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RESUMO

O presente trabalho tem por objeto fazer uma andlise do controle judicial dos atos
administrativos discricionarios, fazendo todo um percurso pelo direito administrativo e a
administragdo publica, mostrando o ato administrativo em espécie, suas peculiaridades,
formas de extincdo, logo apds fizemos uma diferenciacdo entre os atos discricionarios e 0s
atos vinculados, trouxemos os cargos em nomeacdo fazendo uma anéalise historica de como
surgiu no nosso pais, essa modalidade, pois no ultimo capitulo analisamos uma deciséo que
justamente tratava de um decreto de nomeacdo, sendo um ato discricionario pelo Presidente
da Republica, e logo ap6s sofreu um controle judicial do Supremo Tribunal Federal, motivado
por um Mandado de Seguranga, que foi impetrado por um partido politico, fizemos uma
analise dessa decisdo, trazendo seus principais pontos e por fim fizemos nossas proprias
ponderacdes acerca dela. Demonstrando qual foi nossa visdo desse controle judicial e porque
consideramos dessa forma, o controle judicial uma importante ferramenta para o
funcionamento do estado democrético de direito.

Palavras-chave: Controle Judicial. Atos Administrativos. Cargos Comissionados.



ABSTRACT

The present work sought to make an analysis of the judicial control of the discretionary
administrative acts, making a whole journey through the administrative law and the public
administration, showing the administrative act in kind, its peculiarities, forms of extinction,
just after formal a differentiation between the discretionary acts and the related acts, we
brought the nomination positions by making a historical analysis of how this modality came
about in our country, because in the last chapter we analyzed a decision that just dealt with an
appointment decree, being a discretionary act by the President of the Republic, and soon after
he underwent judicial control by the Supreme Federal Court, motivated by a writ of
mandamus, which was filed by a political party, formalized an assessment of that decision,
bringing its main points and finally our own formal considerations about it. Demonstrating
what our vision of this judicial control was and why we consider judicial control an important
tool for the functioning of the democratic rule of law.

Keywords: Judicial Control. Administrative Acts. Commissioned Positions.
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1 INTRODUCAO

A pesquisa partird de uma contextualizacdo da Administracdo publica e do Direito
Administrativo, trazendo um exemplo para efeito comparativo, de como ocorre o controle
judicial de atos administrativos discricionarios, com essa perspectiva da Administracdo

publica e controle judicial de atos administrativos.

Investigaremos até que ponto cabe ao Poder Judiciario, se intrometer na analise de
um ato administrativo discricionario, praticado pelo Chefe do Poder Executivo. Vale ressaltar
que no Brasil vige a unicidade de jurisdicdo, portanto nesse contexto, nenhum dano ou
ameaca dele deve ser excluida de apreciacdo pelo poder judiciario, conforme assegura a
constituicdo federal no seu art. ° 5.

A presente pesquisa tera &nfase, na pratica dos atos administrativos discricionarios
que sdo utilizados para nomeacdo de cargos publicos em comissdo, analisando as
caracteristicas e os limites estabelecidos para os atos discricionarios. Atos esses balizados por
critérios de conveniéncia e oportunidade.

Foi escolhido uma Decisdo do STF, de grande repercusséo, tendo sido um caso
recente, que foi bastante comentado no cenério juridico e foi motivo de diversos artigos,
trazendo ambas posicdes tanto contrarias como favoraveis a liminar concedida.

Neste estudo, foi utilizado o método hipotético-dedutivo, tendo sido o tipo de
pesquisa utilizado o descritivo. A problematica do estudo é demonstrar em até que ponto o
controle jurisdicional de atos administrativos discricionarios, pode influenciar na politica
publica e, ndo afronte o principio da separacdo dos poderes, nem substitua a presenca da
administracao publica.

A razdo pela qual esse trabalho foi feito advem justamente desse diapasao, que a
independéncia dos poderes nao deve ser absoluta, devendo sempre estar sujeita a sistema de
freios e contrapesos, que possibilite uma regulacdo, e que o ilimitado controle judicial de atos
administrativos viria a ferir severamente, varios institutos previstos na nossa constituicdo
federal.

No primeiro momento, a monografia fard uma breve incursdo na origem do direito
administrativo, trazendo seu conceito, suas fontes originarias, as mudancas ao longo do tempo
que foram moldando o atual conceito de direito administrativo, traremos também uma breve

nogdo sobre a administracdo publica, demonstrando suas funces, ilustraremos como o direito
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administrativo, interfere diretamente na administracdo publica, buscaremos identificar limites
que devam permear as decisdes judicias.

Ainda no primeiro capitulo, trard os atos administrativos, buscando conceituar,
exemplificar seus elementos, 0 mérito do ato administrativo, com énfase na discricionariedade
administrativa. Trouxe por fim como funciona a revogagéo dos atos administrativos.

J& no 2 capitulo, trouxe os atos vinculados e discricionarios, fazendo uma
comparagdo entre eles, demonstrando o conceito de cada e trazendo suas diferencas,
trouxemos também a nomeacdo dos cargos em comissdo, como esta estabelecida em lei a
questdo das nomeacdes, 0s quesitos que devem ser seguidos para realiza-las e o poder das
autoridades nomeantes.

No 3 e Ultimo capitulo, apresentamos a Decisdo do Ministro do Supremo Tribunal
Federal, o ilustrissimo Alexandre de Moraes, no caso em questdo trata-se de um Mandado de
Seguranca coletivo, impetrado pelo Partido Democratico Trabalhista, com a intencdo de
suspender o Decreto de nomeacdo do novo Diretor-Geral da Policia Federal, Decreto
proferido pelo Presidente da Republica, a Liminar foi concedida pelo Ministro Alexandre de
Moraes, barrando assim a Nomeacéo, nesse capitulo iremos fazer uma analise dessa decisdo e
faremos alguns apontamentos acerca do presente conflito, e demonstraremos na pratica como
funciona o controle judicial de um ato administrativo discricionario.

E importante mencionar que a discricionariedade ndo é um atributo do ato, mas
sim do agente que vai praticar aquele, a discricionariedade € respaldada por lei ao agente
publico, para que nessa disponha de liberdade, para o exercicio da sua competéncia, mas esta
liberdade, deve ser exercida na medida, extensdo e modalidade que resultem em respeito a
norma juridica que lhe confere, ainda assim deve ser comportada pela questdo em anélise do
caso concreto.

Entende-se que a discricionariedade se apresenta ndo com um poder absoluto
concedido ao agente pelo ordenamento juridico, mas sim como uma condicdo confiada ao
agente, para que este no exercicio das suas func@es, tome a decisdo mais apropriada para o
caso concreto. Esse instituto é a discricionariedade administrativa”. Tratando da hipétese
apresentada pela monografia, deixa claro que ndo ha uma invasdo do mérito quando o
judiciario faz uma apreciacdo minuciosa dos motivos, auséncias ou falsidade do motivo
apresentado, deixando visivel que esse ato administrativo € suscetivel a anulacdo pelo poder
judiciério.

Sera feito um aprofundamento na questdo do controle judicial referente aos atos

administrativos discricionarios, tema de bastante discussdo por parte doutrinaria e



11

jurisprudencial nos ultimos anos, até que ponto a discricionariedade do ato valeria sobre a lei.
Esse tema tem bastante relevancia juridica, que fica exposto pela responsabilidade que o
poder judiciario possui perante a administracdo publica, pois é assegurado na constituicdo a
tarefa de restaurar a acdo administrativa ao ordenamento juridico.

Portanto a via que deve o administrado recorrer quando sofrer abusos, injusticas e

ilegalidades sera pelo poder judiciario.
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2 DIREITO ADMINISTRATIVO E OS ATOS DA ADMINISTRACAO: UMA
VISAO GLOBAL

Inicialmente, iremos abordar aspectos basicos sobre o direito administrativo e suas
origens, conceitos, fontes, e trazendo também uma ideia sobre a administracdo publica e como

ela caminha junto com o direito administrativo.

2.1 Origem, Conceito e Fonte

O direito administrativo surgiu na Franca, logo apés a Revolucdo Francesa, o
nascimento do direito administrativo foi influenciado pela doutrina jus naturalista, cuja
vertente de autores contratualistas que defendiam a diminuicdo do livre arbitrio estatal por
diversos modos juridicos, como a submisséo do estado pela lei ou por meio de divisdo das
funcbes do estado.

A Franca € considera bercos de varios institutos do direito administrativo, os quais
nasceram nas construcdes jurisprudenciais do conselho de estado, que ocorreu apds a
Revolucdo Francesa, surgiu assim a jurisdi¢cdo administrativa separada da jurisdicdo comum.

Esse sistema de dualidade de jurisdicdo ocorreu por causa da alta desconfianca em
relacdo ao Poder Judiciario da época, uma vez que 0s progressistas tinham o receio das
decisdes do Poder Executivo fossem revista e alteradas pelo Justica. Celso de Mello traz uma

ideia de como funcionava esse sistema de jurisdicdo

As funcdes judiciarias sdo distintas e permanecerdo sempre separadas das funcdes
administrativas; os juizes ndo poderao, sob pena de crime funcional perturbar seja de
que maneira for as operacfes dos corpos administrativos, nem citar perante si 0s
administradores em razdo de suas funcdes (MELLO, 2010, p. 40)

Destarte que nessa fase a propria administracdo publica, que julgava as contendas
propostas contra ela, este periodo em que os 6rgdos da administracdo julgavam suas
contendas com os administrados ficou conhecido como administrador-juiz que perdurou até a
época em que Napoledo Bonaparte assumiu o poder.

Criou-se nessa época uma infeliz impressdo de que o direito administrativo, foi
concebido para privilegiar o poder, afim de que ele submetesse aos administrados. E essa
ideia era reforcada mesmo sem a intengédo dos doutrinadores, por causa dos poderes entre eles
o discricionario, hierarquico, regulamentar, entre outros, isso contribuia para uma visdo de um

direito administrativo que aglutinava poderes para o Estado. Na verdade, o direito
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administrativo € um conjunto de limitacdes aos poderes do Estado, mesmo que pareca ao
contrério, pode ser definido também como um conjunto de deveres da Administracdo em face
dos administrados.

Iremos trazer o apontamento de Celso de Mello que demonstra o que foi dito acima da

visdo que se tinha do direito administrativo

Direito Administrativo na Franca, pais onde nasceu este ramo do Direito, buscavam

encontrar um “critério”, ou seja, uma ideia basica, central, a partir da qual fosse
possivel reconhecer quando se deveria considerar presente uma situacdo a ser regida
pelo Direito Administrativo, isto &, situacdo que despertasse a aplicacdo dos
principios e regras pertinentes a este nascente ramo do Direito, e, pois, que em
situacBes conflituosas fosse da alcada do Conselho de Estado, e ndo da Justica
comum. Pois bem,a idéia base inicialmente considerada como o fator de
desencadeamento do Direito Administrativo e p6lo aglutinador de seus varios
institutos foi a idéia de puissance publique, isto é, da existéncia de poderes de
autoridade detidos pelo Estado e exercitdveis em relagdo aos administrados.
Compreende-se, entdo, a vista das razdes enunciadas,que houvesse irrompido a
impressdo de que o Direito Administrativo seria um direito armado ao propdsito de
investir o Estado, os detentores do Poder, na posse de um instrumental juridico
suficientemente poderoso para subjugar os administrados (MELLO, 2010, p. 44).

Possivelmente essa impressdo de que o direito administrativo era um beneficiador
para o ente estatal, veio do fato de que quando ele surgiu, era encarado como um direito
excepcional, que se distanciava do direito comum. E isto antes s era visto no direito Penal,
com este efeito o direito administrativo foi sendo elaborado, em prol do estado.

Surgiu depois desse movimento pos revolucdo, outra escola francesa como uma linha
de pensamento totalmente diferente a essa anteriormente citada, para eles a ideia central do
direito administrativo era de explicar as peculiaridades de seus institutos e justificar sua
aplicacdo, dando assim a nocdo de servico publico, a qual seja de servicos prestados a
coletividade pelo Estado e que eram indispensaveis a convivéncia social. Por fim Celso de

Mello pontuou como se lida no Brasil

Este tipo de organizacdo metodoldgica das matérias do Direito Administrativo, em
Gltima analise, favorece, embora indesejadamente, realcar e enfatizar uma
concepgdo autoritdria do Direito Administrativo, projetando luz sobre os tdpicos
exaltadores do “poder” e deitando sombra sobre os concernentes aos “deveres”a que
estd subjugada a Administracdo, e que tém cunho mais importante para a boa
compreensdo da indole do Direito Administrativo no Estado de Direito. Ou seja: a
prépria maneira de apresentar o Direito Administrativo concorre para engendrar uma
apreensdo de seu conteudo mais vincada pela idéia de “poderes”, que comandam os
administrados, ao invés de sublinhar os ‘“deveres”, que se impdem aos
administradores (MELLO, 2010, p. 46).
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Por fim podemos concluir que a origem do direito administrativo esta bastante
enraizada na Franca, e que até hoje os ideais e conceitos daquela época influenciam no direito
administrativo.

No éambito do Direito Administrativo, existe divergéncias entre 0s grandes
doutrinadores em relagdo ao conceito de Direito Administrativo, cada autor preferiu escolher
os elementos e critérios que lhe pareciam mais verdadeiros ou significativos, para assim
chegar no conceito.

Na Franca tivemos o surgimento de duas escolas que buscavam critérios para
conceituar o direito administrativo, sendo a primeira a “potestade” publica e a segunda do
servico publico, tendo a primeira surgido em meados do século XIX por influéncia de
Maurice Hauriou e seguida por varios autores franceses da época como Ducrocq, Laferriéere
entre outros. Trouxeram uma ideia de distin¢ao entre atividades de autoridades e atividades de
gestdo, na atividade autoritaria o estado agia tomando decisGes unilaterais e discricionarias
sobre a populacéo, ja na segunda a atividade de gestdo opera em termos de igualdade com os
cidaddos, sendo dirigido pelo direito privado.

