialista em certos sectores de
atividade.”*?® Em razdo disso, insta frisar, é que se torna possivel a avaliacdo do caso concreto
pelo administrador, mediante ponderacdes de interesses e de principios, buscando a realizacdo
concreta do Direito, tendo sempre como parametro os ditames constitucionais.

Com efeito, a preservagao do ato, “[...] depende de avalia¢do ou ponderacéo,

*18 MEDAUAR, 2014, p. 141.

19 BATISTA JUNIOR, 2012, p. 73.
%20 OTERO, 2007, p. 154-158.

2L OTERO, 2007, p. 163.

%22 OTERO, 2007, p. 154 e 161.

%2 OTERO, 2007, p. 167.
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confrontando-se as consequéncias do desfazimento e da manutengdo em termos de interesse
publico, custos e beneficios, boa-fé de quem se beneficiaria com a permanéncia do ato
[...].”°%* Essa avaliacdo do caso concreto e a conseguinte interpretacdo e ponderagdo por parte
do administrador s6 séo aceitas pelo Direito, como acdes validas, a partir da compreensdo de
que o Executivo ndo desenvolve uma atuacdo de segundo plano se comparada a do
Legislativo.”®

Dito isso, retomemos aos principios que reforcam a aplicacdo do instituto da
convalidacdo. No que diz respeito ao principio da seguranca juridica, positivado no art. 2° da
Lei 9.784/99, em que pese ndo previsto expressamente na CF/88, é da esséncia do proprio
Estado Democratico de Direito, permeando todo o sistema constitucional.>?®

O que se busca resguardar, mediante a aplicacdo desse principio, é a estabilidade
das relagdes juridicas entdo firmadas, preservando-se os efeitos de atos e medidas praticados
pela Administracdo Publica. Por essa razdo, a seguranca juridica € o sustentaculo da
convalidagéo.

Relacionados diretamente com a estabilizacdo das relagdes juridicas sdo os
principios da protecdo da confianca legitima e o da boa-fe. Enquanto o primeiro visa a
“preservacdo de direitos e expectativas de particulares ante alteracdes inopinadas de normas e
de orientacdes administrativas”, o segundo resguarda a lealdade na atuagdo administrativa.>?’

Segundo Martins,**® o principio da confianca legitima cria uma razdo prima facie
em favor da preservacdo do ato invalido, ou seja, da um peso maior as razGes que
fundamentam a manutencdo do ato, o que € considerado quando da avaliacdo das
circunstancias e do sopesamento de principios incidentes ao caso. Em razdo da presuncéo de
conformidade dos atos administrativos ao Direito, 0 administrado acata o ato, ao tempo em
que possui confianca em sua validade. Quanto a distincdo deste principio ao da boa-fé, o
autor,”® sem desconsiderar a relagio entre ambos, destaca: “O principio da confianca legitima
protege a confianca do administrado na correcdo dos atos estatais; o principio da boa-fé exige
gue o administrado e a Administracdo ajam com ética ¢ lealdade em suas relagdes reciprocas”.

Para Cretella Janior,>*® um dos fundamentos da sanatéria do ato administrativo

invalido é o principio da economia dos valores juridicos. Segundo o autor,

%24 MEDAUAR, 2014, p. 182.

%2 BATISTA JUNIOR, 2012, p. 73.

%26 MELLO, C., 2013, p. 126.

2 MEDAUAR, 2014, p. 182.

528 MARTINS, 2008, p. 314.

%29 MARTINS, 2008, p. 317.

% CRETELLA JUNIOR, 1978, p. 414.
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[...] razdes de economia dos valores juridicos ja editados [...] explicam o interesse da
Administragdo em eximir-se de produzir novo ato, quando € possivel proceder-se a
uma readaptacdo ou reparagdo do ato ja existente.>*

Enfim, é a mesma diretriz tracada por Weida Zancaner, em que “[...] todos os atos
passiveis de serem produzidos sem vicios devem ser convalidados.”*

Nesse sentido, a conservacdo dos atos administrativos prestigia o principio
constitucional da eficiéncia, sobretudo a economicidade e celeridade, na medida em que
coordena os meios para viabilizar o melhor resultado ao bem comum. Logo, sendo possivel
emitir novo ato sem vicio, razdo ndo ha para inviabilizar o seu saneamento, cujo intuito €

minimizar o dispéndio de recursos e otimizar os meios para alcance dos fins almejados.>*

6.2 Convalidacdo e motivo

Pelo exposto, coloca-se a seguinte questdo: é possivel a convalidacdo de vicio
existente no motivo? Oportunamente, foi visto que o vicio no motivo (fato juridico) pode ser
constatado tanto no pressuposto fatico como de direito, devendo ser verificado, entre outros,
pela adequacéo entre o motivo real e o motivo legal, pela correlacéo l6gica entre o motivo real
e 0 conteudo do ato, bem como pela anélise da veracidade do motivo indicado na motivagéo.

Para o enfrentamento do questionamento proposto, € necessario pressupor a
aceitacdo da nulidade relativa, pois que s6 entdo € possivel admitir o instituto da
convalidacdo. Considerando isso, 0 primeiro apontamento é o de que a doutrina majoritaria
entende que é incabivel o saneamento do ato administrativo que tenha vicio em seu motivo.

Nesse sentido, Di Pietro®** sustenta: “Quanto ao motivo e a finalidade, nunca €
possivel a convalidacdo. No que se refere ao motivo, isto ocorre porque ele corresponde a
situacdo de fato que ou ocorreu ou ndao ocorreu; ndo ha como alterar, com efeito retroativo,
uma situagdo de fato” (grifo nosso).>* Outrossim, Weida Zancaner®*, ao listar objetivamente
0s atos convalidaveis e os inconvalidaveis, arrola entre estes a ocorréncia de vicio no motivo,
sob o argumento de que ndo podem ser produzidos validamente, na atualidade. Nas palavras

da autora, “[...] a auséncia do motivo de fato impossibilita a convalidacdo do ato, posto que

3l CRETELLA JUNIOR, 1978, p. 414.

°% 7 ANCANER, 1993, p. 67.

%% «[_.] a economicidade diz exatamente respeito a otimizac¢ao na articulagdo dos meios financeiros”. E, ainda,
“a economicidade [...] ¢ uma das facetas da eficiéncia stricto sensu, aspecto da ideia maior de eficiéncia lato
sensu”. (BATISTA JUNIOR, 2012, p. 186-193).

%% DI PIETRO, 2013, p. 260.

*% D PIETRO, 2013, p. 260.

