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Assunto: Atos Administrativos.

Aqui há a aplicação da teoria dos atos jurídicos ao Direito Administrativo. Os fatos jurídicos são aqueles acontecimentos naturais com repercussão, com efeitos jurídicos. Eles se contrapõem aos fatos simples, os quais seriam acontecimentos sem repercussão imediata no mundo jurídico. Quando esse acontecimento possui repercussão jurídica no âmbito, na órbita do Direito Administrativo, nós temos o fato administrativo. 

No ato jurídico, ao contrário do fato, há identificação, com maior clareza, de uma conduta humana. A idéia é a de uma identificação clara de uma conduta humana. Uma conduta, com determinado efeito jurídico, será um ato jurídico. Você pode transplantar para essa conceituação o ato administrativo, o qual seria aquela conduta da Administração com determinado efeito jurídico na órbita do Direito Administrativo. Um exemplo de fato jurídico e de fato administrativo: A morte de alguém é um fato jurídico, tem alguma repercussão, por exemplo, a abertura de uma sucessão; um fato administrativo é a morte de um servidor, com repercussão na órbita administrativa. Outro exemplo de fato administrativo: Com a ocorrência de decurso de tempo, pode-se operar a prescrição administrativa. Os conceitos de fato e ato jurídico são ligados à teoria geral do Direito, que se formou como uma teoria geral do Direito Privado. Esses conceitos são, portanto, importados do Direito Privado. São conceitos que, doutrinariamente,surgem na Itália e na Alemanha no século XIX. 

Temos aí então o ato administrativo. A primeira associação a ser feita é a de que nem todo ato da Administração é ato administrativo. Como assim? Os atos da Administração são todos aqueles atos praticados genericamente pela Administração. Um ato praticado pela Administração, conforme propõe o próprio nome, é um ato da Administração. Mas os atos da Administração Pública podem ser atos privados da Administração. Uma locação, uma compra-e-venda, por exemplo. Os atos políticos seriam também atos da Administração, mas não seriam propriamente atos administrativos, visto que conteriam em si uma grande carga de discricionariedade política. Um exemplo de ato político seria a celebração de um tratado internacional, ou mesmo um veto, por contrariedade ao interesse público. Existe o veto por inconstitucionalidade e o veto por razões de conveniência. Esse veto por razões de interesse, de conveniência, é um ato propriamente político. Gustavo Binenbjoin diz que o veto por inconstitucionalidade seria suscetível de apreciação, de controle pelo Judiciário. Isso porque esse veto poderia vir a fraudar o processo legislativo, da seguinte forma: a aprovação de uma lei é por maioria simples. Vem o veto por inconstitucionalidade do projeto de lei. O vício é, contudo, inexistente. Você diz que tem, mas não tem. Nesse caso, para que se derrube o veto e aprove-se a lei, será necessária uma maioria absoluta. Portanto, você, por via tranversa estará forçando uma maioria absoluta para a aprovação de um projeto de lei que, originariamente seria aprovado por maioria simples. Ele diz que você poderia sindicar judicialmente o veto, podendo derrubá-lo, caso reste demonstrada a inexistência dessa inconstitucionalidade. A idéia geral é, contudo, a de que tanto o veto político como o por inconstitucionalidade são insindicáveis. Seja como for, o veto é exemplo de ato político. Além dos atos privados e dos atos políticos, temos como ato da Administração os atos materiais, que são aqueles atos de mera execução de uma determinada atividade. São atos que não incorporam uma maior carga decisória, são de mera execução, não terão maiores efeitos políticos. É como consertar uma porta. Corresponderiam, hipoteticamente, aos atos simples.


 - Atos administrativos:
Por fim, temos os atos administrativos propriamente ditos. Esses sim são o real objeto de nossa aula. A definição do Celso Antônio Bandeira de Mello é a de que seriam “declarações de vontade do Estado vinculadas à lei”. Aqui há uma declaração de vontade do Estado, oficialmente. Só que para esses atos existe uma série de requisitos, uma série de especificidades, um regime jurídico todo especial, uma classificação toda própria, e é isso que analisaremos hoje. Todo ato administrativo é ato da Administração, mas nem todo ato da Administração é ato administrativo. Pode ser um ato privado, um ato político, um ato de mera execução ou pode ser um ato administrativo propriamente dito. 