Convém lembrar também, de outro critério utilizado para conceituar o direito
administrativo, que da mesma forma surgiu na Franca, foi chamada de escola do servico
publico, influenciada por Duguit, Jeze, entre outros. Essa escola chamou bastante atencéo,
pois tinha o estado-providencia assumindo indmero cargos encargos, que antes eram
atribuidos ao particular, galgaram a integrar o servigo publico. Sua notoriedade foi tdo grande
que foi imbuida por juristas do mundo inteiro, podemos citar entre eles Rafael Bielsa da
Argentina e Temistocles Brandao Cavalcanti e Henrique Carvalho Simas, no Brasil. Para essa
escola o direito publico sdo as regras de organizacao e gestdo dos servicos publicos, estava
embutido nesse conceito o direito administrativo, porque se refere a servigo publico. Note-se
gue o conceito nao traz nenhuma distincdo entre a atividade juridica do estado e o servico
publico.

Acolhido por alguns juristas, outro critério utilizado para conceituar o direito
administrativo era o do Poder Executivo, eles definiam como um conjunto de regras e normas
juridicas que disciplinavam os atos do poder executivo, esse critério é incompleto visto que 0s
outros poderes tanto o judiciario como o legislativo podem exercer a atividade administrativa,
e 0 proprio executivo exerce também outras fungdes, que ndo sdo caracteristica dele como por
exemplo a funcdo de governo, dito isso se nota que o conceito do poder executivo € bastante

incompleto.
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Trazendo a discussdo para o Brasil, encontramos varios autores famosos e que
possuem bastante influencia no meio juridico que conceituaram diferentemente o Direito
Administrativo, nesse sentido José dos Santos Carvalho Filho fez um consideracdo bastante
inovadora, afirmando que o “ conjunto de normas e principios que, visando sempre ao
interesse publico, regem as relagdes juridicas entre as pessoas e 6rgdos do Estado e entre este
e as coletividades a que devem servir ” (CARVALHO FILHO, 2019, p. 64).

Assim dando a ideia de que o conceito do Direito Administrativo gira em torno das
relacdes juridicas e administrativas, principalmente entre as pessoas e 6rgaos do estado, e
pontuando que compete ao direito administrativo regular a relagdo entre o estado e os
particulares, que participem de algum ato da administracéo.

De fato, os conceitos do Direito Administrativo sdo bastante diferenciados, Celso
Antbnio Bandeira de Mello ostentou a percepcao da funcdo administrativa, constatando que
O Direito Administrativo ¢ um ramo do Direito Publico. Ocupa-se, entdo, de uma das funcoes
do Estado: a funcdo administrativa. Cumpre, portanto, identifica-la para clarear o objeto de
estudo do Direito Administrativo ” (MELLO, 2010, p. 27).

Destarte que Celso de Mello considera que o direito administrativo € um ramo do
direito publico que vem a disciplinar o exercicio da funcdo administrativa, bem com os
individuos e os 0rgdos que desempenham funcdo administrativa.

Ao analisar Maria Sylvia Zanella Di Pietro, tradicional autora de livros de direito
administrativo ela traz também como Celso de Mello o direito administrativo como um ramo

do direito publico, trazendo a ideia

O ramo do direito publico que tem por objeto os 6rgaos, agentes e pessoas juridicas
administrativas que integram a Administragdo Publica, a atividade juridica nédo
contenciosa que exerce e 0s bens e meios de que se utiliza para a consecucdo de seus
fins, de natureza publica (DI PIETRO, 2019, p. 174).

Na expressdao do ramo do direito publico, ela pontuou que o direito administrativo é
composto por um corpo de regras e principios que disciplinam as relacbes entre a
administracdo e os particulares, sempre se caracterizando numa posicdo de verticalidade e
sempre regidos por principios, sendo 0s mais comuns o da justica distributiva, no que difere
do direito privado e que regula relacdes entre iguais, em posicdo de horizontalidade, imperado
pelo principio da justica comutativa.

Por fim diante das discrepancias dos doutrinadores e ap6s essa andlise feita acima

podemos conceituar o direito administrativo como um conjunto de principios juridicos que
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regem os Orgaos, agentes e atividades da administracdo publica que tendem a realizar a
concreta, direta e imediatamente os fins que venham a ser desejados pelo estados, Hely Lopes
Meirelles usou esse critério para conceituar o direito administrativo, que na analise desse
presente trabalho é o critério mais completo pois engloba os outros matérias que foram
abordados anteriormente.

Ao partir para uma analise das fontes do direito administrativo, encontraremos
algumas divergéncias entre alguns autores, mas no geral se tem uma ideia pacifica sobre quais
sdo as fontes do direito administrativo. No Brasil adotamos a unicidade de jurisdicdo, por
forte influéncia do direito americano, por isso ndo temos a jurisprudéncia como a principal
fonte do direito administrativo diferente de outros paises, atualmente no Brasil a principal
fonte é a Lei, mas apds a constituicdo de 1988 e novo coddigo de processo civil, a
jurisprudéncia passou a ter mais importancia como uma fonte do direito e até mesmo no
direito administrativo.

Iremos analisar nessa pesquisa as principais fontes do direito administrativo, sendo
elas 1) a lei, 2) doutrina, 3) jurisprudéncia, 4) costumes e por fim 5) os principios gerais do
direito.

A lei como fonte do direito administrativo é aplicada em sentido lato sensu, ela
serve como base do direito administrativo, na expressdao de lei como fonte do direito
administrativo abarca principalmente a Constituicdo Federal, a funcdo administrativa significa
aplicar a lei de oficio, Maria Sylvia definiu deste modo “quando se fala na lei como fonte do
Direito Administrativo brasileiro, tem-se que observar as leis conforme a distribuicdo de
competéncias prevista na Constitui¢do Federal” (DI PIETRO, 2019, p. 146). Note-se a
importancia dada a constituicdo federal no ambito do direito administrativo, sendo ela o
principal norteador desse Direito.

A doutrina teve um papel bastante relevante no direito administrativo brasileiro,
visto que os doutrinadores brasileiros foram buscar no direito estrangeiro principios, teorias e
institutos que ndo eram previstos e nem utilizados pelo direito brasileiro, a evolucao do direito
administrativo no Brasil se deu primeiramente na doutrina, para depois alcancar a
jurisprudéncia tanto administrativa quanto judicial. Alexandre Mazza em seu livro fez a

seguinte pontuacéo

A doutrina ndo cria diretamente a norma, mas esclarece o sentido e o alcance das
regras juridicas conduzindo o modo como os operadores do direito devem
compreender as determinacdes legais. Especialmente quando o contetdo da lei é
obscuro, uma nova interpretacdo apresentada por estudiosos renomados tem um
impacto social similar ao da criacdo de outra norma (MAZZA, 2019, p. 69).
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E importante observar o poder que a doutrina adquire ao criar um impacto social,
que venham a influenciar em tomadas de decis6es futuras.

A jurisprudéncia no direito administrativo brasileiro ainda tem uma atuagdo muito
modesta, em compara¢do a outros paises, a pesar de nos Ultimos anos ter tido um crescente no

uso da jurisprudéncia, Maria Sylvia fez a seguinte ponderagéo

A jurisprudéncia tem a natureza de fonte formal, porque integra o direito a ser
aplicado pelos juizes e pela Administracdo Publica. No entanto, como regra geral, a
jurisprudéncia nao constitui fonte obrigatoria do Direito Administrativo brasileiro,
mas meramente indicativa, facultativa ou orientadora para decisdes futuras do
Judiciario e da Administracdo Puablica. Ela seria fonte material do direito (DI
PIETRO, 2019, p. 69).

Isto posto, conferimos que em regra geral no direito administrativo brasileiro a
jurisprudéncia ndo ¢ uma fonte comumente usados pelas autoridades, por isso Maria Sylvia

considerou ela como uma fonte material do direito.

A quarta fonte do direito administrativo sdo os costumes, sdo usos e praticas
reiteradas que venham a gerar uma convicgdo, uma obrigatoriedade, atuando com
uma fonte secundaria do Direito, vale ressaltar que nem todos os autores colocam o
costume como uma fonte do direito administrativo, no seu livro curso de direito
administrativo Maria Sylvia argumentou que No ambito do Direito Administrativo
brasileiro, o costume como pratica reiterada da atuacdo administrativa tem
aplicacdo praticamente nula. 1sso em decorréncia de varios fatores: de um lado, a
constitucionalizacdo do Direito Administrativo, que coloca na Constituicdo o
fundamento da maior parte dos institutos desse ramo do direito; de outro lado, pela
aplicacdo do principio da legalidade, entendida em sentido amplo (que abrange as
leis, os atos normativos da Administracdo Publica, os valores e principios
constitucionais), que obriga a Administracdo a procurar no ordenamento juridico o
fundamento para as suas decisdes (DI PIETRO, 2019, p. 158)

Como ja foi citado acima, fica evidente nesse trecho a importancia que é dada a
Constituicdo Federal no direito administrativo brasileiro, em regra geral o costume ndo é uma
fonte que tenha relevancia no direito brasileiro.

O papel dos principios no direito administrativo passou por uma evolucdo muito
grande principalmente a partir da Constituicdo Federal de 1988, com a maior atencdo dada aos
valores e principios imprescindiveis ao estado democratico de direito, os principios que estdo
salvaguardados na Constituicdo tornam-se de observancia obrigatoria, ja aqueles que estdo em
lei infraconstitucionais, séo utilizados como fonte subsidiaria do direito administrativo. Maria

Sylvia fez uma ponderacdo acerca do tema do trabalho
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Os principios ainda desempenham importante papel na limitagdo da
discricionariedade administrativa, que significa liberdade de apreciacdo, pela
Administragdo Publica, dos aspectos de oportunidade e conveniéncia que Ihe foram
conferidos pela lei. Trata-se de liberdade limitada pela legalidade, considerada em
sentido amplo, de modo a abranger os principios e os valores consagrados implicita
ou expressamente no ordenamento juridico (DI PIETRO, 2019, p. 164).

Os principios atuam como um limitador da discricionariedade administrativa,
quando a Administracdo Publica se depara com uma situacdo em que a lei Ihe deixou op¢des
variadas, é necessario fazer a tomada da decisdo com observancia dos principios gerais do
Direito, pode se afirmar que a discricionariedade ¢ uma autonomia de acdo, mas sofre

limitagdes do Direito.

2.2 Administragdo Publica e Atos Administrativos

A expressao administracdo publica, exprime mais de um sentido para a maioria dos
autores de direito administrativo, primeiro pelo fato de que a gama de tarefas e atividades
guem compde o0 objetivo do estado sdo bastante extensas, o segundo fator € o grande numero
de Orgéos e o alto nimeros de agentes de publicos que sdo incumbidos de sua execucao.

Diante do exposto, os doutrinadores no intuito de melhorar o sentido da expresséo,
dividiram-na em dois sentidos, sendo em sentido subjetivo, formal ou orgéanico, esse sentido
designa que os entes que exercem a atividade administrativa sdo compreendidos por pessoas
juridicas, 6rgdos e agente publicos encarregados de exercer umas das funcdes em que se
triparte a atividade do estado, a qual seja a funcdo administrativa. O outro sentido é o
objetivo, material ou funcional, esse designa que a atividade exercida pelos entes da
administracdo publica € a propria funcdo administrativa, que incumbe ao Poder Executivo.
Iremos tratar abaixo o sentido subjetivo e o sentido objetivo.

Primeiramente falando em sentido objetivo, a administracdo publica abarca as
atividades exercidas por pessoas juridicas, 6rgdos e os agentes publicos encarregados de
atender as necessidades do coletivo, correspondendo assim a funcdo administrativa, que séo
atribuidas normalmente ao Poder Executivo. Simplificando o sentido objetivo, ele engloba o
fomento, a policia administrativa, regulacao, intervencdo e o servico publico.

O Fomento engloba a atividade administrativa de incentivo a iniciativa privada
desde que ela seja de utilidade publica, podemos tipificar as atividades que correspondem

pelo fomento, sendo elas o auxilio financeiro que sdo por conta do orcamento publico, o
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financiamento sob condic@es restritas, que sejam elas a construcdes de hotéis, resorts e outras
obras ligadas ao fomento do turismo, favores fiscais que estimulem atividades que irdo
contribuir para o desenvolvimento do pais, desapropriacGes que contribuam para entidades
privadas, que realizem servicos uteis a populacédo. Vale ressaltar que os exemplo dado sdo de
mero cunho explicativo, ja que as modalidades de fomento estéo previstas em Lei.

A policia administrativa abarca toda a atividade de execucdo das limitacdes
administrativas, que sdo restricdes imposta pela Lei em detrimento de direitos individuas em
beneficio de um interesse maior, qual seja o coletivo, se entende por medida de policia as
ordens, notificagOes, licencgas, ente outras.

Servico publico é a atividade da administracdo publica exerce, sendo direta ou
indiretamente, para privilegiar a necessidade coletiva. O servigo publica compreende a
atividades que essencialmente possuem interesse da coletividade, mas que foram assumidas
pelo ente estatal. A Constituicdo Federal é bastante ampla em seus exemplos de servico
publico, como os correios, 0s servicos de telecomunicagdes, servigos de instalacdo de energia
elétrica, e principalmente nos servigos sociais do Estado como a saude, educacdo,
previdéncia, assisténcia social, entre outros.

A Regulacdo constitui-se como a atividade Estatal de intervencdo indireta sobre a
conduta dos sujeitos publicos e privados, normalmente de modo permanente e sistematico,
servindo para implementar as politicas de governo, alguns doutrinadores afirma que a
regulacdo se traduz tanto como funcdo administrativa, e também como na legislativa, na
jurisdicional e na de controle, € aceitavel esse pensamento, desde que nas funcées legislativa e
jurisdicional que venham a ser exercidas pela Administracdo Publica, sejam atribuidas a
administracdo, a regulacdo engloba uma pequena parte de cada uma das fungbes
administrativas que foram acima citadas, é considera uma funcdo atipica da Administracdo
Publica.

A Intervencdo é entendida como a regulamentacdo e fiscalizacdo da atividade
econbmica sendo ela de natureza privada, ou podendo ser também de natureza do Estado, que
se caracteriza normalmente por empresas estatais, diante dessas situacdes deve o Estado
operar seguindo o que € ditado pelo direito privado, a prépria Constituicdo Federal estabelece
isso em algum de seus artigos, se considerarmos a funcdo administrativa apenas as funcoes
que foram feitas totalmente no direito puablico ou majoritariamente. Segue a um trecho de

Maria Sylvia referente a intervencgéo



20

As demais atividades ou sdo, originariamente, préprias do Estado ou foram sendo
por ele assumidas como suas, para atender as necessidades coletivas; ele as exerce
diretamente ou transfere a terceiros o seu exercicio, outorgando-lhes determinadas
prerrogativas publicas necessarias a esse fim. A atividade que o Estado exerce a
titulo de intervencdo direta na ordem econémica ndo € assumida pelo Estado como
atividade publica; ele a exerce conservando a sua condicéo de atividade de natureza
privada, submetendo-se, por isso mesmo, as normas de direito privado que nédo
forem expressamente derrogadas pela Constituicdo. Aqui, a Administragdo Publica
sai de sua Orbita natural de acdo para atuar no ambito de atuacdo reservado
preferencialmente & iniciativa privada (DI PIETRO, 2019, p. 193).