%% ZANCANER, 1993, p. 73-74.
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ndo hd como fazer retroagir a data de sua emissdo, ja& que o suporte fatico continuaria a

inexistir [...]”,>*’ valendo-se tanto para atos vinculados como discricionérios. Salienta, ainda,

que nem mesmo a ocorréncia tardia do motivo viabilizaria o saneamento do ato, ja que “[...] a

data da ocorréncia do motivo de fato ndo coincidiria com a data do motivo no ato

elencado.”®

Também nesse mesmo posicionamento, Clarissa Sampaio Silva afirma o seguinte:

Recordando a sistematizacdo dos vicios que incidem sobre os atos administrativos
anteriormente discutidos, infere-se que jamais poderiam ser repraticados os atos
com vicio de finalidade, de motivo, de contetido ou de causa, pela simples razdo de
que tais vicios subsistiriam no novo ato.

Com efeito, desencadeado um ato sem que presentes, a época da sua pratica, 0s seus
pressupostos de fato, por exemplo, torna-se impossivel corrigi-lo. E, supondo que
venha a ocorrer, posteriormente a sua pratica, a situacdo empirica que o legitimaria,
ndo se verifica a sanatéria de um ato invalido, mas a pratica de novo ato
administrativo que ndo guarda ligacdo com o anterior, sendo deste independente.>*°
(grifo nosso).

Edmir Netto de Aratjo,>*® no mesmo sentido, é claro ao afirmar que a auséncia de
motivo em ato administrativo inquina-o de “vicio insanavel”, em razao da “[...] inexisténcia de

%41 também

interesse publico a determinar sua finalidade.” Celso Anténio Bandeira de Mello
correlaciona a inexisténcia de motivo com a auséncia de razdo justificadora do ato e, por
conseguinte, auséncia de finalidade legal e, indo mais além, com a incompeténcia do agente.
Em outra oportunidade, Bandeira de Mello sustenta que “[...] em todo e qualquer
caso, se 0 agente se embasar na ocorréncia de um dado motivo, a validade do ato dependera

da existéncia do motivo que houver sido enunciado.”** (

grifo nosso).

Com efeito, a regra deve ser exatamente a apontada por esses administrativistas.
N&o é possivel ignorar a importancia do motivo como elemento que impulsiona a ocorréncia
do ato e que, por essa razdo, justifica-o. A precedéncia da ocorréncia do fato e sua

consequente qualificacdo juridica como “fato juridico”, apta a ensejar os efeitos proprios do

37 7ZANCANER, 1993, p. 73.

°% 7 ANCANER, 1993, p. 74.

%% S|LVA, 2001, p. 126-128.

>0 ARAUJO, E., 1999, p. 88.

> Nas palavras do autor: “[...] Se inexistir o motivo, se ndo for apurada sua ocorréncia ou se houver desajuste
entre o ocorrido e o apurado com aquilo que fora previsto na lei como motivo prestante para o ato, este nao
poderé ser praticado; se o for, sera invalido”. Ainda, destaca o jurista: “[...] ter-se-& configurado, em ultima
ratio, incompeténcia material do agente, pois havera agido fora do ambito de poderes que in concreto lhe
assistiam”. (MELLO, C., 2013, p. 61).

*2 MELLO, C., 2013, p. 401. Destacamos, ainda, que essa assertiva relaciona, a0 mesmo tempo, motivo e
motivacdo (motivo enunciado), em referéncia a teoria dos motivos determinantes, o que restou explicitado na
obra citada. Assim, serd considerada também no tépico seguinte, quando formos tratar de motivacdo e
convalidacéo.
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ato administrativo, e sua direta correlagdo com o seu aspecto teleoldgico, reforcam que, para a
validade do ato administrativo é necessario, por razdes logicas, que o motivo seja valido. A
decorréncia razoavel ¢ a de que a “queda do motivo™ ocasione a “queda” do proprio ato.”*

No entanto, o posicionamento doutrinario exposto ndo pode ser feito em termos
absolutos, considerando a ilegalidade de motivo apenas abstratamente. Isso porque a
infringéncia legal, sem a consideracdo do caso concreto, aparecerd sempre como ofensiva ao
interesse publico. No entanto, “[...] em face de razdes concretamente consideradas [...]”, “[...]
pode acontecer que a situacdo resultante do ato, embora nascida irregularmente, torne-se Util
aquele mesmo interesse.”*** E o critério de M. Seabra Fagundes flexibilizando a objetividade
com que o tema é tratado por Weida Zancaner.>*

Por essa razdo, termos como “jamais” e “nunca” e expressoes como “em todo e
qualquer caso”, utilizados nas citagdes doutrinarias expostas, com o intuito de frisar a
impossibilidade da sanatéria em ato administrativo com vicio de motivo, sugerem
desconsideracdo quanto as circunstancias concretas quando da avaliacdo do melhor meio de
restaurar a legalidade. Como frisado, € imprescindivel que o administrador sopese principios e
avalie todas as circunstancias faticas,>*® bem como as consequéncias do desfazimento e da
manutencdo do ato, para so entdo verificar se é possivel ou ndo convalidar certo ato viciado.

Sendo assim, considerando o posicionamento exposto como regra, € possivel
extrair a seguinte excecdo, a depender do caso concreto: convalidacdo de ato viciado no
motivo em que, a época de sua edicdo, tenha havido motivo real habil a ensejar o0 mesmo
resultado, sendo preservada a finalidade legal e, por conseguinte, o melhor atendimento ao
interesse publico.

E possivel vislumbrar a excecdo exposta considerando: a) que o motivo fatico
preexistiu a ocorréncia do ato; b) que se trata de um motivo legal vinculado, ja que, havendo
discricionariedade, ndo ha certeza de qual tenha sido efetivamente a escolha adotada pelo
administrador; ¢) que a competéncia e a finalidade legal tenham sido resguardadas.

Ainda, € valido ressaltar que a concep¢do de motivo aqui adotada, e que viabiliza

a excecdo proposta, é aquela tracada pela corrente objetivista (que rejeita a concepcao

>3 CAMPOS, 1958, p. 308-309.

> EAGUNDES, 1984, p. 39-40 e p. 47.

> Esse assunto foi enfrentado no subitem deste capitulo que trata da convalidagéo.

A importancia das circunstancias faticas foi salientada por Ricardo Marcondes Martins (2008, p. 217): “elas
s&0 importantes ndo apenas para a identificacdo da regra abstrata. E 0 exame do caso concreto que indicara,
segundo o Direito, qual principio deve ser concretizado pela Administracdo, qual o meio dessa concretizagao;
se deve ser aplicada ou afastada determinada regra abstrata. As circunstancias faticas, portanto, sdo o ponto
de partida da ponderag&o: a decisdo administrativa ndo pode ser tomada sem considerar o caso concreto”.
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privatistica), mas compreendida com certos temperamentos, uma vez que considerada a
importancia do intérprete da norma na correlagdo necessaria entre fato e Direito.