-Características dos atos administrativos:
Veremos agora as características do ato administrativo. Para essas características, eu vou trazer uma minudenciação feita pelo Celso Antônio Bandeira de Mello. Então, o ato administrativo é uma declaração de vontade do Estado, que não é uma declaração particular, sendo esse Estado considerado em sua forma mais ampla, ou seja: é o agente público e é o particular concessionário do serviço público. Em alguns casos, portanto, o particular concessionário pratica atos administrativos com todas as suas características, isto é: presunção de legitimidade, auto-executoriedade e por aí vai... São, enfim, declarações de vontade do Estado, ou de seus delegatários. Primeiramente, portanto, há a declaração de vontade vinculada à lei. Essa vinculação legal é uma característica. Veremos ainda hoje os atos administrativos vinculados e os discricionários, mas são todos vinculados à lei, apenas alguns elementos dos atos discricionários não o são. 

Os atos administrativos são também submetidos a um regime jurídico administrativo, com todas as prerrogativas e as restrições que conhecemos, e, também como regra geral, com algumas restrições, como diz o Celso A. B. de Mello: esses atos são suscetíveis de controle judicial. 

O ato administrativo é a declaração de vontade do Estado vinculada à lei e submetida a um regime jurídico de direito público, também suscetível ao controle judicial, e que manifesta um determinado “querer” do Estado. Prerrogativas e restrições são características bem gerais do regime jurídico-administrativo, por exemplo, a presunção de legitimidade, a auto excutoriedade e por aí vai...

Feita a conceituação do que seja ato administrativo, partimos para um outro ponto. A Doutrina majoritária identifica alguns elementos, ou requisitos, ou pressupostos, ou componentes dos atos administrativos. Há até mesmo uma discussão doutrinária sobre como qualificar esse objeto, se é um elemento, se é um pressuposto, se é um requisito... Dentro desses próprios requisitos, haveria a diferenciação sobre se os mesmos são intrínsecos ou extrínsecos... Sintam-se livres para utilizar a terminologia mais adequada, se é que há uma. 

- Elementos do ato administrativo.
1) Competência. 

Tem a ver com o sujeito que pratica o ato. É a esfera de atribuições. As atribuições são feitas por ordem expressa à uma determinada pessoa, a um determinado ente praticante. Você tem que analisar, na hora de identificar ou procurar a competência do ato administrativo, se há a competência da pessoa jurídica federativa. (???). Verifica-se se há competência na pessoa jurídica de direito público, na pessoa jurídica administrativa, podendo-se passar diretamente ao órgão, se for o caso, e ainda o agente. Quer dizer, você procura no ente político, se ele é competente para a prática daquele ato. Todos esses níveis devem ser competentes. Verifica-se se o primeiro nível é competente e assim por diante. Se o ato administrativo está dentro da esfera de atribuições. Os senhores terão com cola na hora da prova o art. 2° da lei de ação popular, Lei 4717/65. Quando esse artigo fala da ação popular, ele literalmente indica os elementos do ato administrativo e define, incluindo posições da Doutrina (???). Todos os cinco elementos do ato administrativo estão nesse dispositivo e o parágrafo único define cada um dos elementos. A competência é a esfera de atribuições vinculada a determinada entidade política. (Há como se sanar o vício de imcompetência. Convalidando o ato. Convalidação sanatória, a qual será dada na próxima aula) 

Características da competência administrativa:

Ela é indeclinável e improrrogável. O que significa ser uma competência indeclinável? Significa que, já que a competência administrativa é a expressão de um “dever de poder”, ou de um “poder de dever”, a Doutrina fala de um poder de dever, mas também deve–se focalizar a questão do dever, pois existem muitos direitos, mas pouco se fala dos deveres fundamentais.  Como expressão desse “dever-poder”, a competência administrativa é indeclinável, o agente administrativo não pode escolher ser ou não competente. Sendo competente, ele não poderá deixar de praticar, fugir de sua competência. 

Pergunta inaudível. Ele poderá avocar. A questão é que ele não pode transigir de forma absolutamente livre a respeito de sua competência. A delegação e a avocação são formas de se transferir, em alguns casos, e de forma expressa, a competência. 