Dessa forma ela justifica porque se considera a de natureza privada a Intervencgéo
feita na Empresa Estatal, e por isso deve ser observado as normas de direito privado, quando é
feita a Intervencdo em Empresas Publicas.

Por fim as particularidades da administracdo publica em sentido objetivo sdo as
atividades concretas, no sentido de que executa a vontade do Estado que esta prevista em Lei,
tem por intuito a satisfacdo direta e imediata das finalidades do ente estatal, possui também o
regime juridico de direito publico, mas em algumas excecfes pode se submeter ao regime
privado.

Maria Sylvia pontuou no sentido objetivo da administracdo puablica que,
“Assim, em sentido material ou objetivo, a Administracdo Publica pode ser definida como a
atividade concreta e imediata que o Estado desenvolve, sob regime juridico total ou
parcialmente publico, para a consecuc¢do dos interesses coletivos ” (DI PIETRO, 2020, p.
193).

Dessa forma, tratando do sentido objetivo fica claro que ele trata dos interesses
publicos, que sdo executados pelo Estado, sendo através da prestacdo de servigos publicos,
por organizacgdo interna do mesmo ou por intervencdo mesmo em campo privado.

Analisando o sentido subjetivo da Administracdo Pablica, os sujeitos que fazem parte
desse sentido sdo 0s que exercem a atividade administrativa, a administracdo publica engloba
todos os entes a qual a lei foi atribuida para exercer a funcdo. A funcdo administrativa é
exercida pelos 6rgdos do Poder Executivo em regra geral, mas a Constituicdo Federal ndo
adota o principio de separacdo absoluta de atribui¢bes e sim o da especialidade de funcdes.
Compde a administra publica subjetiva, todos os érgdos integrantes das pessoas juridicas
politicas sdo eles a Unido, Estados e Municipios, os quais a lei ressalva o exercicio e
cumprimento de funcBes administrativas. Sdo eles os 6rgdos da administracdo direta do
Estado. Mas ndo sdo exclusivos, tem casos que a lei opta pela execucdo indireta da atividade
administrativa, transferindo ela para pessoas juridicas que detém personalidade de direito

publica ou privado e que englobam a chamada administracdo indireta do Estado, sdo elas as
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autarquias, sociedades de economia mista, empresas publicas e fundacgdes publicas cumprem
0 papel da funcdo administrativa descentralizante.

Maria Sylvia apontou como a Administracéo publica em sentido subjetivo como
“ Desse modo, pode-se definir Administracdo Publica, em sentido subjetivo, como o conjunto
de dérgdos e de pessoas juridicas aos quais a lei atribui o exercicio da funcdo administrativa do
Estado ” (DI PIETRO, 2020, p. 196).

Diante do exposto, podemos concluir que o termo Administragdo Publica decorre da
vontade da Lei, que deixa claro a finalidade a ser seguida pelo administrador. Pontuando
sobre a administra publica em sentido objetivo, ela abrange as atividades desenvolvidas pelas
pessoas juridicas, 0s 6rgdos e agentes encarregados em atender as necessidades coletivas,
dessa forma correspondendo a funcdo administrativa do Ente Estatal sendo eles o servico
publico, o fomento, regulacédo, intervencdo e a policia administrativa. A administracdo em
sentido objetivo possui caracteristicas sendo elas a atividade concreta que tem por finalidade
a contentamento direta e imediata dos fins do Ente Estatal, possuindo também um regime
juridico é majoritariamente de direito puablico, mas ressalvada as excecdes em que ele possa se
submeter ao regime juridico de direito privado, sempre pensando nos interesses coletivos,
finalizando esse pensamento sobre o sentido objetivo da Administracdo Pablica, concordamos
que é uma atividade material e imediata do Ente Estatal que pratica, diante de um regime
juridico que é principalmente publico, visando sempre o interesse comunitario.

Finalizando o raciocinio sobre a Administracdo Publica em sentido subjetivo,
podemos concluir que a abrangéncia dela repercute nas pessoas juridicas de direito publico ou
privado que venham a compor o que conhecemos por administracdo indireta sendo ela as
autarquias, fundacGes publicas, empresas publicas e sociedade de economia mista, além
também de integrar a Administracdo Publica em sentido subjetivo os 6rgaos da administracédo
direta e os agentes publicos, finalizando o pensamento sobre administra publica em sentido
subjetivo podemos defini-la como um conjunto de drgdos, sendo integrada também por
pessoas juridicas e agentes publicos, os quais a Lei definiu o exercicio da chamada funcéo
administrativa do Ente Estatal.

Primeiramente devemos mencionar que a Legislacdo Brasileira ndo apresenta
conceito especifico sobre ato administrativo, devido a isso temos algumas divergéncias entre
o0s doutrinadores enquanto a real definicdo de ato administrativo.

Celso Antonio Bandeira de Mello em seu livro de Direito administrativo trouxe o

conceito de que o ato € uma



22

Declaracdo do Estado (ou de quem lhe faga as vezes — como, por exemplo, um
concessionario de servico publico), no exercicio de prerrogativas publicas,
manifestada mediante providéncias juridicas complementares da lei a titulo de Ihe
dar cumprimento, e sujeitas a controle de legitimidade por érgdo jurisdicional.
(MELLO, 2010, p. 385).

Vale ressaltar, que Celso de Mello esclareceu que poderiam haver hipéteses
excepcionais na qual a Constituicdo regule de maneira predominantemente vinculada um dado
comportamento administrativo obrigatorio, em situacdes deste tipo poderd, entdo, haver ato
administrativo imediatamente infraconstitucional, pois a escassez de lei, da qual o ato seria
providencia juridica de carater complementar, ndo Ihe obstara expedicéo.

Maria Sylvia escreveu acerca do conceito de ato administrativo, “ pode-se definir o
ato administrativo como a declaracéo do Estado ou de quem o represente, que produz efeitos
juridicos imediatos, com observéncia da lei, sob regime juridico de direito publico e sujeita a
controle pelo Poder Judiciario ” (DI PIETRO, 2020, p. 456).

Destacou ainda que o ato administrativo possui caracteristicas que o colocam em
uma modalidade de ato praticado pelo Estado, e se diferencia do ato normativo e do ato
judicial, principalmente porque ele se sujeita a lei e é passivel de controle judicial.

Sublinhou José dos Santos Carvalho Filho que, “A exteriorizagdo da vontade de
agentes da Administracdo Publica ou de seus delegatarios, nessa condi¢éo, que, sob regime de
direito publico, vise a producdo de efeitos juridicos, com o fim de atender ao interesse
publico” (CARVALHO FILHO, 2019, p. 165).

Assinalou também que excluia do seu conceito, os atos administrativos tipicos, atos
privados da Administracdo e dos fatos administrativos que ndo produzem eficacia juridica,
consideram estes apenas como atos materiais.

Diante do exposto, podemos observar que o ato administrativo € uma declaracdo do
estado, ou de quem lhe representa, que tem por objetivo declarar direitos, criar, certificar,
extinguir, criar obrigacdes, que estdo no exercicio de prerrogativas publicas e por fim estdo
sujeitos ao controle de legalidade diante do judiciario.

Percebe-se que no conceito trazido por Maria Sylvia, ela restringe mais o que seria 0
ato administrativo em comparacdo com Celso de Mello que abrangeu os atos convencionais e
regulamentares no seu conceito. A divergéncia entre os doutrinadores ao fiel conceito de ato
administrativo podem ser justificas pela falta de um conceito legal de ato administrativo.
Devido a isso diversos autores, de acordo com a suas ideias conceituo da forma que achou

melhor, analisando cada um dos conceitos conseguimos encontrar 0S pressupostos e
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caracteristicas que sdo unanimidade entre os doutrinadores, com isso formamos uma ideia do

que vem a ser um ato administrativo.

2.3 Atos Administrativos: Dos Elemento a sua Extingao

A doutrina diverge, em alguns pontos sobre a quantidade de elementos ou requisitos
dos atos administrativos, a doutrina classica que é defendida por Helly Lopes Meirelles e é
majoritaria nos concursos brasileiros, pois esta baseada no art. 2 da Lei n. 4.717/65 afirma que
“sdo nulos os atos lesivos ao patrimdnio das entidades mencionadas no artigo anterior, nos
casos de: a) incompeténcia; b) vicio de forma; c) ilegalidade do objeto; d) inexisténcia dos
motivos; e) desvio de finalidade” (BRASIL, 1965).

Em conforme com a lei, Helly Lopes apontou 5 requisitos para o ato administrativo
sendo eles a) competéncia; b) objeto; c) forma; d) motivo; e) finalidade. Motivo e Objeto
sendo requisitos discricionarios pois comportam margem de liberdade, j& competéncia, forma
e finalidade sendo requisitos vinculados.

E importante ressaltar que a auséncia ou vicio de algum desses elementos, pode vir a
causar, mera irregularidade do ato, na invalidade do ato, ou até na sua inexisténcia,
dependendo da importéncia do caso. Devido a isso alguns doutrinadores preferem tratar como
requisitos do ato administrativos, invés de elementos do ato administrativo como € o caso de
Helly Lopes Meirelles, que diverge de Celso Antonio Bandeira de Mello que trata como
elementos do ato administrativos.

A doutrina moderna influenciada por Celso de Mello, defende na verdade a existéncia
de seis pressupostos de validade para o ato administrativo sendo eles a) sujeito; b) motivo; c)
requisitos procedimentais; d) finalidade; e) causa; f) formalizacdo. Sendo motivo, finalidade e
formalizacdo elementos discricionarios, e sujeito, requisitos procedimentais e causa Sdo
elementos vinculados.

Destarte que iremos utilizar, no trabalho académico a classificacdo doutrinaria classica
pois esta amparada pela lei, e é utilizada na maioria dos concursos publicos do pais.

A competéncia é o primeiro elemento ou requisito para se ter a validade de um ato
administrativo, sendo um requisito vinculado, é necessario para que o ato seja valido verificar
se foi praticado por agente competente. A competéncia nasce da necessidade de distribuicdo

do trabalho entre os diversos érgaos do estado, cada qual com a seu encargo especifico.
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Falando em direito administrativo, normalmente a lei que define as competéncias
conferidas aos agentes publicos, limitando assim a atuacdo a aquela &rea especifica de
atribuicOes, dessa forma competéncia é o poder atribuido ao agente da administracdo publica
para o exercicio de suas funcfes. Ricardo Alexandre e Jodo de Deus estabeleceram as fontes

quanto a competéncia dessa forma

Quanto as fontes, quando a competéncia é estabelecida pela lei ou pela Constituicao,
temos a chamada competéncia primaria. Quando se tratar de Orgdos de menor
hierarquia, a competéncia também pode vir expressa em normas de organizacao,
editadas pelos 6rgdos de competéncia primaria. Nesse caso, temos uma norma de
competéncia secundaria, pois é produto de um ato emanado de um érgdo ou agente
que possui competéncia primaria (ALEXANDRE; DEUS, 2018, p. 615).

Vale mencionar que alguns autores preferem utilizar o termo sujeito em vez de
competéncia, como € o caso Maria Sylvia Di Pietro, ndo é suficiente que o agente tenha
competéncia para exercer 0 ato, mas € necessario também que ele tenha capacidade e que néo

haja obstaculos para sua atuacdo no exercicio do ato em questéo.

Embora ndo seja unanimidade na doutrina, podemos separar algumas caracteristicas
principais da competéncia administrativa sendo elas: a) a natureza de ordem publica visto que
a sua definicdo € dada por lei, b) é de exercicio obrigatério (obrigatoriedade) pelos érgéos e
agentes publicos visto que € um dever, ¢) improrrogabilidade porque diante da falta de uso, a
competéncia ndo pode ser transferida, d) é irrenunciavel pois é estabelecida em razdo do
interesse publico, e) é intransferivel porque a competéncia ndo pode ser objeto de acordo que
tenha em mente transferi-la para outro individuo, f) é imodificavel por ato do agente publico,
desde que tenha sido fixada pela Constituicdo ou pela Lei, dessa forma s6 a norma legal
poderia vir a altera-las, g) € imprescritivel, a competéncia administrativa ndo se extingue
somente, exceto por norma legal nesse sentido.

Ainda na questdo da competéncia, a norma pode autorizar em questdes excepcionais
gue um agente transfira a outra, fun¢bes que originalmente Ihe eram de sua atribuicdo. Esse
fendmeno se chama de delegacdo da competéncia. Destarte que para esse fendbmeno ocorra é
necessaria norma expressa autorizadora, normalmente prevista em Lei. A Lei também proibe
a delegacdo em algumas funcgdes especificas, deixando claro o carater de excepcionalidade da
delegacéo.

Ricardo Alexandre e Jodo de Deus assinalaram dessa forma sobre delegacdo “ A

delegacdo é ato discricionério da autoridade competente, que, ndo havendo impedimento
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legal, deve avaliar a conveniéncia e a oportunidade da medida, levando em conta
circunstancias de indole técnica, social, econdmica, juridica ou territorial ” (ALEXANDRE;
DEUS, 2018, p. 621)

Na Delegacdo de competéncia, o agente de hierarquia menor transfere a outro superior
a sua atribuicdo, ja no caso de autoridade hierarquicamente superior trazer para sua esfera de
decisdo, ato de competéncia originaria agente com hierarquia inferior, traz uma inversao do
fendmeno da delegacéo, sendo assim chamado essa forma de Avocagéo.