Antonio Carlos Cintra do Amaral afirma que “[...] 0s atos viciados quanto aos
pressupostos de fato podem ser convalidados por um fato, mas ndo por um ato do érgdo
estatal.”*" Weida Zancaner,>*® embora arrole 0 motivo como ato inconvalidavel, ao citar esse
posicionamento de Amaral, sem qualquer critica, parece com ele também concordar.

Margal Justen Filho afirma que “n3o ha impedimento que a Administragdao
evidencie, posteriormente, que o ato se fundou em outros motivos, que justificavam
adequadamente a decisdo adotada”.>*® Ou seja, 0 que ndo pode haver é “falta de motivo™, ja
que a Administracdo ndo pode atuar sem razbes aptas a justificar suas decisdes
administrativas.

Todavia, pode ser que ocorra o chamado “erro de fato” por parte do
administrador, que, frisa-se, ndo esta isento disso. Nesse caso, tratando-se de motivo
vinculado e sendo possivel a constatacdo de motivos reais, possivel serd a convalidacdo.
Justen Filho ainda afirma: “[...] Comprovada a invalidade dos motivos determinantes reais, 0
ato devera ser invalidado. Porem, é perfeitamente possivel que os motivos determinantes reais
sejam validos. Isso conduzira & subsisténcia do ato administrativo.”® A “subsisténcia do ato”
nada mais é do que qualifica-lo como anulavel e, portanto, passivel de ser convalidado.

Ainda, insta frisar que reconhecer a possibilidade de convalidacdo do ato
inquinado de vicio de motivo, em certas circunstancias, €, sob o enfoque do erro (vicio na
manifestacdo da vontade), afirmar que a permanéncia do ato sera possivel tdo somente quando
ndo se tratar de erro substancial. A existéncia de erro, sem que disso decorra alteracdo no
contetdo do ato, é a situacdo propicia para configurar a excecdo a regra segundo a qual ato
com vicio de motivo é nulo e ndo anulavel. Nesse sentido: “[...] ndo se tem viciada a vontade
por erro, se, apesar de declarada em equivoco ou ignorancia, tal circunstancia ndo alteraria a
sua manifestacdo.”>*

Portanto, a possibilidade de convalidacdo do ato viciado em seu motivo € restrita,
decorre de erro acidental, desde que existente outra circunstancia fatica, adequada ao motivo

legal, e suficiente a gerar 0 mesmo resultado do ato administrativo inicialmente editado.

> AMARAL, 1978, p. 73.

8 ZANCANER, 1993, p. 82.

> JUSTEN FILHO, 2014, p. 446.

%0 JUSTEN FILHO, 2014, p. 446.

%1 Como exemplo, 0 autor destaca: “Assim, Fulano é promovido por merecimento, para determinado cargo.
Acontece, a vaga era de provimento por antiguidade. O erro, todavia, ndo invalida o ato, se era 0 mais antigo
na classe para efeito dessa promocgdo. Entdo, pouco importa o fundamento por que ela se fez. O erro fora
acidental”. (MELLO, O., 1979, p. 590).
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6.3 Convalidagdo e motivacao

Da existéncia de vicio de motivo € bem provavel que haja vicio de motivacéo.
Isso porque é na exposicdo da justificativa tomada para a edicdo do ato administrativo que se
encontram mencionados os fundamentos faticos e de direito, que representam o motivo.
Como ja salientado, a motivacdo ndo se restringe a mencdo dos motivos, mas,
necessariamente, contempla-os. Assim, havendo ma apreciacdo dos motivos, por parte do
administrador, possivelmente essa errdnea interpretacdo restara evidenciada na motivacéo.

Por outro lado, € provavel também que o agente publico tenha considerado 0s
motivos reais de modo limpido, mas que, a0 motiva-los, tenha os mencionado de forma
equivocada, de modo dubio ou insuficiente, por exemplo.

Dessa forma, em ultima ratio, restara configurado vicio na motivacdo do ato
administrativo, quer seja como decorréncia do vicio de motivo, quer seja pela tdo so
enunciacdo deficitaria dos motivos. Diante desse cenario, sendo inequivoca a existéncia de
motivo real prévio e habil a ensejar o mesmo conteudo do ato viciado, a questdo que se
suscita € a seguinte: é possivel convalidar vicio existente na motivacgao do ato administrativo?

Pelo que foi tratado neste trabalho, o vicio de motivacdo, que € vicio de

552

formalizacdo ou formalidade,” pode se revelar em razdo de sua auséncia ou insuficiéncia.

Essa ocorréncia tem estrita relacdo com a teoria dos motivos determinantes, jA que esta
apregoa a vinculacdo do administrador aos motivos indicados no fundamento do ato

administrativo. Sobre isso, bem destaca Ricardo Marcondes Martins:

Por forca da teoria dos motivos determinantes, a doutrina afirma que a inexisténcia
dos fatos alegados pela Administracdo exige a invalidacdo do ato. Ha que se
distinguir. Suponha-se que, diante das circunstancias reais, a ordem juridica exigia a
prolacdo de determinado ato administrativo, e este foi editado, mas ao motivar o ato,
a Administracdo reportou-se a circunstancias faticas que inexistiram. Nesse caso, 0
vicio de motivagdo, como regra geral, ndo gera invalidacdo. Dessarte, no caso de
vinculagdo, se o ato exigido pelas circunstancias faticas foi editado, eventual vicio
de motivo — erro na apreciagdo das circunstancias pela Administracdo — ou de
motivacio — se enunciado o erro — em, principio, ndo causam a invalidacdo do ato.>>®

Com efeito, a possibilidade de excecdo a teoria dos motivos determinantes pode
se relacionar com 0 motivo, mas necessariamente tangenciara a motivacgdo. 1sso porque, pela
teoria em apreco, o administrador encontra-se vinculado aos motivos indicados no ato. 1sso

significa afirmar que ndo é possivel apreciar os efeitos da teoria sem a analise da motivacao.

