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Resumo: O problema é conhecido da populacao, no Brasil, sao comuns os casos de
obras publicas paralisadas que cruzam a transicdo de governos e, ndo raro, cruzam
varios mandatos da administracio publica. Isto ocorre em todas as esferas do Poder
Executivo. Sobre estes eventos a pesquisa pretende determinar a abrangéncia da
decisdo discricionaria do gestor eleito para o cargo do poder executivo sobre a
conveniéncia e a continuidade de obras publicas. Constata-se que por conveniéncia o
administrador eleito deve prosseguir com as obras publicas da gestdo anterior e, nesta
condicdo, ndo cabe a aplicagdo do poder discricionario do cargo do Poder Executivo.
Logo, a justificativa para a paralisacio ou abandono de obra publica requer
comprovada motivacdo de fato e de direito, uma vez que, o emprego do ato
discricionario nao é imune ao controle de juridicidade e tem limites na teoria dos
motivos determinantes.
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Abstract: The problem is known to the population, in Brazil, cases of paralyzed public
works that cross the transition of governments and, not infrequently, cross several
mandates of public administration are common. This occurs in all spheres of the
Executive Power. About these events, the research intends to determine the scope of
the discretionary decision of the elected manager for the position of the executive
power on the convenience and continuity of public works. It is verified that for
convenience the elected administrator must proceed with the public works of the
previous administration and, in this condition, the application of the discretionary
power of the position of the Executive Power does not fit. Therefore, the justification
for the stoppage or abandonment of public work requires proven motivation in fact
and in law, since the use of discretionary act is not immune to legal control and has
limits in the theory of motivation or determining reasons.
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INTRODUCAO

A execucao do contrato administrativo que pode ser fruto de um
processo licitatorio tem sua continuidade determinada pelos pressupostos de
conveniéncia e legalidade. O destino das obras publicas, por exemplo, e seu
aproveitamento ao interesse publico estdao sujeitos aos critérios determinados

por estes pressupostos.

Sao critérios de avaliacdo da prerrogativa de certos agentes publicos e,
mais comum, para o agente politico eleito ao cargo de gestor ou administrador
publico. E dele a decisio, baseada na conveniéncia e legalidade, se determinada
obra publica deve ter continuidade ou nao, este é o poder discricionario que o

gestor ou administrador publico eleito detém.

Resta saber se este poder discricionario do gestor eleito pode interferir
na decisao tomada pelo gestor do mandato anterior. E preciso verificar se uma
obra publica que teve seu inicio de execucdo em uma gestdo pode ser
interrompida ou, simplesmente, abandonada pela gestdo do mandato seguinte
por uso do seu poder discricionario, dentro dos critérios de conveniéncia,

oportunidade e legalidade.

E fundamental revelar o limite do uso do poder discricionario do gestor
politico eleito. Verificar se as decisées fundadas na discricionariedade sio, de
fato, tomadas pelo livre discernimento do administrador publico eleito, se as
decisoes sdo totalmente livres de condigdes ou regramentos estabelecidos pela

Administracao Publica.

Se a decisao discricionaria do administrador eleito é de seu livre
arbitrio, se instala a davida se ele pode paralisar ou interromper uma obra
publica em execuc¢do que teve inicio no exercicio dos gestores de mandatos

anteriores; ou, o gestor eleito em exercicio é obrigado a prosseguir com a obra
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publica licitada pelo gestor anterior para propiciar a conclusdo de um objeto

fruto do processo licitatério realizado.

A discricionariedade influi na decisdo do administrador publico eleito
sobre a conclusao de objetos de licitacdo, seja de processo licitatério realizado
no curso de seu mandato, seja na situagao alvo deste trabalho, que é a condicao
da decisdo discricionaria da continuidade ou nao da obra publica iniciada no
mandato do gestor anterior e assumida na transicdo do governo pelo gestor

eleito seguinte.

O problema é conhecido da populagio, no Brasil, sdo comuns os casos
de obras publicas paralisadas que cruzam a transi¢cao de governos e, nao raro,
cruzam varios mandatos da administracao publica. Isto ocorre em todas as
esferas do Poder Executivo e, em alguns casos, pode existir a participacio
concorrente de mais de um ente federado na descontinuidade das obras

publicas.

Ha exemplos notoérios de obras publicas paralisadas ou abandonadas,
como: as obras da Copa do Mundo de 2014 que teve os certames licitatorios
realizados em 2012, porém diversos canteiros de obras estao espalhados pelo
pais. Aos poucos, estas obras paralisadas foram assumidas por Estados e
municipios que estdo prosseguindo para conclusdo com ou sem ajustes no
projeto original. Outras obras, ainda estdo abandonadas, sem previsdo de

retomada.

Outro caso de conhecimento regional a citar é o campus da
Universidade Federal de Santa Catarina na Regido Norte Catarinense, as
obras comecaram em 2012 com previsido da conclusdo da primeira etapa em

2014 e ainda sem previsao de conclusao.

Dentro da esfera municipal, atualmente, temos o exemplo das obras de
macrodrenagem da Bacia do Rio Mathias no municipio de Joinville, Estado de
Santa Catarina, que teve o termo de compromisso firmado em 2011 para

obtengao de recursos e contrato de execucdo firmado em 2014. A obra de
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macrodrenagem, entre periodos de longas paralisagdes e continuidades, esta

lenta e paulatinamente em execucao.

Para todos estes exemplos, os impactos sobre a sociedade sao claros e
observaveis. Nao bastasse os transtornos causados no cotidiano da cidade por
periodo muito além do esperado no cronograma para a entrega da obra
concluida, ainda ha o prejuizo econémico no setor comercial e empresarial e,

consequentemente, para a populacao.

Por isto, o presente trabalho visa verificar a influéncia dos pressupostos
de conveniéncia e legalidade sobre a continuidade da execugao contratual das
obras publicas. Considerando que a conveniéncia encontra suporte no ato
discricionario do agente politico eleito, enquanto a legalidade é principio

presente no ato vinculado.

Pois, o ato discricionario oferece liberdade ao juizo subjetivo do agente
politico eleito e a justificativa da conveniéncia pode servir ao agente como
argumento para nao prosseguir com a obra na sua gestdo. Em contrapartida, o
ato vinculado da administracao sujeita o administrado aos ditames legais em
preservacao do principio da legalidade, logo, a aplicacdo do ato pode obrigar o
agente politico eleito em executar e concluir os projetos como previsto no

processo licitatorio da gestao anterior.

Entdo, sdo as perguntas que se faz: o agente politico em exercicio, por
conveniéncia, pode nao prosseguir com as obras publicas dos certames de
processos licitatérios da administracio anterior? Em contraponto, o que obriga
o agente politico em exercicio a continuar com as obras publicas da
administracdo anterior? Ha limites para o poder discricionario neste aspecto?
Dentro da discricionariedade, quais argumentos sdo validos e pertinentes para
justificar a paralisacdo ou abandono de uma obra publica em execucio? Qual o

resultado deste confronto de argumentos juridicos legitimos?

Para se chegar as respostas, inicialmente, é necessario verificar os
efeitos das decisdes discricionarias nas transi¢ées governamentais, quando o

mandato de um gestor eleito em exercicio se encerra para a posse do proximo
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gestor eleito. Esta situacao sobre os atos promovidos nos processos licitatérios
suscita o seguinte problema: O agente politico eleito, e agora em exercicio, é
obrigado a prosseguir com os projetos e obras em execucdo da administracao

anterior?