Carvalho Filho ressaltou o carater excepcional da delegacédo e da avocacéao

Para evitar distorcdo no sistema regular dos atos administrativos, é preciso nao
perder de vista que tanto a delegacdo como a avocacdo devem ser consideradas
como figuras excepcionais, s6 justificAveis ante 0s pressupostos que a lei
estabelecer. Na verdade, é inegavel reconhecer que ambas subtraem de agentes
administrativos funcbes normais que lhes foram atribuidas. Por esse motivo, €
invalida qualquer delegacdo ou avocacdo que, de alguma forma ou por via obliqua,
objetive a supressdo das atribuic@es do circulo de competéncia dos administradores
publicos (2019, p. 173).

Por fim concluimos que tanto a delegacdo quanto a avocacdo devem ser utilizadas

apenas em questdes pontuais, e quando forem previstas em Lei.

O objeto é o conteudo do Ato, a ordem que veio a ser determinada pelo ato
administrativo, ou o resultado pratico pretendido na expedicdo do mesmo. E denominado por
alguns doutrinados como conteddo, significa como o proprio nome diz € objetivo imediato da

vontade exteriorizada pelo ato.

José dos Santos Carvalho Filho ressaltou que o objeto poder ter mais um sentido

Pode o objeto do ato administrativo consistir na aquisicdo, no resguardo, na
transferéncia, na modificacdo, na extin¢do ou na declaracdo de direitos, conforme o
fim a que a vontade se preordenar. Por exemplo: uma licenca para construcéo tem
por objeto permitir que o interessado possa edificar de forma legitima; o objeto de
uma multa é punir o transgressor de norma administrativa; na nomeacéo, o objeto é
admitir o individuo no servigo publico etc (2019, p. 174).

O requisito basico para que o ato administrativo seja considera valido, é ter seu objeto
licito. Além de licito deve ser possivel, simplificando, suscetivel de ser realizado.
O objeto é um elemento discricionario do ato administrativo, como foi dito acima € a

vontade exteriorizada do agente publico, pelo ato administrativo. Em outras palavras, € Lei
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que permite ao agente que faca o delineamento do que o agente publico pretende com a sua
manifestacdo de vontade.
Tratando-se de atividade vinculada Carvalho Filho demonstrou que

O autor do ato deve limitar-se a fixar como objeto deste o mesmo que a lei
previamente ja estabeleceu. Aqui, pode dizer-se que se trata de objeto vinculado.
Como exemplo, temos a licenga para exercer profissdo: se o interessado preenche
todos os requisitos legais para a obtencdo de licenca para exercer determinada
profissdo em todo o territério nacional, esse é o objeto do ato; desse modo, ndo pode
0 agente, ao concedé-la, restringir o &mbito do exercicio da profissdo, porque tal se
pde em contrariedade com a propria lei (2019, p. 174).

Carvalho Filho deixou claro, que mesmo o objeto sendo um elemento discricionério,
em um ato vinculado, o autor do ato precisa se atentar a um limite.

Conclui-se que para a doutrina majoritaria, o objeto constitui um nucleo da
discricionariedade, isso se da justamente sobre o juizo que o autor do ato necessita fazer sobre
0 contetdo estatal, melhor dizendo, sobre o objeto do ato. Dessa forma quando ndo ha uma
previsdo concreta na Lei especificando o que fazer e ndo fazer, encarregasse o agente publico
de decidir acerca da oportunidade e conveniéncia de edi¢do ou ndo do ato administrativo

Por fim Helly Lopes pontou que

Quando se trata de atividade vinculada, o autor do ato deve limitar se a fixar como
objeto deste 0 mesmo que a lei previamente ja estabeleceu. Aqui, pode dizer-se que
se trata de objeto vinculado. Como exemplo, temos a licenca para exercer profissao:
se o interessado preenche todos os requisitos legais para a obtencéo de licenca para
exercer determinada profissdo em todo o territério nacional, esse é o objeto do ato;
desse modo, ndo pode o0 agente, ao concedé-la, restringir o &mbito do exercicio da
profissdo, porque tal se pde em contrariedade com a prépria lei (MEIRELLES,
2016, p. 179).

Desse modo encerramos o contelido acerca do objeto do ato administrativo.

A finalidade ou fim como alguns doutrinadores a nomeiam, é a expressdo de vontade
que a administracdo publica quer atingir com a pratica do ato, é o resultado que se espera
quando se pratica o ato. Importante ressaltar que, caso 0 ato ndo seja de interesse publico,

devera ser ele considerado invalido, pois 0 mesmo néo atingiu o seu fim ou finalidade.

Odete Medauar averbou que,

Elemento tipico do ato administrativo, o fim de interesse publico vincula a atuacdo

do agente, impedindo a intencdo pessoal. Por isso, a afirmacdo do fim como
elemento do ato administrativo representa uma das grandes conquistas do direito
publico moderno. (MEDAUAR, 2018, p. 137).
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J& Maria Sylvia trouxe duas perspectivas acerca da finalidade do ato,

Pode-se falar em fim ou finalidade em dois sentidos diferentes: em sentido amplo, a
finalidade corresponde a consecu¢do de um resultado de interesse publico; nesse
sentido, se diz que o ato administrativo tem que ter finalidade publica; em sentido
restrito, finalidade é o resultado especifico que cada ato deve produzir, conforme
definido na lei; nesse sentido, se diz que a finalidade do ato administrativo é sempre
a que decorre explicita ou implicitamente da lei. (DI PIETRO, 2020, p. 478).

E necessario também diferenciar a finalidade como elemento do ato administrativo, do
motivo, pois 0s mesmos se parecem em alguns pontos, para isso traremos o tépico que Marcal
Justen dedicou para cessar as ddvidas entre a diferenca entre motivo e finalidade do ato
administrativo.

Essa foi o trecho apresentado por Marcal,

E usual a confusio entre motivo e finalidade do ato administrativo. Evidéncia desse
equivoco reside na afirmativa de que o motivo de um ato é promover o bem publico.
Promover o bem publico ndo é motivo, mas finalidade de um ato administrativo. A
distingdo entre motivo e finalidade é facilmente estabelecida quando o ato
administrativo é considerado como uma etapa num processo de causa e efeito. O ato
administrativo € efeito, no sentido de ser produzido por certas causas. Mas ele
também é causa, uma vez que gera consequéncias juridicas. O motivo é a causa do
ato administrativo. A finalidade é a consequéncia por ele visada. (JUSTEN FILHO,
2016, p. 427).

Dessa forma sanamos a duvida quanto a diferenca entre finalidade e motivo, como
elementos do ato administrativo.

Para finalizarmos o tema sobre fim ou finalidade do ato administrativo, podemos
traduzir que cada doutrinador tem sua opinido sobre o tema, e que podemos conceituar de a
finalidade de forma objetiva, € 0 que o agente publico almeja com a pratica do ato
administrativo. De certa maneira que cada ato administrativo que venham a ser praticado
depende uma finalidade legal que o acompanhe.

O motivo engloba os pressupostos de fato e de direito, que servem para fundamentar a
pratica de certo ato administrativo, todo ato que é praticado por agente da administracdo
publica é resultado de um impulsionamento de certos fatores faticos e juridicos, posto isto
deve ser rechacado todo ato que tenha sido realizado sem motivo, em sede de direito publico,
na auséncia de um motivo ou motivo falso deve ser invalidado o ato administrativo. O
pressuposto de fato se da com a ocorréncia de um fato previsto na norma, ja o pressuposto de
direito é a existéncia da norma legal, podemos dizer que o motivo de direito é a lei nua e crua,
enquanto o motivo de fato é a concretizacdo da situacdo que é prevista em lei.

Maria Sylvia esclarece que ndo deve ser confundido motivo com motivagéo, apontou
que,

Motivacdo é a exposicdo dos motivos, ou seja, é a demonstracdo, por escrito, de que
0s pressupostos de fato realmente existiram. Para punir, a Administracdo deve
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demonstrar a pratica da infragdo. A motivagdo diz respeito as formalidades do ato,
gue integram o proprio ato, vindo sob a forma de “considerada”; outras vezes, esta
contida em parecer, laudo, relatério, emitido pelo proprio érgao expedidor do ato ou
por outro 6rgéo, técnico ou juridico, hip6tese em que o ato faz remissao a esses atos
precedentes. O importante € que o ato possa ter a sua legalidade comprovada. (DI
PIETRO, 2019, p. 479).

Sanada a duvida entre motivacdo e motivo, podemos passar para analisar como

funciona a discricionariedade e a vinculacdo, e de como o motivo interfere diretamente na

producdo do ato discricionario e do ato vinculado.

José dos Santos norteou quanto a relacdo entre 0 motivo com a discricionariedade e a

vinculagéo, trazendo

Tendo em conta o tipo de situacdo por forga da qual o ato é praticado, classifica-se o
motivo em motivo de direito e motivo de fato. Motivo de direito é a situacdo de fato
eleita pela norma legal como ensejadora da vontade administrativa. Motivo de fato é
a propria situacdo de fato ocorrida no mundo empirico, sem descricdo na norma
legal. Se a situacdo de fato ja estd delineada na norma legal, ao agente nada mais
cabe sendo praticar o ato tdo logo seja ela configurada. Atua ele como executor da
lei em virtude do principio da legalidade que norteia a Administracdo. Caracterizar-
se-4, desse modo, a producdo de ato vinculado por haver estrita vinculagdo do
agente a lei. Diversa é a hipbtese quando a lei ndo delineia a situacdo fatica, mas, ao
contrério, transfere ao agente a verificacdo de sua ocorréncia atendendo a critérios
de carater administrativo (conveniéncia e oportunidade). Nesse caso é o préprio
agente que elege a situagdo fatica geradora da vontade, permitindo, assim, maior
liberdade de atuacdo, embora sem afastamento dos principios administrativos.
Desvinculado o agente de qualquer situacdo de fato prevista na lei, sua atividade
reveste-se de discricionariedade, redundando na pratica de ato discricionario.
(CARVALHO FILHO, 2019, p. 177)

Nesse trecho, José dos Santos passa a visdo de que diferenciamos a vinculacéo e a

discricionariedade com o motivo do ato.

Por fim é importante para exemplificar melhor o motivo como um elemento do ato

administrativo, trazer a teoria dos motivos determinantes, segue o pensamento de Helly

Lopes,

A teoria dos motivos determinantes funda-se na consideracdo de que os atos
administrativos, quando tiverem sua pratica motivada, ficam vinculados aos motivos
expostos, para todos os efeitos juridicos. Tais motivos é que determinam e justificam
a realizacdo do ato, e, por isso mesmo, deve haver perfeita correspondéncia entre
eles e a realidade. Mesmo os atos discricionérios, se forem motivados, ficam
vinculados a esses motivos como causa determinante de seu cometimento e se
sujeitam ao confronto da existéncia e legitimidade dos motivos indicados. Havendo
desconformidade entre os motivos determinantes e a realidade, o ato é invalido.
(MEIRELLES, 20186, p. 223).

Segundo Medauar, a teoria dos motivos determinantes, sdo 0s motivos apresentados

pelo agente como justificativas do ato, associando-se diretamente a validade daquele ato e o

vinculando ele ao proprio agente publico. Resultando na pratica que, na inexisténcia de fatos,
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ou no enquadramento errados dos fatos, aos preceitos legais, afetam diretamente a validade do
ato, ainda que ndo haja obrigatoriedade de motivar (MEDAUAR, 2018).

Maria Sylvia traz a ideia de que a forma tem duas concepc¢des sendo elas,

Encontram-se na doutrina duas concepgbes da forma como elemento do ato
administrativo: Uma concepcdo restrita, que considera forma como a
exteriorizacdo do ato, ou seja, 0 modo pelo qual a declaracdo se exterioriza; nesse
sentido, fala-se que o ato pode ter a forma escrita ou verbal, de decreto, portaria,
resolucdo etc.; uma concepgdo ampla, que inclui no conceito de forma, ndo so6 a
exteriorizagdo do ato, mas também todas as formalidades que devem ser observadas
durante o processo de formacdo da vontade da Administracdo, e até os requisitos
concernentes a publicidade do ato. (DI PIETRO, 2019, p. 473).

E necessario destacar que as duas concepcdes estdo corretas, mas a doutrina
predominante prefere o conceito da Forma ampla, como por exemplo Di Pietro e Medauar. A
forma como elemento do ato administrativo, se traduz na exteriorizacdo do ato, observando
todas as formalidades que devem ser analisadas para formacao do ato administrativo.

Ricardo Alexandre e Joao de Deus ressaltam que deve ser observado o principio da
proporcionalidade na forma dos atos exemplificando situagdes em que devem ter uma

flexibilizacdo na forma,

No Direito Privado, a liberdade de forma do ato juridico é a regra; no Direito
Puablico, a regra € o formalismo moderado. Nao ha necessidade de que o ato se
revista de formas rigidas e solenes, mas que ao menos ele seja escrito. Mesmo tal
exigéncia, contudo, ndo é absoluta, dado que em alguns casos o agente publico pode
se manifestar de outro modo, como ocorre nas ordens verbais transmitidas
emergencialmente aos subordinados ou no caso do agente de transito que transmite
orientagBes para os condutores por meio de gestos e silvos. Também é digno de nota
0 caso da sinalizacdo de transito, em que ordens emitidas por autoridades
competentes adotam a forma de figuras constantes de placas (atos administrativos
pictéricos) ou de seméaforos (atos administrativos eletromecénicos). (ALEXANDRE;
DEUS, 2018, p. 627).

Maria Sylvia foi no mesmo sentido,

A obediéncia a forma néo significa, no entanto, que a Administracdo esteja sujeita a
formas rigidas e sacramentais; 0 que se exige, a rigor, € que seja adotada, como
regra, a forma escrita, para que tudo fique documentado e passivel de verificacdo a
todo momento; a ndo ser que a lei preveja expressamente determinada forma (como
decreto, resolucdo, portaria etc.), a Administracdo pode praticar o ato pela forma que
Ihe parecer mais adequada.

Devemos sempre ter cautela, ao analisarmos a forma como elemento do ato
administrativo, para ndo anularmos um ato, por uma simples inobservancia de aspectos

formais.
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A extingdo que pode ser chamada também de desfazimento, ocorre com a retirada do
ato administrativa do ordenamento juridico, se traduz com a extin¢ao da relacdo juridica que
derivava do ato administrativo, dessa forma os efeitos juridicos decorrentes do ato deixam
imediatamente de existir.