A competência é improrrogável porque você não se torna competente pura e simplesmente. Nós sabemos que há casos de prorrogação de competência jurisdicional. Por exemplo: um juiz era originariamente incompetente. Mas, caso você não ofereça a exceção de incompetência a tempo, haverá a prorrogação da competência. Em âmbito administrativo, isso não existe. Não existem exceções em que você, em sendo incompetente, se torna competente, como ocorre no Processo Civil. A competência é indeclinável pois é “dever-poder”, você não escolhe se deve ou não fazer. 

A fonte da competência é norma jurídica expressa. Há casos, há agentes públicos, em que/ essa norma será diretamente a Constituição. O Presidente da República, por exemplo. Existem delegações previstas na própria CF. Ela possibilitará a delegação de competências, quando haverá competência para um novo agente público. 

(...) Essa prorrogação é excepcional. Não se consegue, a princípio, convalidar o ato, porque a competência é improrrogável.  A fonte da competência é norma expressa. 
Para alguns agentes públicos, como o Presidente da República e os ministros de Estado, essa fonte será a própria Constituição. A regra geral é, contudo, a de que a fonte de atribuições administrativas é a lei. É ela que indicará quem é competente para a prática de cada ato. Existem casos ainda em que ela estabelecerá a competência dos atos normativos administrativos. Claro que, como fonte secundária dessa atribuição de competências. Vai haver uma cláusula de escape na lei, que remeterá essa possibilidade de atribuição de competências ao ato administrativo normativo. Essa última atribuição é, contudo, secundária. O ato administrativo, em princípio, não atribui competências diretamente. Pensemos na Procuradoria do Estado. Existe a lei complementar dos procuradores. (LC/estadual 15/1980 - ???), que atribui as competências genéricas aos procuradores. Por ato administrativo, por ato interno, você que é procurador, vai para uma das especialidades da Procuradoria. Já existe uma aplicação genérica para essa atribuição por ato administrativo, para essa distribuição de competências. E aí, em nome da racionalização das atividades, da boa divisão do trabalho, você atribui a competência, de, por exemplo, proferir parecer em questão tributária a um determinado procurador. Tal atribuição é feita de ato normativo, o qual possui normatividade secundária, uma vez que está minudenciando a competência atribuída aos procuradores do Estado pela lei complementar.  O ato normativo administrativo não pode, por si e sem fundamento legal, fazer a atribuição de competências. Isso porque a competência é elemento sempre vinculado do ato administrativo, não se admitindo a normatividade primária do ato administrativo normativo. Ela será sempre secundária. A fonte da competência é sempre a Constituição ou, com maior freqüência, a lei, havendo a possibilidade de ato administrativo normativo.  

Delegação X Avocação. 
Existem possibilidades de delegação e avocação das competências. São sempre hipóteses excepcionais. Na delegação, a autoridade originariamente competente para a prática de um determinado ato, vai, ou por um ato administrativo ou pela lei, atribuir a uma outra autoridade a competência para a prática do ato determinado. A avocação é o processo inverso: a autoridade delegante avoca, isto é, chama de volta, chama para si, aquela competência que havia delegado. A avocação é, literalmente, o processo inverso. O que precisa estar claro é que tanto a delegação quanto a avocação são hipóteses excepcionais. A própria lei do Processo Administrativo federal trata como excepcionais as hipóteses de delegação e de avocação. O art. 11 da Lei do Processo Administrativo federal, lei 9784/99, fala dessa excepcionalidade. As hipóteses tanto da delegação quanto de avocação são excepcionais e devem estar legalmente admitidas. No art. 12, pode-se delegar a competência a outro órgão, ainda que não seja hierarquicamente a ele subordinado. Em regra a avocação é de órgão inferior, mas pode-se delegar sem que seja assim. A delegação pode ser para órgão inferior, ou de mesma hierarquia. As decisões dos recursos administrativos não podem, por exemplo, ser delegadas. Pensemos no Conselho da CVM, que julga os recursos administrativos interpostos contra, eventualmente, uma multa. Essa atribuição decisória também não poderá ser delegada a outro órgão. Questões do tipo: normatividade, decisão, nada disso pode ser delegado. O art. 13 da lei trata das competências exclusivas de cada órgão, as quais não podem ser delegadas. O art. 15 da Lei também mostra o caráter de excepcionalidade em especial da avocação. A avocação deverá ser sempre feita motivadamente, por motivos excepcionais, e de um órgão inferior. 