Em seguida, se analisa os argumentos mais comuns para as
paralisagées e abandonos de obras publicas, se as justificativas sdo admissiveis
ou nao ao controle jurisdicional, quais as consequéncias para: a sociedade, a
Administracao Publica e ao administrador eleito, e se ha possibilidade de

atuacgao do poder discricionario do administrador nestas decisdes.

Este é o ponto hipotético do conflito entre a decisao tomada pelo poder
discricionario do gestor ou administrador eleito que assume o mandato e a
teoria dos motivos determinantes que justificam a continuidade, a interrupcéo
ou o abandono do ato da administracao iniciado na gestao dos administradores

eleitos em mandatos anteriores.

Na conclusao, os pontos relevantes dos conceitos, objetivos e problemas
do tema, apresentados na fundamentacio, estdo sumarizados para resgatar a
compreensao, contribuindo para a revelacao do resultado da pesquisa com as

consideracoes finais do pesquisador.

ATOS DA ADMINISTRACAO DO GESTOR ANTERIOR E A GESTAO DO
ADMINISTRADOR ELEITO EM EXERCIiCIO

Uma transi¢ao governamental compreende o tempo de mudancga entre as gestoes
do governo que finda e o préximo que se inicia. Neste periodo, hd o esforco entre os
gestores para prosseguir no atendimento das demandas publicas sem prejuizos aos
administrados. (CEARA, 2020).

Quando eleito, o gestor recebe poderes para praticar atos e administrar
os interesses da coletividade, este é o conceito de mandato que consta no artigo

653 do Cddigo Civil brasileiro. (BRASIL, 2002).
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O mandato a que este trabalho se refere é o mandato politico ou eletivo
destinado ao exercicio do cargo publico do executivo, para fins da
Administracao Puablica, o gestor eleito atuara no sentido do interesse publico

dos seus administrados por prazo definido na Constituicio Federal. (LUZ,

2020).

O mandato politico ou eletivo é exercido por regéncia da garantia do
principio constitucional da liberdade para o exercicio do mandato previsto no
sistema juridico brasileiro e que nao pode ser, simplesmente, revogado pois o
mandato possui termo de inicio e de fim do exercicio. Para obter esta procuracio
de poderes sdo necessarios alguns requisitos como: deter a capacidade eleitoral
para receber votos e as condigoes de elegibilidades, sem impedimentos dos
direitos politicos. (CLEVER; SILVA, 2020).

A Constituicao, a partir da Emenda Constitucional n® 16, de 1997,
estabeleceu que os cargos do poder executivo federal, estadual e municipal
passariam a exercer mandatos de quatro anos, em pleitos diretos e simultaneos
em todo o pais com processos eleitorais intercalados, sendo para presidente e
governadores em um momento e para prefeitos em outro no intervalo de dois

anos. (BRASIL, 1988; 2021b).

Breves regras de transi¢ao de governo estao dispostas na Lei n® 10.609,
de 20 de dezembro de 2002, apesar de se referir ao cargo de Presidente da
Republica, tornou-se aplicavel nos poderes executivos estaduais e municipais
por analogia, enaltecendo o principio da alternancia dos poderes, e a

similaridade do processo eleitoral e administrativo nas esferas federativas.

Muitas entidades federativas também definiram regras proéprias de
transi¢ao governamental. Na Lei Organica do municipio de Joinville, no Estado
de Santa Catarina, consta que o prefeito eleito e o seu vice-prefeito devem
comparecer em sessao solene para tomar posse e assumir o mandato, com rigido

prazo de dez dias para a sessao solene ocorrer. (JOINVILLE, 1990).

Na solenidade definitiva de transigdo governamental na Camara de

Vereadores de Joinville, o agente politico eleito que toma posse e o gestor eleito
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que sera substituido devem declarar publicamente seus bens. Mas o processo
de transi¢do tem inicio com quarenta e cinco dias de antecedéncia da data da
solenidade. A partir da Emenda de 2011, o processo de transi¢ao comecgou a ser
realizado por comissdes paritarias formadas por membros indicados pelo

Prefeito em exercicio e pelo candidato eleito. (JOINVILLE, 1990).

Na forma prevista na referida lei de transi¢iao de governo, o gestor eleito
para o cargo do poder executivo pode constituir uma equipe de transi¢ao com o
objetivo de tomar conhecimento das condi¢ées e funcionamento dos 6rgéaos e
entidades da Administracao Publica e planejar os primeiros atos apos a posse
como novo gestor eleito. A equipe de transi¢do do gestor eleito deve ter acesso
as informacgoes das contas publicas, programas e projetos do gestor em

exercicio. (BRASIL, 2002).

Até que o novo administrador eleito seja declarado pela Justica
Eleitoral, o gestor em exercicio deve aproveitar o prazo que antecede a sua
sucessao, até o ultimo dia do seu mandato, para informar ao seu sucessor as
acoes, programas e projetos realizados durante a sua gestao e, assim, evitar a
descontinuidade da prestacdo de servigos e da execucdo das obras publicas.
(CEARA, 2020).

A preocupagao da Administragdo Publica sobre a continuidade da
prestacdo e do atendimento ao interesse coletivo dos administrados é de
relevancia principioldgica. O principio da continuidade prevé que as atividades
da Administracao Publica devem ser ininterruptas para nao prejudicar a
populacao, a garantia pela continuidade da prestacdo determina limites,
inclusive ao direito de greve, neste deve haver a comunicacao prévia por “alerta

de greve” e a fixacao de um percentual de atendimento. (MEDAUAR, 2018).

Em razao do principio da continuidade, os detentores de cargos publicos
devem elaborar e executar procedimentos nos casos de substituicao,
interinidade e supléncia para que o agente que venha assumir o cargo possa

atuar adequadamente na posi¢cdo administrativa do 6rgao ou entidade publica.
(MEDAUAR, 2018).
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Exemplificando, na ADI 1.183, o Supremo julgou o caso de substituicao
da fungdo de notario ou registrador sem determinacdo de prazo maximo na
substituicdo pelo preposto. As longas auséncias do titular da funcio e o prazo
indefinido de substituicdo do preposto acarretam o pressentimento de violacdo
da investidura na funcio, sem processo seletivo por concurso publico. (BRASIL,

2021e).

No argumento do STF, o substituto deve ser outro notario ou
registrador sob regras proprias do servigo notarial e registral, requerendo, se
necessario, a abertura de concurso publico para provimento. Em sintese, a ADI
1.183 foi conhecida e julgada parcialmente procedente para dar melhor
interpretacao ao art. 20 da Lei dos Cartoérios, Lei n.’” 8.935 de 1994, que dispde
sobre os servicos notariais e de registro. (BRASIL, 2021e).

Com esta decisdo se compatibilizou o principio da continuidade do
servigo notarial e registral com a imposi¢ao do art. 236, §3°, da Constituicao e

a garantia da continuidade do atendimento publico. (BRASIL, 2021e).