Celso Bandeira Trouxe as formas de extingdo que segundo ele séo essas,

Um ato administrativo extingue-se por: cumprimento de seus efeitos, o que pode
suceder pelas seguintes razdes: esgotamento do conteddo juridico; por exemplo, o
gozo de férias de um funciondrio; execugdo material; por exemplo, a ordem,
executada, de demolicdo de uma casa; implemento de condicao resolutiva ou termo
final; desaparecimento do sujeito ou do objeto; retirada, que abrange: revogacéo,
em que a retirada se da por razdes de oportunidade e conveniéncia; invalidacéo, por
razdes de ilegalidade; cassacdo, em que a retirada se da “porque o destinatario
descumpriu condicfes que deveriam permanecer atendidas a fim de poder continuar
desfrutando da situagdo juridica”; o autor cita o exemplo de cassac&o de licenca para
funcionamento de hotel por haver se convertido em casa de tolerancia; caducidade,
em que a retirada se deu “porque sobreveio norma juridica que tornou inadmissivel a
situacdo antes permitida pelo direito e outorgada pelo ato precedente”; o exemplo
dado é a caducidade de permissdo para explorar parque de diverses em local que,
em face da nova lei de zoneamento, tornou-se incompativel com aquele tipo de uso;
e) contraposicdo, em que a retirada se da “porque foi emitido ato com fundamento
em competéncia diversa que gerou o ato anterior, mas cujos efeitos sdo contrapostos
aos daqueles”; é o caso da exoneracao de funcionario, que tem efeitos contrapostos
ao da nomeacdo. 1V- Renuncia, pela qual se extinguem os efeitos do ato porque o
proprio beneficidrio abriu méao de uma vantagem de que desfrutava. (MELLO, 2010,
p. 447).

Existe varias formas de extincdo do ato, como foi descrito acima, mas s iremos tratar

da Anulacdo e da Revogacdo nessa pesquisa, que séo as principais formas de extincéo.

Anulacdo ou desfazimento, depende de como optam por chamar, consiste no
desfazimento do ato administrativo, por razdes de ilegalidade, que pode ser efetuada tanto
pelo Poder que produziu o Ato ou também pode ser determinada pelo Poder Judiciario. Em
termos préaticos a Anulacdo pode ser definida como um controle de legalidade, quando vem a
violar a lei ou de legitimidade quando viola principios expressos em nosso ordenamento

juridico.
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Antigamente acontecia em alguns julgados, uma discrepéancia quanto a diferenca entre

Anulagéo e Revogagéo,

0 STF resolveu essa questdo com uma stimula n® 473:

A administracdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que 0s
tornam ilegais, porque déles 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. (BRASIL, 1969).

Vale mencionar outra sumula bastante importante para a Anulagdo do Ato

Administrativo que € a

sumula n® 376: A Administracdo Publica pode declarar a nulidade dos

seus proprios atos. (BRASIL, 1963).
E notdrio o instituto da autotutela, quando a propria administracdo publica anula o ato

administrativo, que tem vicio. Fica consagrado ainda mais com as sumulas do STF a

importancia da autotutela. O poder judiciario também pode vir a anular 0s atos

administrativos que contem vicio, desde que seja provocado, diferentemente da administracao

publica.

Quanto ao carater vinculatério ou discricionario da anulagdo do ato administrativo,

Maria Sylvia esclarece,

O aspecto que se discute é quanto ao carater vinculado ou discricionario da
anulacdo. Indaga-se: diante de uma ilegalidade, a Administracdo estad obrigada a
anular o ato ou tem apenas a faculdade de fazé-lo? Ha opinifes nos dois sentidos.
Os que defendem o dever de anular apegam-se ao principio da legalidade; os que
defendem a faculdade de anular invocam o principio da predominancia do interesse
publico sobre o particular. Para n6s, a Administracdo tem, em regra, o dever de
anular os atos ilegais, sob pena de cair por terra o principio da legalidade. No
entanto, poderd deixar de fazé-lo, em circunstancias determinadas, quando o
prejuizo resultante da anulagdo puder ser maior do que o decorrente da manutencdo
do ato ilegal; nesse caso, é o interesse publico que norteard a decisdo. Também tém
aplicacdo os principios da seguranca juridica nos aspectos objetivo (estabilidade das
relacdes juridicas) e subjetivo (protecdo & confianca) e da boa-fé. (DI PIETRO,
2019, 523).

Diferente da Revogacdo que sO incide em atos discricionarios como iremos mostrar

abaixo, a anulacdo pode atingir tanto atos vinculados como discricionarios.

Quanto ao Prazo para anulagédo do ato Medauar assinalou,

Em matéria de anulacdo, também aflora o problema do prazo de que dispde o Poder
Publico para anular seus atos. No direito pétrio, por muito tempo prevaleceu o
entendimento no sentido da possibilidade de anular ato administrativo ilegal em
qualquer época. Hoje se encontram leis que fixam limites temporais ao poder de
anular, em virtude, sobretudo, do principio da seguranca juridica. Por exemplo: a Lei
n® 9.784, de 29.1.1999 — processo administrativo federal —, no art. 54, fixa o prazo
de cinco anos, contados da data em que foram praticados, para a Administracao
anular atos administrativos que produziram efeitos favoraveis aos destinatérios,
salvo comprovada ma-fé; a Lei Paulista n® 10.177, de 30.12.1998, art. 10, |, prevé o
prazo de dez anos, contados da sua produco, para a anulacio de atos validos. E
possivel, ainda, que o longo fluir do tempo sacramente efeitos, gerando situacdes
consolidadas; em tais casos, varios preceitos juridicos podem respaldar a



32

manutencdo do ato, a ser decidida caso a caso, ante as circunstancias que envolvem
cada um: seguranca e certeza das relacdes juridicas, boa-fé de terceiros, auséncia de
dolo do interessado.

Ricardo Alexandre e Jodo de Deus fizeram as seguintes consideracdes,

Defendemos a aplicabilidade do prazo quinquenal previsto no art. 1° do Decreto
20.910/1932 aos casos em que o particular pleiteia a anulacdo de ato
administrativo que lhe é desfavoravel. Recordemos, por oportuno, que tal solucgao
em regra nao sera aplicavel quando houver outra norma legal estabelecendo solucéo
diferente, como nos citados exemplos relativos a revisdo dos processos
administrativos federais de que resultaram punic@es a servidores e administrados em
geral (casos em que a providéncia pode ser adotada a qualquer tempo, desde que em
beneficio do punido). Ja no caso de ato benéfico ao particular que agiu de ma-fé,
como obviamente a anulagdo ndo sera pleiteada pelo beneficiario, ndo nos parece
possivel a adocdo da mesma regra. E que o art. 1° do Decreto 20.910/1932 é
aplicavel aos casos de exercicio de direitos e acOes pelo particular contra a
Fazenda Publica, enquanto a anulacdo pretendida decorrera de providéncia da
Fazenda Publica contra o particular. Por conseguinte, diante da inexisténcia de
norma expressa a tratar da matéria, entendemos como cabivel a invocacdo do prazo
geral de dez anos previsto no art. 205 do Cddigo Civil. (ALEXANDRE; DEUS,
2018, p.696)

O prazo é motivo de divergéncia na doutrina, a lei ndo assegura um prazo fixo para a

anulacéo do ato, alguns doutrinadores afirma ser 5 anos, outros 10 anos.

A revogacao € uma ferramenta juridica pela qual a administracdo pablica, remove um
ato administrativo por razoes de conveniéncia e oportunidade. A prépria revogacao é um ato
administrativo discricionario, diferentemente da anulacdo que pode ser feita pelo poder
judiciario e pela administracdo, a revogacao € privativa da administragcdo publica.

Maria Sylvia pontuou acerca dos efeitos da revogacdo, “ como a revogacdo atinge um
ato que foi editado em conformidade com a lei, ela ndo retroage; os seus efeitos se produzem
a partir da propria revogacdo; sdo feitos ex nunc (a partir de agora). Quer dizer que a
revogacdo respeita os efeitos ja produzidos pelo ato, precisamente pelo fato de ser este valido
perante o direito ” (DI PIETRO, 2019, p. 541).

José dos Santos demonstrou que,

Para bem entender os efeitos do ato revogador, é preciso ter em mente que
sua incidéncia abrange os atos validos, atos que, a despeito disso, precisam ser
retirados do universo juridico. A hipétese de conter o ato vicios de legalidade leva
ndo a revogacdo, mas a invalidacéo ou anulagdo, como visto anteriormente. Ora, se 0
ato revogado tinha validade, o ato de revogagao s pode produzir efeitos ex nunc, ou
seja, a partir de sua vigéncia, de modo que os efeitos produzidos pelo ato revogado
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devem ser inteiramente respeitados. Atua para o futuro, “mantendo intangidos os
efeitos passados e produzidos do ato revogado”, como corretamente averba
estudioso sobre 0 assunto. Nesse ponto, é mister destacar que o ato revogado, apesar
de ndo mais se situar na esfera de interesse da Administracdo, era desprovido de
vicios, ou seja, tratava-se de ato legal. Ora, 0 ato juridico perfeito ndo pode ser
atingido pela lei nova, garantido que esta pelo principio da irretroatividade das
leis.215 Se estd a salvo da prdpria lei, com muito maior razdo o estara de atos
administrativos supervenientes. De tudo ressai a conclusdo de que os efeitos do ato
revogado ndo podem ser atingidos pelo ato revogador. (CARVALHO FILHO, 2019,
p. 227).

Os efeitos da revogagdo sdo “ex nunc” e 0 seu prazo ndo é especificado em lei, mas
tem um certo limite material.
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3 ATOS VINCULADOS OU DISCRICIONARIOS? A NOMEACAO PARA
CARGOS EM COMISSAO

Neste presente capitulo, iremos tratar sobre a diferencas e peculiaridades dos atos
administrativos vinculados e discricionarios, fazendo uma comparagdo entre eles. Em outro
momento trataremos aspectos sobre os cargos de livre nomeacéo, analisando sua utilizagdo na

atual politica brasileira.

3.1 Atos Vinculados x Discricionarios

Atos vinculados e Atos discricionarios, sdo sem sombra de duvidas a maior distin¢éo
que se faz entre os atos administrativos, Atos vinculados sdo aqueles que a administracao
pratica sem margem de liberdade, devido a previsdo legal que determina como devera ser
praticado o ato conforme o que esta disposto na Lei. Nos Atos vinculados ndo cabe ao agente
publico analisar questdes de oportunidade ou conveniéncia, para a formacdo daquele ato, vez
que esta previsto na Lei como deve ser feito, quando atendida a disposicoes legais, o0 ato deve

ser praticado indubitavelmente.

Os Atos discricionarios sdo aqueles que a administracdo publica, quando os pratica
dispde de certa liberdade, sempre observando os limites legais e os termos da lei, respeitando
0 seu contetdo, modo de realizagdo, observando sua conveniéncia e oportunidade, essa €
definicdo pratica do ato discricionario. Helly Lopes sinalizou como “ Atos discricionarios -
Atos discricionarios sdo 0s que a Administracdo autorizada pela lei, pode praticar com
liberdade de escolha de seu conteudo, de seu destinatario, de sua conveniéncia, de sua
oportunidade e do modo de sua realizagdo” (MEIRELLES, 2016, p. 192).

Odete Medauar, apontou no sentido de que o ato discricionario,

Assim, atos administrativos discricionarios sdo aqueles resultantes de alguma
escolha efetuada pela autoridade administrativa. A escolha pode implicar o ato de
editar ou de ndo editar, esse ou aquele contetido, 0 momento de editar, por exemplo.
Evidente que a margem de escolha ndo significa liberdade absoluta (v. item 6.5 do
Capitulo 6 — Poder discricionario); o proprio contetdo tem de ser consentido pelas
normas do ordenamento; a autoridade deve ter competéncia para editar; o fim deve
ser o0 interesse publico. Exemplo: a nomeacéo para o cargo de Ministro de Estado, da
competéncia exclusiva do Presidente da Republica, é ato discricionério, pois a
prépria lei possibilita a escolha livre do Presidente quanto a pessoa que ocupara o
cargo. (MEDAUAR, 2018, p. 145).
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No ato vinculado o agente esta restrito a lei, no discricionario ele é dotado de uma

liberdade de escolha, quanto o motivo e a escolha de objeto do ato, seguindo sempre oS

critérios de conveniéncia e oportunidade visando sempre atender 0s interesses da

administracdo. Odete Medauar ressaltou os atos vinculados como: “ Atos administrativos

vinculados sdo aqueles editados sem margem de escolha, pois a legislacdo ja predetermina o
seu teor, se atendidas as especificagdes ai fixadas” (MEDAUAR, 2018, p. 145).

J& Helly Lopes conceituo brilhantemente os atos vinculados como,

Atos vinculados -Atos vinculados ou regrados sdo aqueles para os quais a lei
estabelece os requisitos e condi¢bes de sua realizacdo. Nessa categoria de atos, as
imposicoes legais absorvem, quase que por completo, a liberdade do administrador,
uma vez que sua acdo fica adstrita aos pressupostos estabelecidos pela norma legal
para a validade da atividade administrativa. Desatendido qualquer requisito,
compromete-se a eficacia do ato praticado, tomando-se passivel de anulacdo pela
prépria Administragdo, ou pelo Judiciario, se assim o0 requerer o interessado.
(MEIRELLES, 2016, p. 191).

Celso Antbnio Bandeira de Mello nos trouxe um exemplo quanto a diferenca entre eles,

A diferenca nuclear entre ambos residiria em que nos primeiros a Administracdo ndo
dispde de liberdade alguma, posto que a lei ja regulou antecipadamente em todos 0s
aspectos o comportamento a ser adotado, enquanto nos segundos a disciplina legal
deixa ao administrador certa liberdade para decidir-se em face das circunstancias
concretas do caso, impondo-lhe e simultaneamente facultando- lhe a utilizagdo de
critérios préprios para avaliar ou decidir quanto ao que lhe parega ser o melhor meio
de satisfazer o interesse publico que a norma legal visa a realizar. (MELLO, 2009,
p.431).

Como foi dito acima, a diferenca principal entre os dois, se caracteriza basicamente a

liberdade que o agente tem no ato discricionario, coisa que no vinculado ele ndo tem esta

obrigado a seguir o texto legal.