A competência é sempre elemento vinculado à lei. É sempre descrito pela lei de forma minuciosa e clara.

2) Forma. 

O segundo elemento do ato administrativo é a forma. Ao contrário do Direito Privado, que consagra a liberdade das formas no art. 107 do Código Civil, no Direito Administrativo vige a regra da solenidade das formas. Isso significa que a forma deve estar minuciosamente prevista na lei, a forma legal deve sempre ser seguida, em todos os seus procedimentos. Não existe a liberdade de disposição, o procedimento legal deve ser seguido até a prática do ato. Esse elemento do ato administrativo é também vinculado à lei. A forma é o conjunto de solenidades a ser observado para a declaração básica de vontade. É necessário que se diferencie a idéia de forma da idéia de formalismo. A própria lei do Processo Administrativo Federal, em seu art. 2° deixa bem claro nos inciso VIII e IX que a forma existe para garantir direitos fundamentais, se propõe em um sentido garantista, e não em um burocratismo burro. Como vem nesses incisos, a idéia de forma no ato administrativo e no ato administrativo como um todo, tem a ver com essa idéia de defesa de direitos fundamentais dos administrados. Forma não é igual a formalismo, que é excesso, uma patologia da forma. A forma envolve a idéia de segurança, de garantia, enquanto que o formalismo é o excesso patológico. Exemplos de formalismo na prática administrativa brasileira: Ameaça de desclassificação de licitante em processo de licitação devido ao fato de o mesmo ter errado o número no preenchimento de um CPF. Também houveram casos de exigência exagerada de formalismos. É o caso da exigência de que todas as páginas da proposta de licitação fossem assinadas. Houve ameaça de invalidação de proposta feita por administradores de uma empresa que entregaram a proposta sem a assinatura de todas as páginas. Pode-se argumentar a favor da segurança jurídica, mas me soa abusivo, excesso de formalismo, a desclassificação de uma proposta de licitação simplesmente porque o licitante ao invés de assinar todas as páginas da proposta, apenas as rubricou.  

Os atos administrativos são, em regra, atos escritos. Por exceção são admitidas outras formas não-escritas. Exemplo de ato administrativo expresso através de gestos: guardas no trânsito. Também por sinais sonoros: apito no trânsito. Os sinais de trânsito são também atos administrativos. Vejam como o Direito Administrativo está presente nas suas vidas. A forma é também elemento vinculado.

3) A finalidade. 

O terceiro elemento do ato administrativo é a finalidade. Também a finalidade é elemento vinculado à lei, deve estar expresso ou ímplicito, assim como a competência e a forma, na lei. A finalidade é o objetivo mediato da prática do ato, é o que se quer fazer ultimamente. Qual o resultado a que se quer chegar ultimamente com a prática daquele ato. Diz-se que é o objetivo mediato. Como o objetivo mediato é sempre satisfazer, preservar o interesse público, a finalidade de todo ato será sempre o interesse público. Todo ato administrativo deve ser feito de forma a assegurar o interesse público. Por isso, a finalidade é, de certa forma, elemento invariável do ato administrativo. É vinculado, porque nenhum ato administrativo pode ter outro interesse que não esse. 

Desvio de finalidade. 

Aqui adquire especial relevância a possibilidade de se controlar o ato administrativo com base nesse elemento. Surge aí a idéia de desvio de finalidade ou de desvio de poder. No desvio de finalidade, o ato é praticado contrariamente ao interesse público, contrariamente à finalidade expressa ou implícita na norma. Exemplos de atos praticados com desvio de finalidade: desapropriação. Um prefeito de determinado Município tem uma briga política com um indivíduo, que um dia, recebe o aviso de que sua casa será desapropriada para a construção de uma escola. Teoricamente, a construção da escola vem satisfazer o interesse público. Mas há desvio de finalidade. Na verdade o ato não veio para satisfazer o interesse público. O mesmo ocorre na hipótese de transferência de servidor que se indispôs com seu chefe. Se você consegue comprovar a relação entre a transferência e o ocorrido, a perseguição pessoal, pode-se invalidar o ato. A transferência de servidor deve se dar a partir da necessidade de serviço. Se você consegue comprovar o desvio de finalidade, você pode invalidar o ato. Mas é algo muito difícil configurá-lo. A finalidade é, portanto, o objetivo mediato do ato.