Para o exercicio do cargo do poder executivo, antes da posse, convém ao
novo gestor eleito tomar conhecimento de todos os atos do administrador eleito
em exercicio para que inicie ou dé continuidade aos atos, programas e projetos
ja existentes. Para isto, um processo de transicao deve ser realizado de modo a
transferir a gestao publica com total transparéncia. Desta forma, o
administrador eleito tera conhecimento dos atos em andamento da

administracado anterior evitando a descontinuidade e prejuizos ao erario.

(CEARA, 2020).

A descontinuidade do servigo publico é capaz de resultar em prejuizo ao
erario num efeito em cadeia. Relagdo vista como evidente na manifestacéo
nacional dos servidores publicos contra a Proposta de Emenda a Constituicao

(PEC) 32 de 2020, que institui a reforma administrativa.

No caso, a Federacdo Nacional dos Trabalhadores em Empresas de
Correios, Telégrafos e Similares (Fentect) aderiu ao movimento de paralisagao

para reivindicar: melhores condi¢ées de trabalho, reajuste salarial, o fim do
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sucateamento da empresa e do projeto de privatizacdo. Segundo os gestores da
estatal, a greve prejudicou o cenario econémico e produziu um prejuizo de R$ 4
milhoes (quatro milhées de reais) por dia, vindo a requerer da Justica do

Trabalho a manutencdo do percentual minimo de 90% das atividades.

(BRASIL, 20219).

No entanto, o Tribunal Superior do Trabalho determinou a manutencao
do contingente minimo de 70% das unidades da Empresa Brasileira de Correios

e Telégrafos (ECT) durante a greve da categoria. (BRASIL, 2021f).

A Lei 9.504 de 1997, que estabelece as normas eleitorais, no art. 11, §
1°, inc. IX, determina a entrega da proposta do plano de governo dos candidatos
aos cargos de chefe do Poder Executivo para fins de registro na Justica
Eleitoral. Como a formalidade serve apenas para o registro da candidatura, o
plano de governo nio esta sujeito a fiscalizacido de efetividade e a pratica do

conteudo da proposta nao é exigida. (CEARA, 2020).

Como visto, a referida lei, que define as normas para as eleicoes, exige
no registro da candidatura um termo com as propostas defendidas pelo
candidato ao cargo do poder executivo. Nesta proposta de plano de governo
estao descritas as acoes a serem executadas durante o mandato do pretendente
ao cargo sobre as areas de atuacdao da Administracdo Publica conduzidas por
suas secretarias como: Administracdo, Financgas, Procuradoria Geral,
Planejamento Urbano, Saude, Educacao, Assisténcia Social, entre outras.

(BRASIL, 2021a).

O plano de governo direciona o periodo do mandato do gestor eleito no
sentido de executar as acgoes estratégicas e cumprir os compromissos assumidos
com a populag¢do durante a campanha eleitoral, além disso, o plano serve de
base para a elaboracdo do Plano Plurianual do primeiro ano de mandato.

(BRASIL, 2021a).

Apesar da importancia verificada no plano de governo, realmente, o

documento nio passa de uma mera formalidade ao registro da candidatura. O
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resultado, julgamento ou a fiscalizag@o sobre a concretizagao do contetdo das

propostas nao geram responsabilidades ao gestor eleito.

A situacdo comum no cotidiano politico, foi caso hipotético explorado no
Exame XXX da Ordem dos Advogados do Brasil. No problema trazido na peca
profissional, o candidato prometeu em campanha eleitoral que, se eleito,
construiria um hospital Municipal. Por deixar de cumprir com a promessa
eleitoral, o enunciado da questao dizia que ele teria violado o dever de

honestidade ao deixar de executar ato de oficio vinculado a campanha eleitoral.

(FGV; OAB, 2019).

Contrario ao argumento do problema, o padrao da resposta correta da
peca profissional argumenta que o descumprimento da promessa de campanha,
normalmente prevista na proposta do plano de governo, é fato atipico sobre o

qual nao cabe qualquer penalidade ao gestor eleito. (FGV; OAB, 2019).

Porque o descumprimento da promessa de campanha prevista na
proposta do plano de governo nao é elemento suficiente aos pressupostos do ato
de improbidade do gestor eleito na Administracao Publica, o fato ndo preenche

0s requisitos previstos no art. 7° da Lei n°® 8.429 de 1992. (BRASIL, 1992).

Ou seja, se o gestor eleito ndo é obrigado a cumprir com seu proprio
plano de governo, nada obrigara o sucessor ao cargo a cumprir com promessas
de campanha de terceiros. Mas, o fato indica a importancia do processo de

transicdo de governo para evitar surpresas desagradaveis ao sucessor.

Antes da publicacido da Lei de Transi¢do de Governo, de dezembro de
2002, a Presidéncia da Republica ja havia protagonizado uma transicdo
exemplar orientada pelo seu Decreto n° 4.199 de abril de 2002. Nele havia
disposicoes sobre a prestacido de informacoes da Administracdo Pablica para os
partidos politicos, coligacoes e candidatos ao cargo de Presidente da Republica

até a data do resultado oficial das elei¢ées de 2002.

A boa pratica de governanca publica, recomendada pelos Tribunais de
Contas, diz que a transicao governamental deve permitir ao administrador

eleito sucessor o pleno conhecimento sobre: os convénios, contratos e outros
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instrumentos congéneres cujos objetos sejam obras ou servigos, bem como a
situacdo atual destes instrumentos; a relacdo de obras concluidas, em fase
proviséria ou definitiva, e as pendéncias; projetos, processos de pagamento,
contrato e seus aditivos, dentre outros; relacdo das obras em andamento e
respectivos processos de pagamento, contrato, dentre outros; relacao das obras
nao iniciadas, porém, com projetos ja elaborados e recursos ja garantidos; agoes,
projetos e programas de governo em execucdo, interrompidos, findos ou que

aguardam implementacao. (CEARA, 2020).

Destaca-se a situacao de obra paralisada ou inacabada em uma
transicao governamental. Geralmente, é uma obra com a execugao suspensa ou
concluida, mas sem utilizacdo pela falta: de pessoal, de equipamentos
necessarios ou de fornecimento de energia elétrica, agua, acesso, entre outros

empecilhos. (CEARA, 2020).

Em 2019, o Tribunal de Contas da Unido consultou os gestores publicos
sobre as causas das paralisacoes de obras publicas, as trés principais
mencionadas foram: contratacdo com base em projeto basico deficiente;
insuficiéncia de recursos financeiros de contrapartida; e dificuldade de gestao

dos recursos recebidos. (TCU, 2019; CNdJ, 2019).

Conforme a Auditoria Operacional sobre Obras Paralisadas, realizada
em 2019, para a elaborar um amplo diagnéstico das obras paralisadas pelo Pais
e financiadas com recursos federais, foram observados 38 (trinta e oito) mil
contratos de obras publicas do Governo Federal, destes mais de 14 (quatorze)
mil estavam paralisadas, representando mais de um terco das obras
financiadas correspondendo a R$ 10 (dez) bilhdées aplicados em obras

paralisadas e sem gerar beneficios a sociedade. (TCU, 2019; CNdJ, 2019).

No levantamento (TCU, 2019), a distribuicao dos motivos apontados

esta ilustrada na imagem do grafico abaixo (Figura 1):
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Figura 1 - distribuicao dos motivos apontados
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fonte: Tribunal de Contas da Uniao, 2019.