Ricardo Alexandre e Jodo de Deus citaram alguns exemplos de atos que sdo dotados

de discricionariedade,

Atos discriciondrios sdo aqueles em que a Administracdo tem certa margem de
liberdade para, de acordo com critérios subjetivos de conveniéncia e oportunidade,
decidir quando e como o ato serd praticado, definindo seu conteldo, seus
destinatarios, seus motivos e o modo de sua prdtica. Em outros termos, a
discricionariedade do ato administrativo decorre da possibilidade legal de a
administracdo publica escolher entre mais de um comportamento, desde que
avaliados os aspectos de conveniéncia e oportunidade da medida, a exemplo: a) da
autorizagdo para uso de bem publico; b) do decreto de utilidade publica para
fins de desapropriacéo; c) do ato de ratificacdo de dispensa de licitacdo; d) da
nomeacgdo para cargo de provimento em comissdo. (ALEXANDRE; DEUS,
2018, p. 657).
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Marcal Justen fez uma excelente consideragéo acerca dos conceitos de atos vinculados
e discricionérios, afirmando que a doutrina moderna, ndo conceitua mais separadamente atos

vinculados e discricionarios porque:

Por isso, a doutrina ndo mais usa as expressdes ato vinculado e ato discricionario. Alguns
aspectos de cada ato sdo vinculados ou discricionarios; Ndo o ato propriamente dito. E
absolutamente rara a hipétese em que caiba produzir um ato que possa ser instrumento de
competéncia isoladamente discricionaria ou vinculada. (JUSTEN FILHO, 2016, p. 258).

Para falarmos com propriedade sobre a diferenca entre atos vinculados e
discricionarios precisamos estruturar a discricionariedade administrativa, e demonstrar como

esse conceito foi mudando ao longo do tempo.

3.2 Discricionariedade administrativa

Maria Sylvia, fez a seguinte ponderacdo quanto a discricionariedade administrativa,

quando é utilizada na administracdo publica,

O poder da Administracdo é discricionario, porque a ado¢do de uma ou outra
solucdo é feita segundo critérios de oportunidade, conveniéncia, justica, equidade,
préprios da autoridade, porque ndo definidos pelo legislador. Mesmo ai, entretanto,
0 poder de acdo administrativa, embora discricionario, ndo é totalmente livre,
porque, sob alguns aspectos, em especial a competéncia, a forma e a finalidade, a lei
impde limitagdes. Dai por que se diz que a discricionariedade implica liberdade de
atuacdo nos limites tracados pela lei; se a Administracdo ultrapassa esses limites, a
sua decisdo passa a ser arbitraria, ou seja, contréaria a lei. Pode-se, pois, concluir
que a atuagdo da Administracdo Publica no exercicio da funcdo administrativa é
vinculada quando a lei estabelece a Unica solucdo possivel diante de determinada
situacdo de fato; ela fixa todos os requisitos, cuja existéncia a Administracdo deve
limitar-se a constatar, sem qualquer margem de apreciacao subjetiva. E a atuagdo é
discricionéria quando a Administracdo, diante do caso concreto, tem a possibilidade
de aprecia-lo segundo critérios de oportunidade e conveniéncia e escolher uma
dentre duas ou mais solugdes, todas vélidas para o direito. (DI PIETRO, 2018, p.
481).

Celso de Mello, conceituou dessa forma a discricionariedade,

Discricionariedade e a margem de “liberdade” que remanesca ao administrador para
eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo menos dois
comportamentos, cabiveis perante cada caso concreto, a um de cumprir o dever de
adotar a solu¢do mais adequada a satisfacdo da finalidade legal, quando, por forca da
fluidez das expressfes da lei ou da liberdade conferida no mandamento, dela ndo se
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possa extrair objetivamente uma solugdo univoca para a situacdo vertente. (MELLO,
2016, p. 973).

Gustavo Binembojm, traz no seu livro de teoria administrativa, trouxe a seguinte
analise,
Néo obstante, de maneira até certo ponto contraditoria a preconizada parametrizagao
juridica da discricionariedade administrativa, constata-se um incremento
quantitativo (nimero de atos) e qualitativo (diversidade de atos) das atividades
administrativas ndao vinculadas expressamente a lei, em decorréncia da assuncao
crescente de papéis econdmicos e sociais pelo Estado. De fato, a despeito da
necessidade de balizamento juridico da discricionariedade, esta continuava a ser
considerada imprescindivel “para habilitar a Administragdo PUblica a agir com mais
eficiéncia na organizacdo dos servicos publicos e no atendimento das mdltiplas

demandas e reivindicacOes das sociedades industrializadas ". (BINENBOJM, 2014,
p. 208).

Nota-se que com o crescimento do estado democratico de direito, foi se cada vez mais
utilizando o controle juridico da discricionariedade, diferente da época em que surgiu o direito
administrativo e o controle era completamente rechacado, o poder discricionario consiste
justamente na liberdade de apreciacdo, mas sempre tendo vista o interesse publico.

O judiciario brasileiro atualmente vem exercendo, papel importante nas politicas
publicas, fazendo controle de certos atos, mesmo que discricionarios, a mais alta corte do pais
em nenhum momento se imiscui de controlar certo tipos de atos, chegando até certas vezes a

extrapolar sua competéncia. No Gltimo capitulo iremos adentrar mais no mérito dessa questéo.

3.3 Nomeacéo para cargos em comissao

Neste presente topico, iremos tratar sobre 0s cargos comissivos por nomeacao, a
pesquisa trard alguns dados histéricos dos cargos comissionados, fazendo um breve caminho
de como eles surgiram, como estdo previstos na nossa legislacdo, os impactos ocasionados
por essas nomeacdes e por fim trara como funciona a possibilidade de controle jurisdicional

dessas nomeacdes e de como ela impacta diretamente nas politicas publicas do pais.

3.3.1 Origem dos cargos comissionados

Os cargos comissionados no Brasil surgiram ha bastante tempo, iremos demonstrar
como a heranca histérica nos afetas até nos dias atuais, dentro deste tema, o sistema de cargos
comissionados teve origem no Brasil-coldnia devido ao sistema de capitanias hereditarias, que

permitia aos portugueses donos de terras, que eram denominados de donatéarios, tivessem
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poderes, que eram dados pela prépria coroa portuguesa, afim de nomear pessoas diretamente
ligadas ao seu interesse, para exercer fungdes publicas no Brasil. (FERREIRA, 2014).

Tendo sido fracassado o sistema de capitanias hereditarias, devido a dificuldade em
trazer portugueses para vir morar no Brasil colonial, e com a intencdo de centralizar o poder,
surge dessa forma o Governo-geral, devido a independéncia das capitanias hereditarias que
ndo possuiam ligagcdo alguma, porque cada uma tinha suas caracteristicas, e por isso sistema
de capitanias fracassou, com esse sistema de Governo-geral, os titulares nomeados de mesma
forma escolhiam, ao seu livre dispor, os individuos que iriam exercer as funcGes publicas.

As nomeagdes cresceram abruptamente com a vinda da coroa portuguesa no Brasil no
periodo de 1808, porque com a instalacdo da coroa portuguesa deu-se a necessidade, de
criacdo de varias reparticOes, tribunais, policiamentos, bancos, ou seja, toda uma estrutura de
administracdo publica.

Apos a independéncia em 1822, teve outro consideravel aumento na estrutura, porque
a partir daquele momento o Brasil se tornava um pais independente e precisaria de todo o
aparato de governo.

Com a constituinte de 1824 que resolvia sobre o preenchimento de cargos publicos por
qualquer cidaddo, mas ndo detinha regras para selecdo e provimento, provavelmente por
influéncia do Poder Moderador que existia na época, e que dava garantia a autonomia de acéo
ao imperador, ndo devendo ser diferente para a investidura em cargos publicos.

Diante da necessidade de concurso publico e as garantias do cargo foram previstas
pela primeira vez na Constituicdo Brasileira de 1934 e perduram até hoje, com excecdo do
periodo ditatorial que, apesar de ainda prever a necessidade de concurso publico para 0 acesso
aos cargos no governo, mas descuidou da sociedade alguns tipos de garantia ou direito
fundamental. (FERREIRA, 2014).

A constituicdo de 1988, manteve como obrigatéria, o0 concurso publico para
investidura em cargos publicos, ressalvados a nomeacdo para cargos em lei de livre nomeacao
causando uma exce¢do a regra. No seu art. 37 inciso V a Constituinte estabelece as excec¢des:

V - as funcdes de confianca, exercidas exclusivamente por servidores ocupantes de
cargo efetivo, e os cargos em comissdo, a serem preenchidos por servidores de

carreira nos casos, condicdes e percentuais minimos previstos em lei, destinam-se
apenas as atribuicdes de dire¢do, chefia e assessoramento; (BRASIL, 1988).

3.3.2 0s cargos comissionados na legislagao
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A constituinte de 1988, prevé em seu artigo 37 e incisos | E I, algumas regras
pertinentes a criagcdo dos cargos comissionados, a constituinte de 88 foi promulgada logo ap6s
0 regime militar, na tentativa de sanar alguns erros, sendo um deles a possibilidade devido a
brecha na constituinte anterior que dava margem para a criacdo de cargos publicos por lei,
sem a necessidade de concurso publico, a legislacdo atual nessa tentativa apontou como
obrigatorio o concurso publico para a investidura em todos os cargos e empregos publicos.
Tendo como a Unica exce¢do 0S cargos em comissao.

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu que,

Art. 37. A administracdo puablica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte: (Redacédo dada pela Emenda Constitucional n°® 19, de 1998)

| - os cargos, empregos e funcdes publicas sdo acessiveis aos brasileiros que
preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim como aos estrangeiros, na forma
da lei; (Redacédo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

Il - A investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacdo prévia em
concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a
complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as
nomeacgBes para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeacdo e
exoneracao;

V - As funcoes de confianca, exercidas exclusivamente por servidores ocupantes de
cargo efetivo, e 0s cargos em comissdo, a serem preenchidos por servidores de
carreira nos casos, condicdes e percentuais minimos previstos em lei, destinam-se
apenas as atribuicdes de direcéo, chefia e assessoramento; (BRASIL,1988).

O texto legal, traz algumas limitacbes para o0 provimento de cargos comissionados,
visto que estes em tese s6 podem se destinar a funcdo de direcdo, chefia e assessoramento.
Portanto ndo € licito a criacdo de cargos de confianca sobre atividade puramente
administrativa, em fungdes que em condi¢cdes normais, ndo € necessario a confianca entre o

nomeante e 0 nomeado.

E importante trazer uma previsdo, referente a nomeacao de cargos comissionados que
atinge qualquer autoridade com poder nomeante, ha impedimento de se nomear pessoas da
constituicdo familiar, o famoso nepotismo, porque entendesse que é impossivel se manter

imparcial diante de familiares. A simula vinculante n°® 13 dispde que,

A nomeacdo de cOnjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por
afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da
mesma pessoa juridica investido em cargo de direcdo, chefia ou assessoramento,
para 0 exercicio de cargo em comissdo ou de confianca ou, ainda, de funcéo
gratificada na administracdo publica direta e indireta em qualquer dos poderes da


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art3
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Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste
mediante designacdes reciprocas, viola a Constituicdo Federal. (BRASIL, 2008).

Estd Sumula, terminou se tornando ineficiente, sob a 6tica de alguns doutrinadores a
sumula negligenciou alguns aspectos, que séo bastantes importantes e que foram deixados de
lado e ndo foram analisados por essa sumula, ndo devendo levar em conta apenas a situacdo

familiar.

Podemos considerar que a autoridade nomeante, é dotada discricionariedade diante da
nomeacdo de um individuo para cargo comissionado, entende-se como um ato discricionario a

nomeacgao porque:

Por atos discriciondrios ou atos praticados no exercicio de competéncia
discricionaria, entendem-se aqueles que ndo possuem definicdo quanto ao
comportamento a ser adotado, deixando ao administrador publico certa margem de
liberdade para decidir. A subjetividade no caso é o que se chama de juizo sobre a
oportunidade e a conveniéncia da administracdo publica na pratica do ato. Tais
atributos sdo também denominados de mérito administrativo. (ASSIS, 2014, p. 295).

Partindo dessa observacao, conferimos que a discricionariedade que foi concedida ao
administrador puablico, ndo ocorre de forma absoluta. Deve sempre se respeitar normas

constitucionais.

Resta esclarecido que o ato de provimento de cargos em comissdo, insere-se
diretamente no conceito de atos discricionario, porque 0s cargos desta natureza sao declarados
por lei, de livre nomeacdo e exoneracdo a qualquer tempo, pela autoridade administrativa
competente, como foi explicado acima os cargos de provimento em comissao sao proprios de
chefia, direcdo ou comando de alguns 6rgaos, que necessita diretamente de uma relacdo de

confianca entre a autoridade nomeante e 0 nomeado.

Nesta pesquisa iremos investigar a possibilidade do controle judicial desses atos
discricionarios, com énfase justamente nas nomeac6es dos cargos comissionados, no ultimo
capitulo apontaremos o limite desse controle e até que ponto ele influéncia na politica pablica

do pais.
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4 CONTROLE JURISDICIONAL DA NOMEACAO PARA CARGOS EM
COMISSAO: MANDADO DE SEGURANCA 37.097 DO STF

Neste ultimo capitulo iremos trazer, uma decisdo do Ministro Alexandre de Moraes, a
qual tenha sido a suspensdao da nomeacdo do Diretor-geral da Policia Federal Alexandre
Ramagem. No presente caso o llustrissimo Ministro Alexandre de Moraes, concedeu
liminarmente um mandado de seguranca coletivo impetrado pelo partido Democrético
Trabalhista (PDT), contra o Presidente da republica, com a intengdo de suspender o Decreto
de nomeacgdo de Alexandre Ramagem que iria exercer o cargo de Diretor-Geral da Policia
Federal, alegando que teria ocorrido uma ilegalidade na edicdo do decreto de nomeacéo. Essa
decisdo foi escolhida pois teve uma grande repercussdo na época que foi concedida a liminar,
foi motivo de varios comentarios e discussdes juridicas acerca do tema do controle judicial.
Nesta pesquisa iremos discutir o aspecto pratico da interferéncia do Poder Judiciario na
Administragdo Publica, analisar os fundamentos da Decisdo, os impactos dessa deciséo, a
discussdo juridica que teve acerca desse tema, e por fim a pesquisa demonstrara qual a sua

conclusédo com o presente caso.