4) O motivo. 

Esse elemento abre para uma certa discricionariedade. Ele pode não ser vinculado, no sentido de que ele não precisa ser descrito minuciosamente na lei. O motivo é o pressuposto de fato e de direito para a prática do ato. O motivo é esse pressuposto que antecede a prática do ato administrativo. Por exemplo, uma norma institui o dever de urbanidade (de gentileza, educação) em relação aos colegas servidores nas repartições públicas. Quem infringir essa regra poderá ser sancionado com advertência ou suspensão. O motivo do ato administrativo punitivo seria o pressuposto de fato e de direito que justifica, ou configura essa falta ao dever de urbanidade. O pressuposto de fato é a conduta “X”,  qualificada juridicamente como violação ao dever de urbanidade. Há a conduta e a qualificação jurídica. Por isso fala-se em pressuposto de fato e de direito. O motivo para aquele ato administrativo punitivo é aquele ato, sendo qualificado juridicamente. O pressuposto é de fato e de direito pois você reporta o fato, e o traduz juridicamente. Por que esse elemento pode ser discricionário? Porque as regras que trazem o motivo são, muitas vezes, muito abertas, utilizando-se de conceitos jurídicos indeterminados. O preenchimento de sentido do que seja o conceito jurídico “dever de urbanidade” inclui uma certa discricionariedade. O ato é discricionário. Seria vinculado se descrevesse minuciosamente cada conduta. Até no descrever de um fato, contudo, há como abrir espaço para a discricionariedade.  O professor Humberto Ávila chama o processo de preenchimento de sentido do conceito jurídico indeterminado de ponderação interna. Existe a ponderação externa, que é a de direitos, princípios e interesses, e a ponderação interna que seria o preenchimento do conteúdo significativo de um conceito jurídico indeterminado. Você pondera os conteúdos possíveis para que se possa praticar o ato. Haveria a ponderação interna e a externa, realizada após a realização da ponderação interna no conceito indeterminado. Há uma certa vulgarização do termo ponderação, mas que é interessante, é. Ele fala isso no livro a Teoria dos Princípios. Um exemplo de ponderação interna seria a questão do livro eletrônico. A CF fala no art. 150, VII que o livro é imune a impostos. O que é livro? É aí que ele propõe uma ponderação interna. Livro seria algo feito de papel? Transmite alguma cultura? Aí você excluiria o livro de pano para crianças. Qual seria o conceito de livro? O preenchimento desse conceito seria uma ponderação. 

Motivo X Motivação.

O motivo pode ou não ser vinculado, como já vimos. Há uma distinção a ser feita entre o motivo e a motivação. A motivação é a demonstração da existência e da ocorrência dos motivos. Nos atos administrativos sempre há motivos. Pode ocorrer, contudo, de não haver motivação. Você pode não demonstrar a ocorrência daqueles motivos. Você pode não minudenciar a violação ao dever de urbanidade. A motivação é a demonstração da ocorrência dos motivos. Ela não se confunde com os mesmos. Existe a obrigatoriedade da motivação dos atos administrativos? Motivo sempre há, mas a motivação é obrigatória? Existem duas correntes a esse respeito. Há quem diga que a motivação é obrigatória. Trazem a favor dessa tese o artigo 93, X da Constituição. As decisões administrativas dos Tribunais serão motivadas. Decisão administrativa dos Tribunais nem sequer constitui função típica de tribunal. Se nesse caso, que a função nem sequer é típica, deve haver motivação, o que dirá os atos provenientes de funções típicas do Poder Executivo, da Administração Pública. Quem acha que não há a obrigatoriedade do dever de motivação, diz que as decisões administrativas em questão não devem ser interpretadas extensivamente como “ato administrativo”. Decisão quer dizer apenas decisão. Além disso, a utilização de expressão “serão motivadas” na CF talvez queira dizer apenas que as decisões “terão motivos”, o que não teria nada demais, não estaria incluindo propriamente a motivação. Todo ato administrativo possui motivo, sob pena de ser invalidade. O art. 50 da lei 9784, fala da motivação. Ele trata de alguns atos administrativos que devem ser motivados. De acordo com esse artigo, quando você pratica atos administrativo que restringe, que limita direitos ou impõe penalidades, ele deverá ser motivado. Quando se comprime uma esfera de liberdade de particular, haverá sempre motivação. Quem defende a idéia da obrigatoriedade da motivação diz que a Lei do Processo Administrativo Federal incorpora a idéia de motivação como derivada de um direito fundamental. Quem advoga contrariamente diz que a Lei 9784, em seu art. 50, não incorpora uma regra geral de fundamentação. Apenas traria os casos específicos onde há dever de motivação. Seriam exceções, e não regras gerais. O §1° do art. 50 da lei fala do dever de motivação clara. Pode-se inclusive concordar com outras motivações já realizadas. (Trecho inaudível, algo sobre §2° do art. 50)