Fonte: TCU, 2019.

Nao raro, nestas situacées, o gestor eleito invoca o principio ou a
clausula da reserva do possivel com a justificativa da falta de recursos
or¢camentarios para a conclusdo da obra. O principio tem origem no direito
aleméo, no qual se reconhece que os deveres da Administracdo Publica séo
realizados enquanto os recursos publicos permitirem, tendo nitida conexao com

o principio da razoabilidade. (DI PIETRO, 2020).

Em certas circunstancias presentes no caso concreto, o principio da
reserva do possivel ndo é admitido pelo Poder Judiciario. Principalmente,
quando o caso esta relacionado com os direitos fundamentais, considerando a
responsabilidade objetiva do Estado e a possibilidade de alocacgoes de recursos

como as verbas orcamentarias. (DI PIETRO, 2020).

No Recurso Extraordinario n° 592.581 de Repercussao Geral, o
Supremo considerou licito que o Poder Judiciario imponha a Administracao
Publica a obrigacio de fazer obras emergenciais em estabelecimentos prisionais
pela garantia do que determina o art. 5°, inc. XLIX, da Constitui¢do brasileira.
Condicdo que ndo admite o argumento baseado nos principios da reserva do
possivel ou separacao dos poderes. (BRASIL, 2021d).
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Para fins de controle de politicas publicas, a analise do judiciario sobre
a invocacao do principio da reserva do possivel deve verificar, sobretudo, se ndo
configura uma artimanha do gestor eleito para emprego do desvio de poder

como meio de afastar um dever da Administracao Pablica. (DI PIETRO, 2020).

A paralisacdo de obra publica pode imputar penalidades ao gestor
responsavel e ao contratado pela interrupc¢ido da obra, além de impedir a
realizacao de novos contratos pela descontinuidade dos projetos em andamento.

(CEARA, 2020).

A Lei de Licitagoes, de 1993, impde a sujeicao as sangoes previstas, sem
prejuizo das responsabilidades civis e penais, aos agentes administrativos que
descumprem o disposto na Lei n° 8.666 e frustram os objetivos da licitacdo. O
descumprimento, mesmo nio consumado, é definido como crime na Lei de
Licitacées que penaliza os servidores publicos a perda de cargo, funcéo,
incluindo o mandato eletivo, pois a Lei considera servidor publico aquele que

atua na Administracdo Publica, mesmo em condigao transitéria ou néao

remunerada. (BRASIL, 1993).

A recente Lei n° 14.133, de 2021, diz que o licitante ou o contratado
podem ser responsabilizados pelas infracées cometidas no processo de licitacao
e no contrato administrativo, tais como os atos de causar: a inexecuc¢ao parcial
ou total do contrato; grave dano no funcionamento dos servigos publicos ou ao
interesse coletivo; o retardamento da execuc¢do ou da entrega do objeto da

licitagdo sem motivo justificado. (BRASIL, 2021).

A penalidade por paralisacao de obra publica se justifica pelo desprezo
com o interesse publico, pois a producdo do ato convocatdorio da licitacao
dependeu previamente da motiva¢do assentada no interesse da coletividade e

na legitimidade de vontade da administracéo. (CEARA, 2020).

Bem como, nao se justifica a descontinuidade da obra publica pela
mudanca do gestor publico eleito. Ato da administragdo, tais como os atos

administrativos, tem limites especificos para anulagdo ou revogacdo, a
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mudanga de critério de interpretacao da nova administragao nao é suficiente

para desconsiderar os atos emanados pelo gestor anterior. (LENZ, 2012).

O poder-dever da Administracdo Publica em anular ou revogar seus
proprios atos esta restrito aos editados com conteudo contrario ao ordenamento
juridico mediante o direito conferido pelo principio da autotutela. O Supremo
Tribunal Federal, nas Samulas 346 e 473, consagrou tal atribui¢do para a

Administracao Pablica. (LENZ, 2012).

Neste sentido, ao ato da administracgao ensejador de processo licitatorio
que resulta em contrato administrativo do gestor anterior nao cabe anulagao
ou revogacao pelo préoximo gestor eleito, mesmo que este ultimo considere o ato
incorreto ou inconveniente. Se a condicio fosse permitida, afrontaria o principio

da continuidade da prestacao do servigo publico.

Em suma, por decisdo consolidada, a Administracdo Publica pode
anular seus proprios atos quando eles produzirem efeitos contrarios a lei ou
principios basilares, mas néo justifica ou legitima a anulacdo dos atos da
administracao anterior por simples discordancia ou mudanca de orientacao do

gestor eleito em exercicio. (ALCKMIN apud LENZ, 2012).

A oposicao do administrador eleito em exercicio quanto ao juizo de
mérito administrativo sobre obra em execucdo iniciada na administracao
anterior nao justifica a paralisacdo ou abandono da obra. O abandono pode
caracterizar ato de improbidade administrativa, conforme a Lei n° 8.429 de
1992, pela responsabilidade objetiva do gestor por lesdo ao erario, perda
patrimonial e atentado aos principios da administra¢do publica, como a
legalidade, por descumprir com as normas contratuais, na interpretacdo dos

art. 10 e 11 da referida Lei. (CEARA, 2020).

A Lei1 que dispoe sobre as sancoes aos atos de improbidade
administrativa que causa prejuizo ao erario ou por ofensa, comissiva ou
omissiva, dos principios da administracdo publica, condena o ato que venha a
frustrar a licitude de processo licitatorio como uma forma de perda patrimonial

dos bens publicos. Outro exemplo de ato de improbidade administrativa que a
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Lei faz referéncia é o retardamento ou a inércia para a pratica do ato de oficio,
condicao contraria aos principios da administracao publica, como a eficiéncia.

(BRASIL, 1992).

Para os atos de improbidade administrativa previstos na Lei, ha sua
correspondente penalidade igualmente atribuida na mesma Leil, sem prejuizo
de outras sancgOes penais, civis e administrativas previstas nas demais
legislacoes. Para o ato de improbidade que causa danos ao erario, o agente
publico condenado deve ressarcir o dano provocado, cabendo ainda, a perda da
funcao com suspensio dos direitos politicos de cinco a oito anos e o pagamento
de multa balizado pelo valor do dano, acrescida da impossibilidade de contratar
ou receber beneficios e incentivos fiscais pelo prazo de cinco anos. (BRASIL,

1992).

Sobre o ato de improbidade administrativa que ofende os principios da
administracdo publica, a penalidade é praticamente a mesma, porém com
perda dos direitos politicos de trés a cinco anos, valor da multa balizado pela
remuneracdo do agente publico condenado e trés anos de restrigdo para
contratar ou receber beneficio e incentivo junto ao Poder Publico. (BRASIL,

1992).

Todas as penas que constam na Lei de Improbidade Administrativa
podem ser cumuladas, mas a perda da funcao publica e suspensio de direitos
se efetiva com o transito em julgado da sentenca condenatéria, podendo a
autoridade judiciaria competente afastar o agente publico do cargo ou funcéo.
A aplicacao das sancoes independe da ocorréncia concreta do dano ao
patrimonio publico, bem como, o Ministério Publico pode requisitar a
instauracgao do inquérito policial ou procedimento administrativo, de oficio ou

se requerido. (BRASIL, 1992).