%2 MELLO, C., 2013, p. 404 e 415-4186.
%% MARTINS, 2008, p. 227.
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Sobre isso, Celso Antbnio Bandeira de Mello, a despeito de sustentar que “em
todo e qualquer caso, se 0 agente se embasar na ocorréncia de um dado motivo, a validade do

ato dependera da existéncia do motivo que houver sido enunciado”,>** afirma o seguinte:

Sem embargo — e nisto acompanhamos uma vez mais, como é habitual, as licbes do
Prof. Oswaldo Aranha Bandeira de Mello —, em se tratando de atos vinculados (nos
quais, portanto, ja estd predefinida na lei, perante situacdo objetivamente
identificavel, a Unica providéncia qualificada como habil e necessaria para
atendimento do interesse publico), o que mais importa é haver ocorrido o motivo
perante o qual o comportamento era obrigatério, passando para segundo plano a
questdo da motivacdo. Assim, se 0 ato ndo houver sido motivado, mas for possivel
demonstrar ulteriormente, de maneira indisputavelmente objetiva e para além de
qualquer davida ou entrediivida, que o motivo exigente do ato preexistia, dever-se-a
considerar sanado o vicio do ato.>>®

E exatamente com base nesse raciocinio que é possivel contrapor a assertiva, do
mesmo autor, de que em todo e qualquer caso o agente vincula-se aos motivos indicados na
motivacdo do ato administrativo. Ora, se é possivel sanar o vicio do ato, em hipotese na qual
ndo tenha havido motivacdo, de igual modo é possivel o saneamento quando se tratar de
motivacdo insuficiente, dibia ou equivocada. E o mesmo fundamento que dé suporte a todas
essas ocorréncias: tratar-se de ato vinculado, em que haja hipotese previamente definida na lei
e cujo motivo legal tenha ocorrido faticamente, para além de qualquer duvida ou entre davida.

Relevante salientar que, para 0 mesmo autor, a demonstracdo serddia da
preexisténcia dos motivos legais e do acerto do contetdo do ato vinculado, entdo editado, é,
até mesmo, razdo habil a excepcionar a regra segundo a qual ndo é possivel a convalidacao
diante de impugnacéo do interessado, seja administrativa ou judicial.>®

Alias, a forma de convalidacéo do vicio existente na motivacdo se da por meio da
motivacdo aliunde ou per relationem, oportunamente j& tratadas neste trabalho.
Excepcionalmente, é possivel que a motivacdo ulterior seja utilizada como mecanismo de
saneamento do vicio existente na motivacdo de ato administrativo vinculado, em que a

ocorréncia prévia do motivo, diante da existéncia do motivo legal, seja facilmente constatavel.

>* MELLO, C., 2013, p. 401.

*® MELLO, C., 2013, p. 406.

6 «A  Administragio ndo pode convalidar um ato viciado se este ja foi impugnado, administrativa ou
judicialmente. Se pudesse fazé-lo, seria inGtil a arguicdo do vicio, pois a extingcdo dos efeitos ilegitimos
dependeria da vontade da Administragdo, e ndo do dever de obediéncia a ordem juridica. H4, entretanto, uma
excecdo. E o caso da “motivagdo” de ato vinculado expedida tardiamente, apés a impugnacio do ato. A
demonstracdo, conquanto serddia, de que 0s motivos preexistiam e a lei exigia que, perante eles, 0 ato fosse
praticado com o exato contelido com que o foi é raz8o bastante para sua convalidagdo”. MELLO, C., 2013, p.
482.
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Essa argumentacéo, de forma alguma, enfraquece a obrigatoriedade de motivagéo,
prévia ou concomitante a edi¢ao de atos administrativos, tampouco legitima a “fabricagdo” de
motivos pelo administrador. Quer-se aqui, tdo somente, frisar que, a depender das
circunstancias do caso concreto, ndo € possivel afirmar que o vicio na motivacdo venha
determinar a automatica e infalivel invalidacdo. Sustenta-se a possibilidade de convalidacéo,
por meio da motivagdo ulterior, como forma de restaurar a legalidade do ato editado, em
especificas circunstancias, em que inexistem duvidas sobre a ocorréncia de motivos reais.>*’

Em outros termos, considerando a motivacdo como uma das formalidades do ato
administrativo e tomando-se como parametro o rol objetivo tracado por Weida Zancaner®*® no
estudo da convalidacdo, é facil verificar o seu enquadramento entre os atos convalidaveis.
Com efeito, adota-se o entendimento, no presente trabalho, de que o vicio na motivacao é

relativo, de modo que se trata de ato anulavel, e ndo nulo, o que possibilita a convalidagdo.>*®
6.4 Convalidagdo como limite a teoria dos motivos determinantes

Seja em razéo de vicio na motivacdo ou de vicio no motivo do ato administrativo,
percebido a partir da propria motivacdo do ato editado, a concluséo é que tal ilegalidade néo
determinard a sua automatica invalidagdo. Isso significa afirmar que, nem sempre, sera
possivel a aplicacdo da teoria dos motivos determinantes, que, vale frisar, diz respeito tanto ao
motivo como, também, a motivacdo. Ao determinar a vinculacdo do administrador aos
motivos indicados no fundamento do ato administrativo, a teoria tende a trabalhar ndo apenas
com a ideia de motivo, mas também de motivacdo. Ocorre que, levando-se em conta que ha
situacOes regradas nas quais, facilmente e indubitavelmente, sdo identificaveis os motivos
legais, é possivel que a teoria seja afastada, caso constatado que o contetdo do ato
administrativo era 0 mais acertado, ou seja, 0 que atendia aos ditames legais.

O modo de restauracdo do principio da legalidade (juridicidade), nesses termos,
como foi visto, serd mediante a convalidacdo do motivo — quando houver erro na apreciacao
do agente publico quanto as circunstancias faticas e de direito — e/ou de motivacdo — quando o

equivoco for de enunciacdo. A possibilidade de convalidacdo em ambos os aspectos do ato

%7 MELLO, C., (2013, p. 406-407), MARTINS (2008, p.248-249) e DROMI (1985, p.69) admitem a motivacéo
ulterior como forma de saneamento de eventual vicio existente na motivagao do ato administrativo.

%% 7 ANCANER, 1993, p. 68.

% No que diz respeito a analise da invalidade e motivacdo, oportuna é a colocacdo de Aradjo (2005, p. 129),
feitas nos seguintes termos: “[...] O problema deve ser analisado, contudo, caso por caso, pois o
preenchimento ou ndo dos requisitos da motivagéo ndo é mensuravel genérica e aprioristicamente”.
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administrativo evidencia a necessidade de reformulacdo da doutrina tradicional, sobretudo, no
que tange a assertiva de que vicio no motivo nunca é possivel ser convalidado.

Por conseguinte, isso significa afirmar que ndo sera em todo e em qualquer caso
que o administrador se encontrara vinculado as razdes entéo expostas como justificativas para
a emissdo do ato administrativo. Evidente que essa sera a regra. No entanto, em razdo do
principio da juridicidade, do sopesamento das circunstancias faticas, pode ser que, face aos
motivos determinantes reais, j& previamente existentes ao tempo da edicdo do ato
administrativo, seja justificada a decisdo administrativa adotada. Tudo isso, considerando a
existéncia de motivo legal vinculado, diante do qual ndo ha margem de discri¢do perante a lei.