4.1  principais pontos da decisao

A primeira discussdo nesse caso é se o partido politico teria legitimidade, para impetrar
um mandado de seguranca coletivo, Alexandre Moraes deixou claro na sua decisdo, de que
sempre defendeu que os partidos politicos teriam, legitimidade para utilizar o mandado de
seguranca coletivo, desde que esses partidos tivessem representacdo politica no Congresso
Nacional, devendo sempre proteger os interesses coletivos ou difusos que sdo ligados a
sociedade, independentemente de ter vinculacdo com interesse de seus afiliados, hipdtese que
acontece no presente caso, pois 0 PDT € um partido de oposi¢do ao atual governo. Outro

ponto importante € a interpretacdo da lei n. 12.016/2019 no seu art. 21 que traz,

Art. 21. O mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por partido politico
com representacdo no Congresso Nacional, na defesa de seus interesses legitimos
relativos a seus integrantes ou & finalidade partidaria, ou por organizacdo sindical,
entidade de classe ou associacdo legalmente constituida e em funcionamento ha,
pelo menos, 1 (um) ano, em defesa de direitos liquidos e certos da totalidade, ou de
parte, dos seus membros ou associados, na forma dos seus estatutos e desde que
pertinentes as suas finalidades, dispensada, para tanto, autorizacéo especial.

Paragrafo Gnico. Os direitos protegidos pelo mandado de segurancga coletivo podem
ser:
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I - coletivos, assim entendidos, para efeito desta Lei, os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que seja titular grupo ou categoria de pessoas ligadas entre si ou com
a parte contraria por uma relacao juridica béasica;

Il - individuais homogéneos, assim entendidos, para efeito desta Lei, 0s decorrentes
de origem comum e da atividade ou situacédo especifica da totalidade ou de parte dos
associados ou membros do impetrante. (BRASIL, 2009).

Moraes ressaltou que, a interpretacdo da lei deve ser no sentido de se excluir a
restricdo ao objeto do mandado de seguranca coletivo, que é ajuizado por partidos politicos
tdo somente a defesa de seus interesses legitimos, relativos a seus integrantes ou a finalidade
partidaria. Destacou que no ponto de vista dele, o poder emana do povo que é representando
justamente pelos eleitos partidarios. Ressaltou que a razdo da existéncia dos partidos politicos
é a propria subsisténcia do estado democréatico de direito, e a preservacdo dos direitos e
garantias fundamentais, cercear essa legitimacdo apenas para o interesse do partido ou dos
seus filiados, é retirar dos partidos politicos a caracteristica essencialidade em um estado
democratico de direito, transformando assim o partido em uma mera associagdo privada. Para

encerrar Moraes pontou que,

Reafirmo que, supremacia absoluta das normas constitucionais e a prevaléncia dos
principios que regem a Republica, entre eles, a cidadania e o pluralismo politico
como seus fundamentos basilares, obrigam o intérprete, em especial o Poder
Judiciario, no exercicio de sua funcdo interpretativa, aplicar ndo s6 a norma mais
favoravel a protecdo aos direitos humanos, inclusive aos direitos politicos, mas
também eleger, em seu processo hermenéutico, a interpretacdo que Ihes garanta a
maior e mais ampla protecdo; e, consequentemente, exigem a inconstitucionalidade,
com a respectiva declaragdo de nulidade parcial, do caput do artigo 21 da Lei
12.016/09, no sentido de se excluir a restricdo ao objeto do mandado de seguranca
coletivo ajuizado por partidos politicos tdo somente a defesa de seus interesses
legitimos relativos a seus integrantes ou a finalidade partidaria. O partido
requerente, portanto, possui plena legitimidade ativa para a propositura do presente
mandado de seguranca coletivo. (BRASIL, 2020).

Superada essa questdo, iremos analisar a competéncia do Presidente da Republica para
edicdo desse decreto de nomeacdo, o Presidente da Republica é for¢a motriz na conducéo do
estado em regimes presidencialistas que é o caso do Brasil, acumulando chefia de Governo e
de Estado, sendo competente a ele a chefia da administracdo publica federal e a livre
nomeacao de ministros, secretarios e funcionarios de confianca.

A constituicdo assegura no seu Art. 84. “ Compete privativamente ao Presidente da
Republica: e XXV - prover e extinguir os cargos publicos federais, na forma da lei”
(BRASIL, 1988). A lei federal n°® 9.266 no seu art. 2° - C estabelece a vinculagdo de que o
cargo de diretor geral da policial federal deverd pertencer a: O cargo de Diretor-Geral,
nomeado pelo Presidente da Republica, é privativo de delegado de Policia Federal integrante

da classe especial. (BRASIL,1996). E notério que o decreto de nomeagdo, mesmo sendo um
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ato discricionario do Presidente da Republica, estd vinculado a um texto legal, ja limitando

dessa forma o poder escolha.

A Constituicdo Federal de 1988, trouxe a constitucionalizacdo de alguns principios e
condi¢cdes béasicas da Administracdo Publica, gerando assim ap0s essa constituinte um
alargamento na funcdo jurisdicional em relacdo aos atos administrativos discricionarios,
deixando a possibilidade de uma reviséo judicial, a grande discussdo seria em definir 0s
limites desse controle.

Mesmo assim ndo cabe ao judiciario querer moldar subjetivamente a Administracdo
Publica, porém é permitido ao judiciario intervir, quando o executivo venha a querer moldar a
Administracdo Publica ao seu bel prazer desrespeitando o interesse publico, a funcdo do
judiciario é impedir justamente os atos incompativeis com a ordem constitucional.

Maria Sylvia ressaltou que o controle de atos discricionarios

Com relacdo aos atos discricionarios, o controle judicial é possivel mas terd que
respeitar a discricionariedade administrativa nos limites em que ela é
assegurada a Administracdo Publica pela lei. Isto ocorre precisamente pelo fato
de ser a discricionariedade um poder delimitado previamente pelo legislador; este,
ao definir determinado ato, intencionalmente deixa um espaco para livre decisdo da
Administracdo Publica, legitimando previamente a sua opcdo; qualquer delas sera
legal. Dai por que ndo pode o Poder Judiciério invadir esse espaco reservado, pela
lei, ao administrador, pois, caso contrario, estaria substituindo, por seus préprios
critérios de escolha, a opcéo legitima feita pela autoridade competente com base em
razdes de oportunidade e conveniéncia que ela, melhor do que ninguém, pode
decidir diante de cada caso concreto. (DI PIETRO, 2019, p. 493).

Nas nomeacOes para 0S cargos publicos, devemos observar 0s principios
constitucionais, o da legalidade, impessoalidade, moralidade e por fim o interesse publico.

Vale ressaltar que o principio da impessoalidade, atua proximo ao campo da legalidade
e igualdade, e comumente é chamado principio da finalidade administrativa, que reivindica do
administrador publico, a pratica do ato administrativo somente visando o seu fim legal, de
forma que seja impessoal, essa pratica do ato. Esse principio da impessoalidade esta
completamente ligado com o principio da supremacia ou preponderancia do interesse publico,
também chamado de finalidade pudblica, que consiste no direcionamento de servicos e
atividades publicos que servem o bem comum.

O principio da moralidade administrativa, pontua que ndo basta ao administrador
publico, o cumprimento da estrita legalidade, precisa o administrador no desempenho da sua
fungdo publica, respeitar os principios da razoabilidade e justica, pois a moralidade constitui,

pressuposto de validade do ato na administracdo publica.
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Falando em controle jurisdicional, o Poder Judiciario exercendo controle, ndo deve se
restringir somente ao exame da legalidade do ato administrativo, ficando subentendido que
legalidade ou legitimidade ndo é sé a consonancia do ato com a lei, como deve também
observar a moral administrativa, o interesse coletivo, devendo ser fiel ao equilibrio e a ética
das instituigdes. Lembrando que,

A obrigatoriedade de respeito ao principio da moralidade por toda a Administracdo
Publica foi consagrada pelo SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, como bem
destacado pelo Ministro MARCO AURELIO, ao lembrar que: “O agente publico
ndo sé tem que ser honesto e probo, mas tem que mostrar que possui tal qualidade.
Como a mulher de Cesar” (RE 160.381/SP, SEGUNDA TURMA, DJ de
12/8/1994). (BRASIL, 2020 apud Brasil, 1994).

Portanto deve o poder judiciario, fazer uma minuciosa analise com exatiddo acerca do
exercicio da discricionariedade administrativa, juntamente com os principios da administracéo
publica, verificando a realidade dos fatos e a coeréncia logica do presente ato administrativo
com os fatos. Faltando coeréncia logica do ato administrativo, 0 mesmo esta viciado,
infringindo assim o ordenamento juridico e além do mais extravasara os limites razoaveis da
discricionariedade administrativa.

A Constituicdo Federal permite a apreciacdo dos atos administrativos discricionarios
pelo Poder Judiciario, quando a Autoridade nomeante buscar atingir um fim diferente,
daquele previsto em lei, ou seja, quando indevidamente a autoridade se beneficia dos critérios
de oportunidade e conveniéncia, previsto na discricionariedade administrativa, 0 agente se
desvia da finalidade, deixando de lado o interesse publico.

Na questdo dos atos discricionarios, a opcdo conveniente e oportuna deve ser feita legal
e moral e de forma impessoal pela Administragdo Publica, ou seja, € na legalidade,
moralidade e na impessoalidade que a oportunidade deve ser apreciada pelo poder judiciario.
(BRASIL, 2020).

Deve existir um controle judicial minimo, sob a 6tica dos elementos, pois embora haja
competéncia do agente publico, é necessario, ainda, que os motivos sejam legitimos e
correspondam aos fatos e fundamentos juridicos do ato, e o fim que seja atingido, tenha sido
constitucional e legal.

O Estado Democratico de Direito necessita de vinculacdo das autoridades ao Direito, e,
portanto, as escolhas e nomeacBes que sdo realizadas pelo Presidente da Republica devem
respeito aos principios constitucionais regentes da Administragdo Publica, podendo,
excepcionalmente nesse aspecto, cabe ao Poder Judiciario analisar a veracidade dos

pressupostos faticos para a sua celebracdo (motivo). (BRASIL, 2020).
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O controle jurisdicional do ato administrativo discricionario, caracterizado por desvio
de poder em pratica de competéncias de administrativa, deve ser feito, principalmente quando
entra em confronto com os principios constitucionais da administracdo publica que foram
acima demonstrados, que sdo obrigatorios ao Presidente da Republica.

Na sua decisdo Alexandre de Moraes afirma que, € dever do Supremo Tribunal
Federal, analisar se determinada nomeacdo em exercicio do poder discricionario do chefe do
executivo, esta vinculada a constituicdo, pois a op¢do oportuna e conveniente para edicao de
ato administrativo presidencial, devera ser feita legal, moral e impessoalmente pelo Presidente
da Republica, devendo sua constitucionalidade ser apreciada pelo Poder Judiciario.

Mesmo estando em fase de cognicgéo inicial, os fatos que foram trazidos pelo Partido
na inicial, o Ministro enxergou a possibilidade do direito alegado, pois apresentava-se viavel a
ocorréncia do desvio de finalidade no decreto de nomeacédo do diretor geral da policia federal,
praticado pelo Presidente da Republica, pois restou claro na visdo do Ministro a inobservancia
aos principios constitucionais da impessoalidade, do interesse publico e da moralidade.

Os fatos carregados e devidamente trazidos na inicial impetrada pelo Partido
Democratico dos Trabalhista, foram coletados de uma entrevista do na época entdo Ministro
da Justica e Seguranca Publica e ex juiz Federal Sergio Moro, que afirmou que o Presidente
da Republica teria Ihe informado da nomeacdo do delegado federal Alexandre Ramagem para

3

cargo de dire¢do na Policia Federal, para que pudesse ter uma * interferéncia politica” na
Policia Federal, com o interesse de ter uma pessoa ligada diretamente ao Presidente, que ele
pudesse entrar em contato com esse diretor e colher informacdes e detalhe do que ocorriam na
instituicdo.

As alegacdes de Sergio Moro, foram prontamente confirmadas pelo Presidente da
Repuablica, em outra entrevista coletiva, e 0 mesmo afirmou que ndo tinha nenhuma
informacdo sobre o que ocorria na Policia Federal, e que necessitava de todo dia ter um
relatorio acerca do que aconteceu na instituicdo e em especial nas ultimas vinte e quatro
horas, para assim poder decidir o futuro da nacéo.

Como consequéncia das declara¢bes do ex-Ministro Sergio Moro e do Presidente da
Republica, foi requerido a instauracdo de um inquérito, para apurar possiveis infracdes penais
cometidas pelos mesmos, posteriormente as declaracdes dadas em entrevista pelos Ministro e
Presidente, Alexandre de Moraes trouxe na decisdo uma matéria do Jornal Nacional,
produzido pela Rede Globo, onde demonstrava uma conversa de aplicativo “ WhatsApp”,

justamente entre Sergio Moro (na época Ministro da Justiga) e Jair Bolsonaro (Presidente da

Republica), os prints da conversa mostravam um didlogo em que o Presidente mostrava
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indignacdo com um inquérito que ocorria no Supremo Tribunal Federal, e mostrava ali um
motivo para a troca de comando da Policia Federal, no mesmo dia houve o vazamento de
outra conversa referente a0 mesmo assunto, dessa vez entre Deputada Federal Carla Zambelli
e 0 ex-ministro Sergio Moro em que ele faz um pedido para ele que aceite a nomeacgdo do
delegado Federal Alexandre Ramagem, para Diretor-geral da Policia Federal, se
comprometendo em ajudar o ex-ministro a se tornar ministro do Supremo Tribunal Federal.

Apds o ocorrido o Decano do Supremo Tribunal Federal, Celso de Mello atendeu o
pedido do PGR (Procurador-Geral da Republica) Augusto Aras, e dessa forma determinou a
abertura do inquérito contra os individuos, alegando que a Policia Federal, ndo deveria ser um
6rgdo de inteligéncia da Presidéncia da Republica, comegcando assim uma investigacdo penal
com base nos fatos que foram noticiados e expostos na midia e trazidos pelos autores.

Depois desses pontos que foram elencados pelo Ministro Alexandre Moraes, ele
deferiu a medida liminar, impetrado pelo PDT suspendendo dessa forma a eficacia do Decreto
de Nomeacdo e Posse do Delegado Federal Alexandre Ramagem Rodrigues, para o cargo de

Diretor-Geral da Policia Federal.