Para demonstrar o exposto sobre a Lei de Improbidade Administrativa,
cita-se o caso na cidade de Cristalandia, no Estado do Tocantins, no qual o
poder executivo da municipalidade foi autorizado pela Lei Municipal n® 449, de
2012, a doar lotes para pessoas carentes e sem condi¢goes de moradias. No

entanto, o gestor eleito da época destinou 152 lotes para servidores publicos e
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outras pessoas de sua afinidade pessoal e politica que ndo eram do perfil do

publico-alvo do projeto de moradia. (BRASIL, 2021c).

O prefeito foi acusado de ato de improbidade administrativa contra o
erario por frustrar o processo licitatério e por ofensa aos principios da
impessoalidade e moralidade, foi entdo condenado ao ressarcimento ao valor
venal de todos os 1moveis, considerado o valor compativel ao dano ao erario,
além da suspensao dos direitos politico, a multa civil e as demais penalidades
correspondentes previstas na Leil de Improbidade Administrativa. (BRASIL,

2021c).

No Recurso Especial n° 1922389-TO (2021/0046105-8), de 2021, consta
que o ex-prefeito de Cristalandia condenado conquistou o provimento parcial
da sua Apelacdo e afastou as penas de suspensio de direitos politicos de oito
anos e a multa civil no valor de cem vezes ao da sua ultima remuneracao
recebida quando era o gestor eleito em exercicio. Porém, o Superior Tribunal de

Justica nao reconheceu o Recurso Especial. (BRASIL, 2021c).

A Lei1 de Licitacoes de Contratos da Administracao Publica, Lei 8.666
de 1993, determina que as obras e servicos devem ser executados de forma
planejada na totalidade até a sua conclusio, prevendo os custos atual e final
considerando o prazo de execuc¢do. Por conta deste planejamento, é proibida a
paralisacdo ou abandono da obra ou servico, sem motivo, salvo duas
justificativas concebiveis: a insuficiéncia financeira ou comprovado motivo de

ordem técnica, como previsto no art. 8°, paragrafo Ginico.

A Lein® 14.133 de 2021, sobre o mesmo tema, manteve o cuidado sobre
a questao, nela consta que o contrato deve ser cumprido pelas partes e serao
responsabilizados pelas consequéncias da inexecugao total ou parcial, proibindo
a Administracdo Publica de atrasar a obra ou servico, sem justificativa,

independente de quem estiver no mandato, cargo ou func¢ao do Poder Executivo.

Quando uma obra esta paralisada, a Lei orienta que prorrogue o

cronograma de execucgao, e caso perdure por mais de um més de paralisacao, a
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Administracdo deve divulgar publicamente o motivo, o responsavel pela

Inexecucao e a data de reinicio da execucao. (BRASIL, 2021).

Uma obra paralisada ou abandonada, sem justificativa, fere o principio
da moralidade publica, em razao do desperdicio de recursos. Outro prejuizo ao
administrador eleito em exercicio sera o impedimento para a contratacdo de
novas obras como preveé o art. 45 da Lei de Responsabilidade Fiscal, Lei n° 101

de 2000. (CEARA, 2020).

E imprescindivel que a transicdo de governo, entre os mandatos do
gestor que deixa o cargo e do que assume, ocorra de forma responsavel e integra
entre os agentes politicos envolvidos, para que ndo haja injustica sobre a
1magem da administracao de ambos e pela garantia da continuidade do servigo

e atendimento do interesse publico.

A COLISAO ENTRE A DISCRICIONARIEDADE E A TEORIA DOS
MOTIVOS DETERMINANTES

A administragdo tem poder discricionario sobre o requisito objeto do ato
administrativo, podendo criar, modificar ou comprovar dentro de sua atribuicdo. O poder
discricionario do administrador também pode ser aplicado no requisito motivo, elemento
baseado em pressupostos de fato e de direito.

Os elementos discricionarios de objetivo e motivo colaboram para a
avaliacao de conveniéncia e oportunidade do ato administrativo discricionario
e a formacido do mérito administrativo. A discricionariedade advém da
liberdade de escolha ao administrador para alcancar o resultado pratico
desejado e pela ndo exigéncia de pressupostos de fato e direito que justifiquem
o ato a ser praticado, porém sao pressupostos do motivo que servem ao controle

jurisdicional dos atos da administracao.

Os requisitos previstos ao ato administrativo também estao presentes
nos contratos, outra espécie de atos da administracdo. O processo licitatério,

que culmina na celebracido de contrato com a administracdo publica, define o
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objeto do ato de licitar ja& na sua fase interna, incorporado nos atos
preparatorios, como o projeto basico, e a informacio do objeto da licitacido
constara novamente nos atos convocatorios no inicio da fase externa, a exemplo

do edital de licitacao.

Para ilustrar, em agosto de 2021, o Municipio de Joinville publicou o
Edital SEI n° 0010196341/2021 na modalidade de concorréncia, sob n°
276/2021, para a contratacao de empresa de construcao da quadra poliesportiva
de uma escola municipal. O edital menciona que se rege pela Lei n° 8.666, de
1993 e alteracoes posteriores, junto com alguns Decretos Municipais; a Lei
Complementar n°® 123, de 2006; e demais normas federais, estaduais e
municipais vigentes com suas respectivas alteracgoes posteriores. (JOINVILLE,

2021).

Ao analisar o contetido do referido Edital da Prefeitura Municipal de
Joinville, constata-se que o objeto é a contratacdo de empresa de construcao
para a quadra poliesportiva da escola municipal. Ou seja, o objeto declarado no
referido Edital ndo é uma empresa, ndo é uma construcdo e nem uma quadra

poliesportiva, mas sim: a contratacdo de empresa para construgao de quadra

poliesportiva da Escola Municipal. (JOINVILLE, 2021).

No processo licitatério, o motivo ndo estara expressamente presente.
Porém, a natureza do ato licitatério requer que a administracdo seja motivada
por pressupostos faticos, representado pela vontade do administrador e a
necessidade do interesse publico na realidade, e pressupostos de direito

previstos em normas e dispositivos legais que permitam a pratica de ato.

Em especial, o motivo é um requisito presente fora do processo
licitatério, mas exigido pela realidade observada no cotidiano da coletividade e
na legislacio que orienta e instrui o processo. Logo, o motivo esta nos fatores
externos ao agente licitante e ao processo licitatério, sdo nestes fatores que o
motivo do ato sera verificado para fins de controle jurisdicional, até mesmo

sobre o ato discriciondrio.
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Os atos discricionarios sao carregados de motivacdo que merece
exposicao, a ser apresentado formalmente, discorrendo a situacao de direito e

de fato que confere legalidade ao ato da administracao.

Esta exposicdo de motivos estara nos documentos técnicos e juridicos
precedentes ao ato da administrag¢io, produzidos pela prépria administracao
ou por Orgaos especializados. Numa licitacdo, estes documentos podem
subsidiar ou integrar os atos preparatdrios, no projeto basico e, quando

necessario, no projeto executivo.

Condicao que a Lei n° 14.133, de 2021, chamada Lei de Licitagoes e
Contratos Administrativos, definiu como principio norteador do processo
licitatorio. Agora, o principio da motivacdo se equipara ao principio da

vinculagao ao edital.