Como oportunamente enfrentado, o principio da legalidade ndo se restringe a
observancia literal dos ditames legais, sendo isto 0 que deve embasar os limites a aplicacdo da
teoria em apreco. A base principialista da concepgéo atual da legalidade, capaz de assegurar
uma atuacao eficiente por parte do Poder Publico, é que ampara a releitura que ora se faz da
teoria dos motivos determinantes. Com efeito, a decisdo do administrador quanto a
manutencdo do ato administrativo — portanto, de ndo invalidacdo do ato — deve considerar o
principio constitucional da eficiéncia, sobretudo da economia e celeridade da atividade
administrativa. Em outros termos, sendo constatado que o motivo real subsistia e era
suficiente a prolacdo do ato administrativo, ainda que o motivo constante na motivacao fosse
inapropriado, possivel afirmar que a queda do motivo ndo ensejara a do ato administrativo.>®

Assim, exemplo como o0 exposto por Martins®®!, em que o servidor tenha sido
demitido em razdo da existéncia de motivo real (subtracdo de vultosa quantia dos cofres
publicos), ndo podera ser objeto de invalidacdo caso o motivo mencionado no ato, pelo seu
superior hierarquico, tenha sido qualquer outro, faticamente inexistente ou inapropriado. No
mesmo sentido, a releitura da teoria entdo proposta permite que o ato administrativo de
indeferimento de progressdo na carreira, requerida por servidor pablico, seja mantido diante
da constatacdo de motivo real apto a ensejar tal negativa, ainda que conste na motivacgéo certo
motivo equivocado.”®® Do mesmo modo, a convalidacdo como limite & teoria dos motivos

determinantes possibilita outro desfecho, por exemplo, ao caso relatado no acérdao do TIMG:

%0 CAMPOS (1958, p. 308-309) afirma que a consequéncia légica e razoavel é que, com a queda do motivo, seja
invalidado o ato que nele se originou ou que o teve como causa declarada e suficiente. A releitura da teoria dos
motivos determinantes prop8e uma revisao dessa afirmacdo, em certos termos. Ou seja, em algumas situacoes,
pode ser que a consequéncia mais eficiente e razodvel seja a manuten¢do do ato fundado em motivo
inapropriado, desde que existente motivo real suficiente a justificar o mesmo contetido do ato entdo editado.

1 MARTINS, 2008, p. 244-245. Para melhor conferéncia do exemplo citado, vide item 4.5 deste trabalho.

%2 0 exemplo aqui mencionado foi descrito no item 4.5 deste trabalho.



150

EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA - CONCURSO PUBLICO -
EXCLUSAO DE CANDIDATA DO CERTAME POR PRATICA DE ILICITO
PENAL - AUSENCIA DE ANTECEDENTES CRIMINAIS - TEORIA DOS
MOTIVOS DETERMINANTES - CONCESSAO DA SEGURANCA.

- A administracdo publica fica vinculada aos motivos por ela declinados, sob pena
de nulidade do ato, de acordo com a teoria dos motivos determinantes.

- Ante a inexisténcia do motivo declinado pela administracdo para desclassificar
candidata do certame, uma vez que comprovada a auséncia de antecedentes
criminais desta, a concessdo da ordem, para determinar que a autoridade coatora se
abstenha de exclui-la do concurso publico, é medida que se impde.>®

Pelo teor do acérddo, a situacdo relatada é a de que a impetrante foi
desclassificada do certame SRHU/SED n° 008/2012, para preenchimento de vagas e quadro
de reserva do Centro Socioeducativo de Adolescente de Pirapora, na etapa de investigacéo
social, sob o fundamento de incidéncia do item 12.2, alinea ‘b’, do instrumento convocatorio,
referente a ocorréncia do seguinte fator de contraindicacdo: pratica de ato tipificado como
ilicito penal. Ocorre que restou constatado que o motivo indicado no ato de exclusdo do
processo seletivo é inexistente, diante da auséncia de antecedente criminal, razdo pela qual foi
concedida a seguranca pleiteada para determinar a nulidade do ato administrativo, nos termos
da teoria dos motivos determinantes, conforme se verifica na ementa acima citada.

Entretanto, pela analise minuciosa do edital, verifica-se que, ndo em razdo do item
12.2, alinea ‘b’, mas em virtude da alinea ‘f” (pratica de ato que possa importar em
repercussao social de carater negativo ou comprometer a funcdo de seguranca dos sistemas
prisional e socioeducativo), os efeitos do ato de desclassificacdo no certame deveriam ter sido
mantidos, uma vez que existiam dois Termos Circunstanciados de Ocorréncia (TCO) em
desfavor da impetrante, considerando as informagdes extraidas do acérddo em apreco. ***

Logo, ndo pelo motivo indicado na alinea ‘b’, do item 12.2, mas por causa da
alinea ‘f°, 0 ato administrativo deveria ter sido preservado, porquanto adequado seu contetdo:
exclusdo de candidata do certame diante da auséncia de comprovacéo de idoneidade e conduta
ilibada. No entanto, a aplicagdo “ilimitada” da teoria dos motivos determinantes, tal como

apregoada pela doutrina patria, enseja consequéncia outra, qual seja, a invalidacdo do ato.

%% MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Mandado de Seguranca. Processo n° 1.0000.12.094037-4/000.
Relator: Desembargador Versiani Penna: 7 abr. 2014.

%% Essa conclusdo, insta frisar, respalda-se no seguinte posicionamento do Superior Tribunal de Justica:
RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANGCA. CONCURSO PUBLICO. POLICIA
MILITAR. INVESTIGACAO SOCIAL. EXCLUSAO DO CERTAME. POSSIBILIDADE. Entende a
jurisprudéncia desta Corte que a investigacao social ndo se resume a analisar a vida pregressa do candidato
quanto as infragBes penais que eventualmente tenha praticado. Deve ser analisada a conduta moral e social
no decorrer de sua vida, visando aferir o padrdo de comportamento diante das normas exigidas ao candidato
da carreira policial, em razdo das peculiaridades do cargo que exigem a retiddo, lisura e probidade do agente
publico. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RMS 24287, 62 Turma, Relatora: Ministra Alderita Ramos
de Oliveira: 25 jan. 2013).
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Perceba que as situacdes exemplificadas como aptas a limitar a teoria dos motivos
determinantes sdo ocorréncias em que o motivo do ato administrativo é vinculado, de fécil
constatacdo, diante da previsao legal a seu respeito. A afericdo adequada acerca da ocorréncia
dos motivos reais se d& exatamente tomando por embasamento os motivos legais. E é disso
que se pode extrair a seguranca juridica e a lealdade na atividade administrativa. A
expectativa por parte dos administrados encontra-se assegurada pela existéncia dos motivos
legais e a convicgcdo de que o interesse publico é que deve prevalecer quando do sopesamento
das circunstancias do caso concreto. Com efeito, a partir dos exemplos mencionados, verifica-
se que € mais consentaneo ao interesse publico a manutencdo do ato administrativo que sua
invalidacdo, a partir da qual poderiam advir prejuizos ao principio da eficiéncia,
economicidade e juridicidade, ja que dela decorreriam: a reintegracdo do servidor que lesou o
erario; o pagamento retroativo de valor referente a progressdo de que o servidor ndo faz jus; a
aprovacdo em certame publico de pessoa inapta segundo as regras do edital do concurso.