A Constituição Portuguesa de 1976 prevê dever de fundamentação expressamente. No Brasil há a divergência doutrinária analisada. 

A teoria dos motivos determinantes tem origem francesa e diz o seguinte: se você motiva, ou seja, se você dá os motivos, se você esclarece os motivos, ainda que você não tenha a obrigação expressa de motivar, e aí essa teoria meio que incorpora implicitamente a idéia de que não há um dever de motivação expressa, ainda que o ato seja discricionário, que não haja a obrigação expressa de demonstração dos motivos, se esta motivação é feita expressamente, vc se vincula à ocorrência, à existência e à validade daquele motivo. Isso significa que vc abre a possibilidade de uma eventual invalidação por parte do particular q que se sinta prejudicado com aquele ato administrativo e consiga comprovar a inocorrência daquele motivo. 

A teoria mais tradicional diz que os atos vinculados podem ser motivados, enquanto que os atos discricionários não demandariam motivação. Existe outra corrente que diz, contudo, que a motivação deve ser feita em todos os atos. O que pode ocorrer é de a carga argumentativa da motivação dos atos discricionários ser mais fluida, mas ainda assim deve haver fundamentação do ato. Isso funcionaria como um corolário da democracia, uma imposição da transparência. Há quem diga, inclusive, que os atos discricionários devem ser ainda mais bem fundamentados do que os atos vinculados. Isso porque a possibilidade de abuso de poder nesses atos é muito maior. Os atos vinculados, de alguma forma, já encontram suas razões na própria lei. Simplesmente se cumpre a lei diretamente. Adquiriria maior relevância prática a motivação dos atos discricionários, porque é aí que há maior probabilidade de abuso de poder, de manipulação dos conceitos jurídicos indeterminados. A Doutrina mais tradicional diz que não há necessidade de motivação dos atos discricionários. Deve-se apenas ter em vista que mesmo na teoria tradicional há motivo mesmo para os atos discricionários, existe um pressuposto de fato e de direito para os mesmos. Nem que o pressuposto de direito seja, por exemplo, a remissão ao dispositivo legal da livre exoneração, e o pressuposto de fato seja, um desinteresse pela permanência do indivíduo. 

Na teoria dos motivos determinantes, se vc exonera um servidor e motiva tal ato alegando como motivo a necessidade de uma redução de custos, por exemplo, e outro dia você nomeia outra pessoa, em tese pode-se invalidar tal exoneração. Isso porque o agente público se vinculou aquele motivo, qual seja, a redução de custos, que não vai ocorrer com a ocupação do cargo por outra pessoa. Não houve propriamente uma redução no quadro, mas uma substituição. A idéia é: Não havia necessidade de fundamentação, mas se ela foi feita, ela vinculará a Administração.