A Lei de Licitagoes e Contratos Administrativos, de 2021, determina a
suspensao da execucdo ou a declaracio de nulidade do contrato quando o fato
for prejudicial ao interesse publico avaliado sobre diversos aspectos, entre eles:
0os 1mpactos econdémicos e financeiros; os riscos sociais, ambientais e a
seguranca da populacao; a motivacao social e ambiental do contrato. (BRASIL,

2021).

Se a motivacao estiver especificada em qualquer ato da Administracéo
no curso do processo licitatéorio, o motivo passa da qualidade de elemento
discricionario para o vinculado. A Lei de Licitacoes e Contratos
Administrativos avancou neste sentido determinando a prévia declaracao do
motivo nas etapas do processo licitatorio, quando nao estiver estabelecida na

fase preparatoria, sera exigida em algum momento nas fases subsequentes.

Algumas teorias pretendem limitar o ato discricionario, duas delas sao:
o desvio de poder ou finalidade, e a teoria dos motivos determinantes. No desvio
de poder, o agente publico faz uso do seu poder discricionario para agir de forma
diversa a lei prefixada, desviando o ato da finalidade do interesse publico. (DI

PIETRO, 2020; NOHARA, 2020).
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O desvio de poder, também conhecido como desvio de finalidade, se
configura com o uso indevido do poder discricionario do agente publico
competente, contrariando as disposi¢oes previstas em lei, culminando em ato
ou contrato administrativo diverso do previsto e em desacordo com o interesse
publico. Sendo assim, o desvio de poder ou de finalidade é entendido como um
desvio do poder discricionario sobre a finalidade do ato. (MEIRELLES, 2011;
MEDAUAR, 2015; CRETELLA JUNIOR, 2000).

O desvio de poder esta definido na Lei de Acdo Popular, de 1965, e
integrava o tipo criminal de abuso de autoridade pelo ato lesivo contra honra
ou patriménio de pessoa natural ou juridica até a revogacao da Lei n°® 4.898, de
1965, sobre o processo de responsabilidade administrativa, civil e penal nos
casos de abuso de autoridade, pela Leil n° 13.869, de 2019, sobre os crimes de

abuso de autoridade.

A atual Lei de Crimes de Abuso de Autoridades define tais crimes como
os cometidos por agente publico, inclusive os eleitos para mandato transitério,
que no exercicio das suas fungbées abuse do poder que detém em beneficio
proéprio, de terceiro ou em prejuizo de outro por capricho ou satisfacao pessoal.
O conceito trazido pela lei é compativel com o uso indevido do poder

discricionario. (BRASIL, 2019).

No processo licitatério que verificar o desvio de poder que resulte em
atraso nao justificado da licita¢do, contrato ou execucéo e atos de improbidade
administrativa, determinam, por exemplo, a retencao de parcelas do acordado

nos conveénios até o saneamento da irregularidade encontrada. (BRASIL, 1993).

A teoria dos motivos determinantes realga os pressupostos faticos do
motivo, ou seja, as circunstancias devem ser verdadeiras e possiveis de
constatar. Havendo necessidade de apreciacao dos motivos, o Poder Judiciario

examinara os pressupostos de fato com base nas provas produzidas. (DI

PIETRO, 2020; NOHARA, 2020).

Caso a administracao faga uso do poder discricionario para produzir um

ato com indicacao dos motivos, os motivos passam a se vincular ao ato, de modo
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que a inexisténcia ou a falsidade dos pressupostos de fato e de direito implicara
na sua nulidade. Ou seja, quando a Administra¢do inclui o motivo entre os
requisitos, sem que a lei exija manifestacio de motivo ou motivacio, o ato sera

considerado valido apenas se os motivos apontados no ato forem verdadeiros.

(DI PIETRO, 2020; NOHARA, 2020).

Como exprime Nohara (2019, p. 55), “se a Administracdo motivar o ato
discricionario, ela se vincula aos motivos indicados, com base na teoria dos

motivos determinantes”.

No mesmo sentido, Berwig (2019, p. 213), diz que:

Pela teoria dos motivos determinantes quando os atos
administrativos tiverem sua pratica motivada, ficam
vinculados aos motivos expostos, para todos os efeitos
juridicos. Tais motivos [...] determinam e justificam a
realizacao do ato, devendo haver perfeita
correspondéncia entre eles e a realidade. A
desconformidade entre os motivos determinantes e a
realidade invalida o ato.

Medauar (2015 apud BERWIG, 2019) concorda que os motivos
apresentados pelo agente se associam a validade do ato, e os vincula, mesmo
que nao houvesse obrigacdo para oferecer motivo. Desta forma, a teoria dos
motivos determinantes vincula o ato aos motivos servindo ao controle de
legalidade e moralidade do ato administrativo, inclusive se produzido no

exercicio do poder discricionario.

Conforme a Sumula 473 do STF, a administracdo pode anular seus
proprios quando eivados de ilegalidade ou revogar quando julgar conveniente
ou oportuno, respeitando os direitos adquiridos e a ressalva da apreciacido
judicial. Porém, para a revogacdo do ato por juizo de conveniéncia ou
oportunidade, a justificacdo deve ser comprovada. (DI PIETRO, 2020;
NOHARA, 2020).
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Para a revogacao dos atos licitatorios, a aplicagao da teoria dos motivos
determinantes sera a unica condi¢do possivel suficiente para justificar a
medida, porque a revogacao da licitacao depende da veracidade e comprovacao

do motivo superveniente ao inicio do processo licitatorio. (DI PIETRO, 2020;

NOHARA, 2020).

Sobre a revogacao da licitacdo, a Lei das Licitagées e Contratos da
Administracao dispoée no art. 49 que o gestor competente podera revogar a
licitacdo por razio de interesse publico gerado por fato ocorrido no curso do

processo licitatorio desde que comprovado. (BRASIL, 1993).

O agente publico competente podera, no encerramento do processo
licitatorio, revogar a licitacdo em razao do mérito administrativo, por motivo
de oportunidade e conveniéncia, desde que comprove o fato revogador do ato e

permitindo a manifestacao do contraditério dos interessados. (BRASIL, 2021).

O Tribunal de Contas da Unido, no Acérdao n° 1.733/2009, recomendou
ao processo licitatorio que sempre se analise os projetos basicos e executivos
das obras publicas, mesmo quando submetido a outros 6rgaos, uma vez que a
decisdo sobre os critérios de conveniéncia e oportunidade das propostas nos

projetos sao destinadas ao interesse publico. (TCU, 2010).

Considerando o carater funcional da Administragdo Publica que tem
sua atuacao submetida a lei, faz-se coerente supor que a motivacao manifesta
de modo expresso é um dever. Seria uma legitimacado juridica do ato da

administracao e o irrestrito conhecimento de seu motivo. (TEIXEIRA, 2001).