Ainda, importante frisar que a convalidacdo como limite a teoria dos motivos
determinantes ndo isenta o administrador que motivou de forma errbnea a ser

responsabilizado caso tenha agido de ma-f&>®

, tampouco pode ser suscitada como pretexto
para afastar os principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa, os quais devem
evidentemente ser assegurados, ainda que, eventualmente, diferidos no tempo.

Sendo assim, a reformulacéo teorica que deve ser realizada quando da mencéo a
teoria dos motivos determinantes € a seguinte: o administrador publico vincula-se aos motivos
indicados na motivacdo, de modo que, se forem falsos ou inadequados, determinardo a
invalidacdo do ato administrativo. Tratando-se de exercicio do poder vinculado, é possivel
que, excepcionalmente, os efeitos da teoria sejam afastados, mediante o instituto da
convalidacdo, condicionados a existéncia prévia de motivos determinantes reais, facilmente

identificaveis perante 0s motivos legais, aptos a ensejar 0 mesmo contetdo do ato viciado.

% Tal como no exemplo citado por Martins (2008, p. 244-245), em que a motivacio foi errénea
intencionalmente, em que o superior hierdrquico propositadamente, em razdo de um ato de corrupcao,
menciona motivo inexistente ao editar o ato de demissdo do servidor que subtraiu quantia dos cofres
publicos. Conforme afirmado por Martins, o equivoco, embora irrelevante para efeito de manutencao do ato,
poderd justificar a puni¢ao do superior hierarquico, mas ndo a reintegracdo do corrupto.
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7 CONCLUSAO

A analise do tema-problema demandou o enfrentamento de varias questdes
relacionadas a matéria do ato administrativo, sobretudo, o estudo do motivo, da motivacao, e
da teoria das invalidades. Isso porque, evidentemente, discorrer sobre a teoria dos motivos
determinantes implica compreender 0os motivos, sua exposi¢cdo (motivacao) e os efeitos de sua
aplicacdo, estritamente relacionados a invalidacdo do ato. Em sintese conclusiva deste
trabalho, podem ser feitas as seguintes afirmacoes:

1. O ato administrativo é editado no exercicio da funcdo administrativa e esta
sujeito ao regime juridico-administrativo. Diante da falta de univocidade conceitual,
certamente em decorréncia da omissdo legislativa, o presente trabalho optou por adotar a
concepcao restrita de ato administrativo, a partir do qual sdo prescritas situacdes juridicas
individuais, de efeitos concretos e imediatos. Em razéo dessa escolha metodoldgica, restaram
excluidos dessa categorizacdo os atos de direito privado, 0s atos politicos, materiais,
bilaterais, opinativos, normativos e declaratérios.

2. Compreende-se o ato administrativo como espécie de ato juridico, por meio do
qual normas juridicas administrativas concretas sdo editadas, o que ressalta o entendimento do
ato como processo decisorio (veiculo introdutor da norma juridica administrativa) e, também,
como o seu préprio resultado (enunciados prescritivos). O ato administrativo esta sujeito a
controle de legalidade e origina-se da declaracdo de vontade estatal.

3. Considerando a auséncia de consenso quanto a decomposicdo do ato
administrativo, tomando por pardmetro a Lei de acdo popular e os diversos posicionamentos
doutrinarios, cinco aspectos destacam-se: sujeito, conteido, forma, motivo e finalidade, tendo
sido firmado o entendimento de que apenas o contetdo e a forma podem ser qualificados
como ‘“elementos” (partes componentes de um todo) do ato administrativo. Os demais
aspectos qualificam-se como seus pressupostos, de existéncia ou validade.

4. Entre os pressupostos de validade do ato administrativo, importante destacar
também o0s requisitos procedimentais e os pressupostos formalisticos (formalizacdo ou
formalidades). Os primeiros sdo atos juridicos praticados pela Administracdo e que antecedem
a pratica do ato administrativo. Os requisitos procedimentais foram abordados neste trabalho
como contraponto a0 motivo, que, ao contrario, € fato juridico. Ambos, no entanto, sao
condigdes para a pratica do ato administrativo. Os requisitos formalisticos, por sua vez, nos
quais se enquadra a motivacdo, sdo compreendidos como as exigéncias legais especificas

relacionadas a exterioriza¢do, ou forma, do ato administrativo.
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5. Quanto a discricionariedade e vinculacao, restou evidenciado o acolhimento do
posicionamento mais moderno de discricionariedade, cujo entendimento restringe-se aos
indiferentes juridicos, que sdo opcles igualmente validas perante o Direito. Nesse sentido,
conceitos técnicos ou indeterminados ensejam apreciacdo vinculada por parte do
administrador, ao contrario do que tem entendido a doutrina tradicional. A razdo disso ndo se
encontra no argumento de univocidade do resultado interpretativo da norma juridica, mas
decorre da aplicacdo do principio da boa administracdo, a partir do qual deve ser adotada a
melhor interpretacdo, através de um trabalho cognoscitivo, volitivo e criativo do agente, que é
o intérprete da norma juridica.

6. O motivo é um dos aspectos do ato administrativo que podem ser vinculados
ou discricionarios. Jamais havera ato totalmente discricionario, porquanto existentes aspectos
que sdo necessariamente vinculados: sujeito, finalidade e, como regra, a forma. Restou
demonstrado, ainda, que o aspecto volitivo, de cunho normativo ou funcional, encontra-se
presente tanto em atos vinculados como discricionarios.