5) Objeto: Agora vamos tratar da questão do objeto.  O objeto é tb chamado de conteúdo e é o último elemento do ato administrativo. É a finalidade imediata do ato administrativo. Vc deve questionar: “o que esse ato quer fazer na vida prática”? Respondendo a essa pergunta é possível identificar o objeto do ato administrativo. Por exemplo: um ato administrativo de nomeação de servidor. Este, tem como objeto o ingresso do servidor no serviço público. O objeto é, portanto, a modificação material, o efeito material do ato administrativo. Para que se identifique o objeto do ato administrativo, deve-se perguntar o que ele objetiva, qual é a sua proposta. O objeto pode ser vinculado, ou não. Em alguns casos haverá margem para uma certa discricionariedade do objeto. Por exemplo: você solicita à Administração uma permissão para organização de uma passeata em uma via pública qualquer. Nesse caso teremos duas possibilidades: “A” vai à Administração, requer a permissão para que realize a passeata e a consegue. Sua passeata deve se realizar em determinado horário, por exemplo de 5 às 7 da noite.  Outra pessoa, consegue outra permissão para uma outra passeata. Esta última, no entanto, deverá ser realizada em período menor, de 6 às 7hs, por exemplo. Vejam que, no conteúdo deste ato autorizativo, há um espaço para uma certa discricionariedade. Não é exatamente o mesmo conteúdo do ato, há um espaço para que se leve em consideração as devidas circunstâncias, as quais podem modificar a manifestação de vontade da Administração. Há espaço para tanto. Também no nosso artigo 500 do Estatuto há espaço para discricionariedade no conteúdo. Fala-se na possibilidade de aplicação de advertência OU de suspensão. O motivo em si discricionário (vc qualifica o fato como dever de urbanidade) e diz a sanção que pode-se aplicar advertência ou suspensão. A modificação material do ato administrativo também admite, portanto, uma possibilidade de discricionariedade ou vinculação. Quando o ato administrativo possui todos os seus elementos vinculados (competência, forma, finalidade, motivo e objeto, lembrando que apenas os três primeiros elementos são obrigatoriamente vinculados), o ato administrativo será chamado vinculado. No entanto, se o ato administrativo possui seus dois últimos elementos não-vinculdados, também podendo ser ou um ou outro elemento, o ato administrativo será chamado discricionário. (Os três primeiros elementos são obrigatoriamente vinculados) Essa possibilidade de discricionariedade é que se chama de mérito administrativo. Esses dois últimos elementos são chamados de mérito administrativo. Assim, o ato administrativo vinculado não possui mérito. Isso porque não possui nenhum elemento discricionário. A base do mérito administrativo é a sua insindicabilidade jurisdicional. Ele é insuscetível de apreciação judicial. O fundamento para esta insindicabilidade jurisdicional é a separação de poderes. Já que esse juízo de discricionariedade significa um juízo de conveniência e oportunidade administrativa em relação ao momento de sua prática, (A conveniência é um quando e a oportunidade é um ser em relação à prática) não seria admissível a interferência do Judiciário, o qual não poderia se arvorar no papel de administrador público, decidindo pela Administração. O Judiciário deve respeitar a separação de poderes.

Tema polêmico. É um ato discricionário. Você pode controlar judicialmente a competência, a forma, o procedimento e a finalidade, mas, o motivo e o objeto, considerando que a norma que a norma que fala de função do estrangeiro se utiliza de um conceito jurídico indeterminado, você em tese, não poderia controlar. É mérito do administrador, é ele que vai, nesse caso, preencher o conteúdo do motivo do ato, a circunstância fática não poderia ser controlada judicialmente.

Isso tudo é muito polêmico e hoje em dia vem sendo proposto um progressivo controle também do mérito administrativo, com base em conceitos jurídicos principiológicos como a eficiência, a proporcionalidade e etc... É o caso do Binembjoin, que em um capítulo de sua tese de Doutorado, fala sobre o “mito do mérito administrativo”.

Pergunta. O mérito OU o motivo, quando discricionários, significam o mérito administrativo. O ato vinculado seria, pura e simplesmente, o ato de se seguir subsuntivamente a lei. Na verdade isso não é possível. A idéia, contudo, é a de que a operação do ato vinculado seria muito mais singela de aplicação da lei, que irá prever a forma, a competência, a finalidade, o objeto e etc... O mérito administrativo seria em tese, insindicável, muito embora, algumas correntes já tentem para a necessidade de um certo controle, com base em conceitos jurídicos principiológicos. Superaria-se a idéia da intangibilidade do ato administrativo discricionário.  Isso é correto, a existência do mérito não permite que se coroe o arbítrio. Isso feriria a democracia. Sobre esse tema de controle do mérito é que se dá grande parte da produção do administrativista moderno. Há pessoas, como o Carvalhinho, que são vigorosamente contrárias ao controle do mérito. O entendimento do prof, é no sentido de que o mérito pode ser controlado em algumas possibilidades. O controle, todavia, não deve ser exercido livremente, sem qualquer justificação. 
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