A determinacdo da motivagdo do ato de forma expressa asseguraria
uma maior reflexdo do poder decisério responsavel e maior eficiéncia do
controle jurisdicional. Por o6bvio, respeitando o poder de decisao do
administrador eleito sobre as variaveis envolvidas na decisdo que funda o juizo
do mérito administrativo, a conveniéncia e oportunidade para o ato é uma
faculdade da Administracdo Publica em atengao as necessidades dos

administrados. (TEIXEIRA, 2001).
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Mesmo o ato unilateral da Administragao Publica e de prerrogativa do
poder discricionario do agente publico, incluindo o gestor eleito, claramente, as
disposicoes previstas para a revogacao de licitacdo demonstram que o poder
discriciondrio tem limites definidos no mérito administrativo, conciliando a
avaliacdo de oportunidade e conveniéncia, e na motivacado que merece ser
compreendido como elemento vinculado do ato administrativo ou da

administracao publica, e neste sentido, o processo licitatério ja avancou.

CONSIDERACOES FINAIS

O agente politico é uma espécie de agente publico que pode ser investido
ao cargo por meio de eleicao para o exercicio de mandato. Entre os cargos aos
quais se destina estdo os de Chefe do Poder Executivo das entidades
federativas, como: Presidéncia da Republica, Governos Estaduais, Prefeituras
Municipais e do Distrito Federal.

Sao cargos da alta Administracio Publica do Poder Executivo detentores
de regimes proprios de responsabilidade sobre as proprias atribuicgoes e sujeitos
a processo administrativo distinto das outras categorias de agentes publicos.
Dos crimes mais comuns ou conhecidos imputados aos agentes politicos estao o
crime de responsabilidade administrativa na espécie produzida por ato de
improbidade administrativa.

As caracteristicas do administrador ou gestor eleito sdo as mesmas do
agente politico, como: o acesso ao cargo por elei¢do; exercicio do cargo por
mandato de prazo determinado por lei; decisdes compativeis com a
disponibilidade de recursos orcamentarios e publicos.

E 1mportante ressaltar que o cargo ocupado pelo administrador eleito é
exercido com liberdade funcional e seguranca no desempenho, por esta razao
que se afasta dele a responsabilidade civil que é comum aos agentes publicos,
sobre seus atos praticados quando investido no cargo executivo.

Os atos do gestor eleito sdo de execucio com autonomia funcional restrita

a competéncia do cargo, normalmente, vinculados por lei ou norma. No cargo
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da Administracdo Publica ndo cabe a pratica de atos de governo porque estaria
eivado de razodes politicas e de elevada consisténcia discricionaria.

A Administracao Publica é dotada de poderes e limites de atuacao.
Quando os seus poderes e limites estao previstos em lei, havera o exercicio de
atos vinculados. Porém, se de forma expressa ou omissa, em lei ou norma, niao
se estabelecer limites de atuacéo, o gestor eleito tera poder discricionario para
atuar.

Cabe explicar que a vinculagio nédo é um poder administrativo porque a
Administracdo Publica fica subordinada as disposicoes legais, diferente de
discricionario que é um poder administrativo pois se refere a decisoes
exclusivas ao cargo da Administracado Publica, proporcionando ao
administrador maior liberdade de escolha, mas sempre priorizando a melhor
opcao ao interesse publico.

Nos atos da administracdo, em meio aos elementos vinculados podem
existir atos discricionarios do administrador eleito, 1sto é comum nos processos
licitatorios para os casos de decisoes sem determinacoes legais, como as
escolhas sobre qual aparelho publico construir e em que local construir. Sao
decisées do gestor eleito na licitacao relativas aos parametros de conveniéncia
e oportunidade, exclusivas do Poder Executivo que o Poder Judiciario nao pode
interferir mesmo com o argumento da protecao do interesse publico.

Ha dois elementos comuns e discricionarios em qualquer ato da
administracdo, sdo eles: o objeto e o motivo. O objeto reflete a materializacao
do contetdo do ato que gera efeito juridico na sociedade. Por sua vez, o motivo
é baseado nos pressupostos de fato e de direito, ou seja, a necessidade de
existéncia do ato tem relagdo com a realidade fatica ou pela determinagao legal.
Objetivo e motivo sdo também as balizas do juizo de mérito administrativo,
contribuindo com a avaliagdo de conveniéncia e oportunidade do ato
discricionario. A conveniéncia esta associada ao interesse publico por vantagem
ou beneficio material para a sociedade através do ato, e a oportunidade se refere
ao momento mais apropriado ou favoravel ao ato, considerando a legalidade e

a disponibilidade de recursos.
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E preciso recordar que a Administracio Publica atua sempre
subordinada a lei por for¢a do principio da legalidade e nos ditames da regra
da reserva legal. A legalidade nao se aplica apenas ao que esta expresso e
vinculado, ela deve estar presente também na conduta honesta e conveniente
exercida com moralidade e finalidade.

Porém, pela impossibilidade de previsdo legal sobre todos os fatos,
provocacoes e abstragées do cotidiano, o poder discricionario serve para
flexibilizar as decisées sobre a atuac¢do administrativa em favor das solugées,
sem, contudo, afastar a legalidade. Sendo assim, o ato discricionario nao é
1mune ao controle jurisdicional, sobre ele se aplica o principio da legalidade no
sentido amplo na auséncia de determinacao legal expressa.

Quanto ao processo licitatorio, ha especial interesse sobre o contrato
administrativo, pois ele rege a vontade das partes, entre a Administracido
Puablica e, geralmente, particulares, como resultado de todo o procedimento
administrativo formal celebrado no curso do processo licitatorio, inclusive a
emissao de alguns atos administrativos. Logo, o processo licitatorio precede o
contrato administrativo.

A licitacdo é um processo constituido de atos e etapas, construido para
atender ao interesse publico de forma vantajosa e conveniente e, a0 mesmo
tempo, sem ofender os principios fundamentais da Administracdo Publica e os
seus principios especificos previstos nas leis que regem o processo.

O processo licitatorio é tipico e compulsorio para as contratacées da
Administracao Publica, como o seu objetivo envolve o interesse publico, tudo
que resultar do processo é destinado a sociedade. Por isso, quando se menciona
a realizacdo de uma obra, ela sera definida como obra publica.

Pode-se conceituar obra publica, a partir da interpretacdo da Lei de
Licitagoes e Contratos, como todo o produto fruto da arquitetura e engenharia
que modifica o0 meio ambiente através de acdes coordenadas, promovendo
movacoes no local de execucao em proveito do interesse publico.

Como elemento de discricionariedade, o objeto sempre estara presente
nos atos principais que integram o processo licitatério por uma questio

essencial, o objeto é o ntcleo sobre o qual se fundamenta o contetido. O objeto
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pode ser discricionario por escolha, mas deve estar presente em todos os atos
da administracao, sem ele o ato nao existe.

O mesmo nao acontece com outro elemento discricionario dos atos da
administracdo, o motivo. A existéncia deste depende de circunstancias faticas
que exigem a pratica do ato e as disposicoes legais que permitem a realizacao
dele. O motivo é um elemento do ato baseado nos fatos e no direito. Motivo néo
se confunde com a finalidade do ato que é aquilo que se pretende alcancar com
resultado eficiente ao interesse publico.

O motivo nao é um elemento de declaracdo compulsoria na maioria dos
atos da Administracdo Publica, inclusive sdo raros os momentos de
manifestacdo, por isso, a sua existéncia é de dificil identificacido, apesar de
sempre existir ndo expressamente.

Tudo porque a sua existéncia depende de fatores externos ao
administrador eleito e, por consequéncia, externo ao proprio ato
administrativo, seus fatores residem na lei que rege o ato, como pressuposto de
direito, e na realidade empirica que determina o ato, pressuposto de fato.