7. Considerando a influéncia civilista na formulacdo de conceitos prdprios da
teoria geral do direito, procedeu-se a analise da problematica da causa/motivo no Direito
Civil. Percebeu-se que ha tratamento distinto da causa/motivo no Cddigo Civil francés e
alemado, tendo sido este o que evidentemente influenciou o ordenamento juridico brasileiro,
tanto avaliando o CC/16 como o CC/02. Isso porque a causa/motivo nao foi arrolada entre os
requisitos de validade do negdcio juridico, que se restringiram a agente capaz; objeto licito,
possivel, determinado ou indeterminavel; forma prescrita ou ndo defesa em lei. A excecdo
prevista legalmente, em que o motivo sera causa de invalidacdo do negdcio juridico, é quando
o falso motivo determinante estiver expresso na declaracdo de vontade ou quando, sendo
comum a ambas as partes, for ilicito.

8. Em comparacdo com o art. 2° da Lei de acdo popular, pode-se concluir que o
legislador patrio conferiu maior importancia ao motivo do ato administrativo do que ao ato
juridico de direito privado, tendo o mesmo ocorrido em relacdo a finalidade.

9. Especificamente quanto ao motivo do ato administrativo, foram trazidas as
polémicas em torno de seu enquadramento juridico, restando fixadas as seguintes conclusdes:
trata-se de fundamento que impulsiona a ocorréncia do ato administrativo; sua natureza
juridica é a de pressuposto de validade do ato administrativo, qualificado como fato juridico,
que é a ocorréncia fatica a partir da qual o direito imputa efeitos juridicos. Enfrentando as
duas correntes a seu respeito — concepgdo objetiva e subjetiva, posicionou-se pela adog¢do do

posicionamento majoritario, que rejeita a orientacdo subjetiva de motivo, sob pena de
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confundi-lo com os conceitos de movel e finalidade do ato administrativo. No entanto, viu-se
que a corrente objetivista deve ser acolhida com os temperamentos necessarios. 1sso porque a
atuacdo hermenéutica do administrador ndo pode ser desconsiderada, sendo imprescindivel
sua participacdo na conjugacao entre fato e direito, sobretudo ao alocar o fato juridico como
pressuposto de edi¢do do ato.

10. O motivo do ato administrativo foi relacionado ao movel, a causa, a
competéncia, a finalidade e a motivacao. A titulo de concluséo, tais termos sdo inconfundiveis
entre si, sobretudo em razéo do ndo acolhimento da orientagédo subjetivista de motivo. Nesses
termos, o mével, que é a intencdo pessoal do agente, contrapde-se a0 motivo em razdo de sua
subjetividade. Por sua vez, a competéncia ndo irrompera caso ndo haja motivos aptos a
fundamentar a edi¢do do ato administrativo. No que diz respeito ao aspecto teleologico do ato,
este € o resultado préatico, de interesse publico, que deve nortear o ato administrativo,
justificado em razéo de certo motivo.

11. O enfoque quanto a causa (relacdo de causalidade) considerou como
parametro a doutrina de André Gongalves Pereira, e a conclusédo foi no sentido de que o termo
apresenta uma inovacdo inadequada, pois pode trazer confusdo conceitual entre a relacao de
causalidade (carater dindmico) e aquilo que € objeto da relacdo (pressuposto). A relacdo de
pertinéncia entre 0 motivo e o conteldo do ato encontra-se prevista em alguns diplomas
legislativos, a exemplo do art. 8% paragrafo Unico, da Lei Paulista n® 10.177/98 e do art. 2°,
“d”, paragrafo tnico, “d”, da Lei n® 4.717/65. Sua ideia central relaciona-se a nocdo de
adequacdo, uma das facetas do principio da proporcionalidade. Verificou-se, ainda, que a
causa (relacdo de causalidade) ndo é a Unica explicacdo para a invalidacdo do ato
administrativo, por erro de fato, ao contrario do afirmado por Pereira.

12. A motivacdo foi engquadrada entre os pressupostos formalisticos do ato
administrativo, pois se trata de exigéncia especifica que deve ser observada quando de sua
exteriorizacdo (forma). Apresenta-se como pressuposto de validade do ato administrativo,
sendo compreendida como a indicacdo expressa ndo apenas dos motivos, mas também de sua
correlacdo l6gica com o conteudo, da finalidade a ser alcancada e de outros aspectos juridicos
que reforcam a edicdo do ato motivado. A motivacdo deve ser clara, explicita e congruente.

13. O fundamento da motivacdo decorre da adocdo do regime juridico-
administrativo a que se submetem os atos administrativos e tem como fim, entre outros,
resguardar o controle sobre sua legitimidade e veracidade. A tendéncia entre 0s

administrativistas, desde a CF/88, é de entender a motivagcdo como requisito obrigatorio.
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14. Motivo legal e motivo de fato sdo expressoes reiteradamente utilizadas pela
doutrina. O primeiro € o motivo previsto na norma e o Ultimo o do caso concreto. Foi
afirmado o desacerto da assertiva de que o motivo legal enseja vinculacdo e do motivo fatico
decorre a discricionariedade. Como visto, a apreciacao discricionaria decorre da possibilidade
de escolha pelo administrador entre indiferentes juridicos, ndo sendo cabivel correlaciona-la
com a existéncia ou ndo de motivo descrito na norma.

15. A ideia central da teoria dos motivos determinantes ndo apresenta dissenso:
0s motivos indicados na fundamentacdo do ato administrativo vinculam o administrador, de
modo que, se forem falsos ou inadequados, ensejam sua invalidacdo. A sistematizacao tedrica
origina-se do Conselho de Estado francés e, doutrinariamente, é atribuida ao jurista francés
Gaston Jeze. Inicialmente, o autor estabeleceu conceitos basicos decorrentes da aplicacdo da
teoria, para 0os ramos do direito publico e privado.

16. Como premissa utilizada por Gaston Jéze para a formulacdo da teoria,
verifica-se a adogdo da orientacdo subjetivista de motivo, que nitidamente confunde o
conceito de motivo com o de movel e, também, com o fim do ato administrativo.

17. Verificou-se que a doutrina patria majoritaria, em sintese: a) atrela a validade
do ato a existéncia material e juridica do motivo exposto na motivagéo, independentemente de
se tratarem de atos vinculados ou discricionarios; b) prevé que os efeitos da teoria em apreco
ocorrem ainda que a motivacao nao tenha sido obrigatdria; ¢) ndo cogita de qualquer exce¢édo
a aplicacdo da teoria; d) ndo vislumbra o contexto e as premissas adotadas quando da
formulacgéo teorica feita por Gaston Jeze.

18. A teoria dos motivos determinantes relaciona-se a teoria do desvio de
finalidade e do excesso de poder, em intensidade ainda maior se considerada a concepgao
subjetivista de motivo, acolhida entdo pelo pai da teoria, Gaston Jéze. Restou concluido,
ainda, que a teoria dos motivos determinantes pode ser aplicada ndo apenas como meio de
prova da teoria do desvio de finalidade, mas também como instrumento autbnomo de
invalidacdo do ato administrativo.