4.2 O Mandado de Seguranca a Luz da Discusséo sobre o Controle Jurisdicional

Como foi dito acima, no presente caso o ilustrissimo Ministro Alexandre de Moraes
concedeu a Liminar, impetrado por Partido Politico, suspendendo dessa forma a nomeacéo do
Diretor-Geral da Policia Federal, iremos analisar e fazer ponderacdes acerca dessa Decisao.

A primeira questdo acerca da Decisdo é formal, € no minimo discutivel a aceitacdo do
instrumento que foi utilizado para barrar a nomeacdo do Diretor-Geral, 0 uso de Mandado de
seguranca coletivo pelos partidos politicos para a protecdo de direitos difusos é bastante
questionavel. Isto se da porque o art. 21 da Lei n® 12.016/2009, em consonancia razoavel com
0 art. 5°, LXX, da Constituicdo, somente atribui a partido politico a legitimidade para impetrar
mandado de seguranca coletivo para a protecdo de direitos coletivos e individuais

homogéneos. Conforme demonstraremos abaixo:

Constituicdo de 1988, art. 5°, LXX - 0 mandado de seguranca coletivo pode ser
impetrado por: a) partido politico com representacdo no Congresso Nacional; b)
organizacao sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente constituida e em
funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou
associados; (BRASIL, 1988).

Lei n° 12.016/2009, art. 21. O mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado
por partido politico com representagdo no Congresso Nacional, na defesa de seus
interesses legitimos relativos a seus integrantes ou a finalidade partidaria, ou por
organizacao sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente constituida e em
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funcionamento hg, pelo menos, 1 (um) ano, em defesa de direitos liquidos e certos
da totalidade, ou de parte, dos seus membros ou associados, na forma dos seus
estatutos e desde que pertinentes as suas finalidades, dispensada, para tanto,
autorizacdo especial. Paragrafo Unico. Os direitos protegidos pelo mandado de
seguranca coletivo podem ser:

I - coletivos, assim entendidos, para efeito desta Lei, os transindividuais, de
natureza indivisivel, de que seja titular grupo ou categoria de pessoas ligadas entre si
ou com a parte contraria por uma relacéo juridica basica;

Il - individuais homogéneos, assim entendidos, para efeito desta Lei, 0s decorrentes
de origem comum e da atividade ou situacdo especifica da totalidade ou de parte dos
associados ou membros do impetrante. (BRASIL, 2009)

E notorio que a Constituicdo Federal ndo limita a legitimidade dos partidos politicos,
para impetrar mandados de seguranca coletivo, na tutela de interesses ou direitos dos seus
afiliados. Ja a Lei n° 12.016/2009 adotou limites razoaveis e compativeis com a Constituicdo,
quanto ao cabimento do mandado de seguranca coletivo. Restringindo essa modalidade de
acdo para tutela apenas para direitos coletivos em sentido estrito e individuais homogéneos,
tentando evitar dessa forma que o mandado de seguranca seja instrumentalizado pelos
partidos politicos, transformando o mandado de seguranga em um indesejavel veiculo de
judicializacao recorrente e excessiva de questdes governamentais e parlamentares, sendo essas
facilmente enquadradas como direito difusos da sociedade brasileira e atrelada as finalidades

dos partidos politicos.

A interferéncia demasiada do Poder Judiciario na politica, ainda que tenha sido
provocada por partidos politicos, acarreta prejuizos a separacdo dos poderes e, até em certos
momentos prejudica o estado democratico de direito. Causando na politica interna e externa
uma sensacao de inseguranca, fica dificil saber como o judiciario se pronunciara frente a atos
praticados pelo Executivo e pelo Legislativo, principalmente nos atos discricionarios como

sdo os de nomeacao.

Outro Ponto que vale ser discutido nessa Decisdo, ainda € referente ao Mandado de
Seguranca, o PDT impetrou o0 Mandado alegando desvio de poder. Mas é importante ressaltar
que o Mandado de Seguranca, ndo suporta a dilacdo probatoria, dessa forma ndo possibilita a
discussdo dos fatos, a producdo de provas, e o contraditorio. E necessario para discutir o
desvio de poder, compreender a controvérsias dos fatos, abrir um debate sobre uma eventual
profusdo de indicios e trazer os que foram suprimidos, eventualmente pela outra parte. Um
simples mandado de seguranca ndo comporta tal acdo, € um instrumento que foi criado para
intervir e suspender atos politicos, de competéncia da Administragdo Publica. E necessério
que o Mandado de Seguranca seja impetrado com provas necessarias a demonstracdo das

circunstancias dos fatos embasadoras da controvérsia. Resta claro que o Mandado de
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Seguranca necessita de comprovacdo de plano do quanto alegado, mediante provas pré-
constituidas. Ndo se admite de forma alguma, dilagdo probatoria incidental nessa via

processual.

Uma Decisdo dessa traz um efeito politico preocupante, pois a Decisdo se baseia em
Matérias trazidas por Jornais e na fala do ex-Ministro Sergio Moro como pontou Lenio: “ 0
argumento de que a nomeacao seria instrumento para intervencdo em investigacdo é mera
suspeita levantada pela fala de Moro, que tem tanta importancia quanto a de qualquer outra
pessoa. Necessita provas” (STRECK, 2020). A decisao do Ministro Alexandre de Moraes

admite os prints de “WhatsApp” e as Declaragdes do ex-Ministro, como fatos incontroversos.

Na verdade, a decisdo sofre é deficiéncia probatoria, pois € baseada em matérias
veiculadas por jornais, conversas vazadas de aplicativos de mensagens e de entrevistas dadas
pelo ex-Ministro, o papel da midia é importante no cenario nacional, mas a competéncia para

produzir provas e julgar € do judiciario.

Vale ressaltar, sobre a competéncia que o Presidente tinha para edicdo do Decreto de
Nomeacao, a 0 decreto n® 73.332 estabelece que no seu Art. 1° que: “Ao Departamento de
Policia Federal (DPF), com sede no Distrito Federal, diretamente subordinado ao Ministério
da Justica e dirigido por um Diretor-Geral, nomeado em comissdo e da livre escolha do
Presidente da Republica” (BRASIL, 1973). A Unica vinculacdo desse ato administrativo

praticado pelo Presidente seria do nomeado ser delegado federal de classe especial.

Lenio Luiz e Pedro Estavam trouxeram em seu artigo nesse sentido da competéncia:

A Unica exigéncia a priori imposta para a nomeacdo de Alexandre Ramagem foi
atendida pelo governo: ser delegado federal de classe especial. O elemento de
confianca do cargo da carater politico a escolha. Ao suspender a indicacdo, o
Judiciario estabeleceu um julgamento moral a priori, acolhendo como verdade
suspeitas difundidas por uma das partes do conflito de versdes midiaticas e
interpretacdes de declaracdes do Presidente a imprensa e negando-se a produzir
provas objetivas e submetidas ao contraditério do desvio de poder. E ndo podemos,
como "espalha-rodas" democratas que somos, legitimar uma decisdo ativista por
concordar com a racionalidade moral que pressup8e. Seria 0 mesmo que legitimar
um Direito filtrado pela moral, 0o que nos leva a inescapavel pergunta: quem vai
filtrar a moral? Seria substituir a ética da responsabilidade politica de quem decide
pela ética das conviccdes pessoais. A decisdo do delegado é ruim? E moralmente
ndo desejavel? Bom, quantas coisas ndo gostamos no plano da moral. Porém, o
Direito é mais forte. A prépria democracia é filtrada pelo Direito. (STRECK;
SERRANO, 2020)

O artigo traz uma critica a decisdo e cita o ativismo judicial e faz uma ponderacédo

acerca do tema.

Como ja foi trabalho na presente pesquisa, e Lenio Streck trouxe em seu artigo,
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O Brasil é um pais interessante. O presidente da Republica pode conceder indulto e
anistia ao seu bel prazer, conforme ja decidiu o STF. S6 ndo pode nomear um
funcionério publico para um cargo se for seu amigo ou algo assim.

Se fizermos uma anélise ex tunc, veremos que centenas de cargos foram e sdo
ocupados por compadres, amigos, amigos intimos. Se amigo €é fator de
desconstituicdo? A Constituicdo ndo impGe restrigdes. A Constituicdo, quando exige
impessoalidade, parece falar nesse conceito ndo no sentido que impeca de o
presidente da Republica designar pessoas de seu circulo. O presidente poderia
conceder indulto para um irmdo seu? Parece que ndo ha divida.

O indicado, delegado Alexandre, por acaso € improbo? Seu “defeito" é estar
demasiado préximo ao presidente da Republica. Ou, melhor: o delegado parece nao
poder ser nomeado ndo pelo que ele fez ou diz, mas pelo que disse quem 0 nomeou.

Prestemos bem atengéo nisso. (STRECK, 2020).

O Supremo Tribunal Federal, possui uma sumula que é contra 0 nepotismo, mas a
sumula s6 fala no caso de familiares, por isso ndo opinido de alguns a sumula se tornou
ineficiente, no caso em tela, nada diz em questdo do nomeado ser amigo ou ter proximidade

com a autoridade nomeante.

E importante mencionar esse trecho do artigo de Pedro Serrano e Lenio streck, que faz

uma ponderacdo sobre os efeitos que poderia ter ocorrido, com a negativa da medida liminar.

N&o se sustenta o receio de muitos de que 0 mandado de seguranca evitou um dano
que poderia ser irreversivel se de fato houve abuso de poder na indicacdo de
Ramagem. Existem alternativas como acdo popular com pedido de liminar, acdo
anulatéria de ato administrativo ou acdo cautelar. Sdo instrumentos que mantém o
Judiciario como foro e ndo constituem qualquer ofensa a Constituicdo. Repetindo:
mandado de seguranca exige direito liquido e certo. Onde estava esse direito liquido
e certo? Além de tudo, hd uma questdo comezinha em termos de teoria da deciséo:
em que medida a decisdo do ministro pode ser universalizada? Vingando a deciséo,
0 judiciario fara o filtro de todas as decisdes de indicacdo politica do Executivo?
Como o STF produz precedentes vinculantes, municipios e Estados passardo a ter o
controle politico de juizes e tribunais? Principalmente em sede de mandado de
seguranca, que ndo comporta dilagdo probatéria? (STRECK; SERRANO, 2020).

Ap0s 0 exposto e o estudado ao longo da pesquisa, é importante trazer que qualquer ato
do Executivo ou Legislativo pode estar passivel de controle pelo poder judiciario, mesmo se

tratando de ato discricionario.

A grande questdo é identificar a medida e a forma desse controle judicial, para que o
julgador ndo venha a substituir a figura do Administrador Publico, trazendo assim uma
inseguranca politica e substituindo a vontade do governante democraticamente eleito,
caracterizando assim a substituicdo da vontade do eleito pelo povo, pela vontade do juiz.
Portanto a decisdo ndo se mostrou adequada por esses fatores que foram expostos, terminou
invadindo a prerrogativa de outro poder e censurando previamente a escolha do Poder

Executivo. Caso o Presidente tenha errado com a Nomeacéo, a responsabilidade do 6nus é
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dele, é o preco da politica, ndo existe previsdo constitucional que de liberdade para o

judiciario barrar atos administrativos sob a ética de argumentos subjetivos.
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5 CONCLUSAO

Ante todo o exposto, demonstramos a possibilidade do Poder Judiciario controlar os
atos administrativos, mesmo os discricionrios, fizemos todo um percurso analitico ao longe
desta pesquisa, passando num primeiro momento pelas raizes do direito administrativo,
trazendo sua evolugdo, e suas diversas conceituacdes ao longo do tempo, atestamos a
importancia da Administracdo Publica e sua relacdo direta com Direito Administrativo,
mostramos como varios doutrinadores, conceituam a Administracdo Publica e a importancia

de uma Administracdo Publica forte.

Ao longo desse trabalho, privilegiamos as obras mais tradicionais do direito
administrativo trazendo autores respeitados no mundo juridico como, Celso de Mello, Maria
Sylvia, Helly Lopes, Marcal Justen, entre outros que ndo foram mencionados aqui, mas foram

utilizados na pesquisa.

Em um segundo momento, chegamos nos atos discriciondrios e vinculados,
demonstrando sua importancia, os atos discricionarios possuem extrema relevancia na
Administracdo Pablica, devido a eles oferecerem uma certa liberdade de escolha, aos agentes
publicos, dotado dos juizos de oportunidade e conveniéncia, a discricionariedade é conferida
por Lei ao Agente Publico, para que esta tem oportunidade de escolha, buscando a solucédo
gue em tese é a mais adequada para o caso, buscando sempre o atendimento das necessidades
publicas. Ainda no segundo capitulo, fizemos uma busca elaborada sobre os Cargos
Comissionados, fazendo uma anélise histérica de como ele surgiu no Brasil, e de como é

utilizado hoje em dia, e mostrando quando e como pode se usar 0s cargos em comissao.

No derradeiro capitulo apontamos uma Decisdo do Supremo Tribunal Federal, que
envolve justamente o controle judicial de um ato discricionario, que envolvia um cargo
comissionado, mostramos 0s principais pontos dessa decisdo, e por fim fizemos nossas
proprias ponderac6es acerca do presente do caso, e demonstramos porque na conclusdo dessa

pesquisa a decisdo ndo foi a mais acertada.

E importante mencionar que o controle judicial dos atos administrativos discricionarios,
¢ uma ferramenta bastante importante e necessaria para o bom funcionamento da
Administracdo Publica, mas é um instrumento que deve ser utilizado com bastante parciménia
e deve fazer uma analise minuciosa dos fatos, evitando assim interferéncia desnecessaria de

um poder no outro, vale trazer também que o controle judicial dos atos administrativos é
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bastante positivo, pois evitar o cometimento de abusos que possam a vir se praticados pelo

Gestor Publico.

No caso tratado pela pesquisa, a Decisdo acerca do Mandado de Segurancga, ndo me
pareceu a mais correta, pelos fatos que foram expostos e demonstrados na monografia, faltou
uma andlise eficiente probatéria, antes da proferida decisdo, se trata de um exemplo de em
que uma importante ferramenta que € o controle judicial dos atos administrativos foi utilizado
de forma incorreta. Devemos preservar o principio da razoabilidade para exercer o controle
judicial dos atos administrativos discricionarios. Pois controle jurisdicional feito de forma

incorreta, gera uma repercussao de inseguranga juridica e politica.
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