No entanto, a verificacdo do motivo do ato é possivel e considerada
simples, bastando a observacado sobre as circunstancias predominantes no
ambiente e a correspondente determinacao legal pertinente.

Se nesta analise, o ato da administracdo apresentar inexisténcia de
motivo, ele estara passivel de nulidade por auséncia de materialidade ou ofensa
a legalidade pela falta dos fundamentos de fato e de direito. O artificio vem em
beneficio da legalidade, pois permite a ciéncia e o controle de legitimidade do
motivo do ato.

No processo licitatério, a manifestacdo do motivo nao era exigida, no
entanto, havia a reunido de motivos que formava a motivacdo do ato da
administracdo, e constava na parte da justificativa dos atos de um processo
licitatorio, como também podera constar no parecer, laudo, relatorio ou outros
documentos de subsidio.

Mas, atualmente, a referéncia do motivo no processo licitatério é
compulsoéria, com a publicacdo da nova Lei de Licitagoes e Contratos, de 2021,
a motivacao foi elevada a qualidade de principio da licitacdo e dos contratos
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administrativos. No recente diploma, o elemento motivo é mencionado, de
forma explicita e implicita, em varios artigos.

Todo o atendimento publico prestado pela Administracao publica deve
ser, sempre que possivel, continuo ou, no minimo, sem interrupc¢oes frequentes
e longas, para evitar transtornos a rotina social e prejuizos aos administrados.
Para isto, o gestor eleito no exercicio do cargo se serve dos poderes
administrativos durante o seu mandato.

Na transicao de governo, para garantia da continuidade do atendimento
publico, costuma-se estabelecer algumas regras de transmissao do cargo do
gestor eleito em exercicio para o gestor eleito do préximo mandato. Alguns
entes federativos ja formalizaram estas regras de transicdo de governo dos
poderes executivos em forma de leis ou regulamentos.

Os Tribunais de Contas recomendam, como forma de boa pratica de
governanca publica, uma transicdo de governo cuidadosa com a entrega e o
pleno conhecimento sobre diversos assuntos, inclusive os relacionados aos
contratos e licitagcoes. Com destaque a situacao das obras publicas paralisadas
ou inacabadas.

A paralisacdo de obra publica é uma forma de descontinuidade de
atendimento por desprezo com o interesse publico, pois a licitagdo teve
motivacdo ao interesse da coletividade e na legitimidade de vontade do
administrador. Da mesma forma, ndo se admite a descontinuidade de uma obra
publica em razao da transicao do governo e a substituicao do gestor eleito.

Ja ha decisao do Supremo Tribunal Federal, pelas Simulas 346 e 473,
que o poder-dever para anular ou revogar os proprios atos, sob o principio da
autotutela, somente se aplica aos atos editados com conteuido contrario ao
ordenamento juridico.

Da mesma forma, o abandono da obra publica pode caracterizar ato de
improbidade administrativa, devido a: responsabilidade objetiva do gestor,
lesdo ao erario, perda patrimonial e o atentado aos principios da Administracao
Puablica.

A paralisacdo ou o abandono da obra publica sera legitima pela aplicacao

do poder discricionario somente se existir pressupostos faticos do motivo, deve
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haver a realidade de fato e que seja possivel de constatacido capaz de servir de
prova. Caso a realidade nao justifique ou nao corresponda com o motivo do ato
discricionario, o ato sera considerado invalido, desta forma se aplica a teoria
dos motivos determinantes.

Praticamente, o motivo do ato justificado com base na realidade de fato
é capaz de transformar o motivo em um elemento vinculado ao ato da
administracgao.

Quanto aos atos do processo licitatério, a teoria dos motivos
determinantes pode revogar a licitacdo se as provas dos pressupostos de
direitos ou de fatos comprovarem que o motivo para a revogacio é posterior ao
inicio do processo licitatério, e por forte apelo ao interesse publico.

Porém, a paralisagdo ou o abandono da obra publica pelo gestor eleito em
exercicio traz prejuizo ao erario e considerada uma ofensa aos principios da
Administracdo Publica em respeito: ao interesse publico, a continuidade
ininterrupta, a moralidade e a legalidade no sentido amplo. Salvo, se a
paralisacio ou abandono ocorrer por motivo fatico constatavel na realidade das
circunstancias presentes, no intuito de evitar prejuizo maior para a
Administracao e para a populacao.

A decisdo sobre a paralisa¢ao ou abandono da obra sera submetida ao
controle jurisdicional promovido pelo Poder Judiciario que julgara o ato com
base na legalidade e no motivo com a aplicagdo da teoria dos motivos
determinantes.

No entanto, o judiciario deve respeitar o limite determinado pelo juizo de
mérito administrativo que pertence a Administracao Publica quanto a analise
de conveniéncia e oportunidade.

Desta forma, o poder discricionario do administrador eleito encontra
limites, principalmente, na legalidade do ato e nos motivos de fato. O ato
discricionario deve obedecer ao disposto de forma genérica e abstrata no
ordenamento juridico, e ser compativel com a realidade de fato imposta. Se
ofender estas condi¢ées o ato estara sujeito a anulacido, no primeiro, por
ilegalidade e, no segundo, por inexisténcia material ou falsidade de fato, no
minimo, consideradas improbidades administrativas por violagao de principios.

Monumenta - Revista de Estudos Interdisciplinares. Joinville,

v.d, n.a, jan./jun., 2022, p. B-41.18SN 2675-7826.



36 | Amorim

Para a paralisacdo e abandono de obras publicas, segundo as
jurisprudéncias e doutrinas, o controle jurisdicional nao admite do gestor eleito
em exercicio os argumentos de simples discordancia por mudanca de decisao ao
ato promovido pelo gestor do mandato anterior. Bem como, a alegacao do uso
do principio da autotutela porque este é aplicavel apenas aos atos contrarios ao
ordenamento juridico.

A justificativa mais comum de abandono e paralisacdo de obra publica é
a invocacao do principio ou da clausula da reserva do possivel, por falta de
recursos orcamentarios para a conclusao da obra. Por circunstancias presentes
no caso concreto, o principio da reserva do possivel ndo é admitido no controle
jurisdicional, em consideracio aos direitos fundamentais, a responsabilidade
objetiva do Estado e a possibilidade de alocagées de recursos or¢camentarios.

Por se tratar de um processo planejado, é vedada a paralisacdo ou
abandono imotivado da obra licitada, os Unicos motivos cabivels sdo a
insuficiéncia financeira ou de ordem técnica, sendo que ambos dependem de
comprovacao.

Percebe-se que o poder discricionario do gestor eleito tem limites
definidos na sua avaliacdo sobre o mérito administrativo, conciliando os
requisitos de oportunidade e conveniéncia, e no motivo que merece ser
compreendido como elemento sempre presente e, apesar de discricionario,
carrega caracteristicas de vinculado no ato da Administracdao Publica, sujeito
ao controle jurisdicional com o emprego da teoria dos motivos determinantes.

Neste sentido, a lei que trata do processo licitatério e contratos
administrativos evoluiu para proteger o interesse publico das decisoes

arbitrarias disfarcadas de discricionariedades.
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