19. Dos estudos, extraiu-se a conclusdo de que a ideia central da teoria é a nitida
relacdo causal entre o motivo determinante incompativel com a realidade e a respectiva
invalidacdo do ato administrativo. No entanto, verificou-se também que a aplicacdo da teoria
merece ser ponderada.

20. Em um primeiro aspecto, é preciso assegurar a aplicagdo correta da teoria dos
motivos determinante, quando de sua utilizagdo pelo Poder Judiciario, tratando-se de atos

administrativos de apreciagdo discricionaria. Utilizando o préprio pai da teoria como marco
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tedrico, ndo é possivel admitir a extrapolacdo dos efeitos proprios da teoria, que se cingem a
invalidacdo do ato administrativo em decorréncia da avaliacdo juridica e material do motivo.
Em outros termos, em observancia ao principio da separacdo dos poderes (art. 2°, da CF/88), o
Poder Judiciario, ao aplicar a teoria dos motivos determinantes, deve ter cautela para nao
substituir-se ao administrador. Nao cabe ao Poder Judiciario definir qual medida sera adotada
no lugar da que entdo fora invalidada, em caso de analise de carater meritorio.
Diferentemente, em situacdes estritamente regradas, cuja medida a ser tomada ja foi
previamente determinada pelo legislador, € possivel que o Poder Judiciario determine novo
contetido, sem que disso decorra violacdo legal. Alternativa para dar efetividade a aplicacdo
da teoria em casos de invalidacdo de ato administrativo discricionario, de conteido negativo,
é, apos a invalidacdo, determinar a imediata apreciacdo e nova edicdo de ato administrativo,
com respaldo em motivo veridico e adequado, por parte da Administracdo Publica.

21. Em um segundo aspecto, foi proposto um limite a aplicagdo da teoria dos
motivos determinantes, de modo a afastar, em certos casos, a automatica relagdo entre o vicio
existente no motivo do ato administrativo e sua respectiva invalidacdo. Esse afastamento da
teoria dos motivos determinantes, desde que resguarde em maior medida o interesse publico,
se da em casos de atos administrativos de apreciacdo vinculada, em que seja de facil
constatacdo o motivo legal e 0 motivo determinante real.

22. Para tanto, foi necessario avaliar a teoria das invalidades, com o propdsito de
investigar a possibilidade de saneamento de vicio no motivo ou na motivacdo, como forma de
restauracdo da legalidade em caso de inaplicabilidade da teoria dos motivos determinantes,
nos casos em que 0s motivos reais (e ndo os motivados) fossem habeis a determinar 0 mesmo
conteudo do ato inicialmente editado.

23. Considerando a influéncia da teoria das nulidades do Direito Civil nos demais
ramos juridicos, foi visto, a partir do Enunciado 537, da VI Jornada de Direito Civil, que a
ineficacia absoluta dos negocios juridicos tem sido interpretada a luz do caso concreto, sendo
possivel a preservacdo do negdcio nulo e anulavel, em certos casos, em protecdo a funcédo
social do contrato. Considerando a mesma influéncia do direito privado, procedeu-se a analise
do erro, vicio que contamina a vontade do declarante, podendo ser acidental ou substancial. A
primeira espécie, que interessa ao presente trabalho, é aquele que ndo modifica a vontade que
entdo fora externada, o resultado pratico do ato juridico. A regra € a de que o erro sobre 0s
motivos seja considerado pelos civilistas como erro acidental. A excecdo é quando o motivo

estiver expresso como razao determinante, o que viciard a declaragdo — art. 140, do CC/02.
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24. Sobretudo em razdo da adocdo, por certos administrativistas, da posicéo
dicotdmica da teoria das invalidades do direito privado, o erro foi avaliado sob a perspectiva
do ato administrativo. A conclusdo é de igual modo: o erro do agente publico sera irrelevante
caso o0 ato administrativo tenha sido editado em conformidade com o Direito. E isso € possivel
tdo somente em se tratando de atos vinculados. Logo, verificou-se que a analise dos motivos
determinantes, sob a perspectiva do erro, é relevante apenas nos atos administrativos que
exigem apreciacdo meritoria pelo agente.

25. Especificamente quanto as invalidades no Direito Administrativo, verificou-
se a dissonancia doutrinaria e a existéncia de trés correntes centrais, a partir das quais outras
tém sido formuladas. Acolheu-se nos presentes estudos a convalidacdo como critério
diferenciador das invalidades dos atos administrativos, devendo ser agregado a estes 0s
critérios do interesse publico, destacado por Seabra Fagundes, e os critérios da seguranca
juridica e boa-fé, salientados por Weida Zancaner.

26. O enfoque do estudo dos vicios foi sob a perspectiva do motivo e da
motivacdo. Quanto ao motivo, o vicio pode manifestar-se tanto na ocorréncia fatica como na
juridica, sendo certo que essa avaliacdo deve considerar, entre outros, a relacdo de adequacao
entre 0 motivo e o conteddo, bem como a sua materialidade, ou seja, existéncia. O vicio de
motivacao pode ocorrer diante de sua auséncia ou insuficiéncia.

27. A convalidacdo somente é factivel caso possivel a reproducdo valida do ato
viciado, e serd adotada sempre que for cabivel. Ou seja, cabera a invalidacdo, caso ndo
possivel a convalidacdo. As balizas para sua aplicacdo levam em consideracdo o rol proposto
por Weida Zancaner, conjugado, no entanto, com as necessidades do caso concreto e a
avaliacdo das consequéncias do desfazimento e da manutencéo do ato.

28. Confrontando a convalidacdo face ao motivo e a motivacdo do ato
administrativo, observou-se a necessidade de reformulacdo da doutrina tradicional, uma vez
que possivel sanar o vicio existente nesses aspectos do ato, caso este possa ser reproduzido
validamente. Nesse sentido, pode-se concluir que a convalidacdo do ato viciado em seu
motivo é restrita, decorre de erro acidental, e esta condicionada a existéncia prévia de outra
ocorréncia fatica, adequada ao motivo legal, e suficiente a gerar o mesmo resultado do ato
administrativo inicialmente editado.

29. Observou-se, ainda, a possibilidade de motivacdo ulterior como forma,
excepcional, de convalidacdo do ato editado com vicio na motivacao.

30. Enfim, todas as construgdes argumentativas até entdo possibilitaram confirma

a hipdtese deste trabalho, no sentido de que € possivel vislumbrar o afastamento da teoria dos
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motivos determinantes, tratando-se de ato vinculado, desde que previamente existentes os

motivos legais, aptos a ensejar o mesmo contetido do ato administrativo viciado.
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