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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo central verificar a influéncia que os principios
da seguranca juridica e da legalidade exercem no &mbito da convalidacdo dos atos
administrativos. Para tanto, primeiro busca-se estudar a origem da atividade
administrativa para, depois, tentar apreender, num conceito, a realidade complexa que
envolve a figura do ato administrativo. Nesse passo, constata-se que 0 ato
administrativo é a principal forma de manifestacdo do Estado. Com efeito, a
decomposicdo do ato em elementos mostra-se importante para aferir quando se da sua
producdo valida, visto que necessita estar sempre de acordo com o0s preceitos legais.
Em certos momentos, porém, os atos administrativos podem comportar desvios de
carater legal ou principioldgico, cabendo ao proprio Estado a tarefa de restaurar a
juridicidade ferida. Nesse comenos, a invalidacdo surge como forma de supressdo da
ilegalidade que inquina o ato administrativo. A convalidagdo, por sua vez, quando
possivel, constitui-se em medida de preservacdo dos efeitos dos atos viciados, ao
mesmo tempo em que serve para o proposito de restaurar a legalidade. Assim, passa-
se a analisar os fundamentos e limitacdes dos deveres de invalidar e convalidar, bem
como a relagdo de obrigatoriedade entre ambos. No tocante ao (aparente) choque
entre os principios da legalidade e seguranca juridica, denota-se que aquele ndo
necessariamente constitui Obice para a preservacdo dos efeitos de um ato
administrativo viciado, especialmente quando ampliativo da esfera juridica do
administrado dotado de boa-fé. Desse modo, a manutencdo de um ato acometido de
vicio de legalidade pode causar menos agravos a ordem juridica — e ao interesse
publico — do que sua simples extingcdo. Por fim, a questdo da recomposicdo da
juridicidade ferida ndo se resume a aplicacao estrita do principio da legalidade, ja que
incidem na relacdo juridico-administrativa outros preceitos de supina relevancia.

Palavras—chave: ato administrativo, nulidades, invalidacao, convalidacao, seguranca
juridica, legalidade, dever de invalidar, dever de convalidar
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INTRODUCAO

Muitas das relacbes entre a Administracdo e o0s particulares séo
concretizadas por meio de atos administrativos, editados sempre em vista da satisfacédo do
interesse publico, mas que ndo raro atingem diretamente interesses particulares e direitos
subjetivos. Desse modo, a0 mesmo tempo em que afirma um momento de autoridade, o ato
administrativo pode ser considerado, em Ultima analise, uma forma de limitacdo do poder

estatal, ja que deve sempre guardar relacdo de conformidade com o ordenamento juridico.

Com efeito, a averiguagdo das condigdes de validade dos atos
administrativos, conforme serd demonstrado, tem a fungéo precipua de conformar a conduta
estatal a parametros previamente estabelecidos, com o objetivo de defesa dos administrados.
A questdo adquire contorno superlativo quando se constata que o ato foi produzido em
descompasso com a ordem legal, uma vez que, diante do consagrado dever de obediéncia a
lei, a Administracdo no mais das vezes procura corrigir sua atuacao por meio da aniquilacdo

sumaria e completa do ato administrativo.

Ocorre que a extingdo dos atos administrativos viciados, mesmo que em
prol da legalidade, pode, em alguns casos, acarretar a violagcdo de outros principios e valores
igualmente tutelados pela ordem juridica. A desconstituicdo dessas situacdes, embora a
primeira vista pareca a unica solucéo possivel, pode, no fim das contas, resultar em prejuizos
mais vultosos que a manutencdo do ato. Por esta razdo, reconhece-se a existéncia de limites a

atividade de retirada de tais atos do mundo juridico.

A identificacdo das perspectivas e estremas da correcdo dos atos
administrativos viciados sera o objetivo do presente trabalho, devendo o enfoque centrar-se na
convalidacdo como possibilidade de manutencdo de efeitos favoraveis e constitutivos ou
ampliativos dos direitos dos administrados, ao mesmo tempo em que configura uma forma de

restauracao da legalidade.

Visando a uma melhor compreensdo do tema, este trabalho foi dividido em

trés capitulos, além da introducéao e conclusao.

O primeiro capitulo busca tratar especificamente do ato administrativo,
investigando, num primeiro momento, ainda que de forma telegrafica, sua origem e o influxo

de idéias que Ihe deu vida. Apds, o espectro de analise recai sobre seu significado no &mbito



da funcdo administrativa, oportunidade em que é passada em revista parcela da miriade de
conceitos propostos pela doutrina. Por fim, neste mesmo capitulo, o foco do estudo incide na
dissecacdo do ato administrativo em elementos, a fim de possibilitar uma analise mais detida

acerca dos requisitos de sua producao valida.

O segundo capitulo versa sobre — aqui se toma emprestada, em linhas gerais,
a nomenclatura de Cretella Junior — o perecimento, o desfazimento por motivo de ilegalidade
e a terapéutica do ato administrativo. O primeiro terco € destinado ao estudo das invalidades
no Direito Administrativo, com enfoque na discussdo, acirrada na doutrina, acerca da
viabilidade do transplante, para este ramo do Direito, do arcabouco tedrico desenvolvido pela
doutrina civilista. Em momento posterior, o estudo é direcionado para 0s campos da
invalidacdo e convalidacdo do ato administrativo. Nessa oportunidade, a investigacdo ficara

restrita a caracterizacdo, fundamento e efeitos dos dois fendmenos.

Por fim, o terceiro capitulo apresenta-se como vetor de alguns apontamentos
acerca do papel dos principios da legalidade e da seguranca juridica na correcdo das
distorgdes congénitas dos atos administrativos. A primeira etapa do estudo consiste na
apresentacdo destes dois principios, separadamente. Ao cabo deste capitulo, precisamente no
altimo item, serd analisada, de forma conjunta, a construcdo dos deveres de invalidar e

convalidar, a partir de uma leitura principidlogica harmonizadora.

O método de pesquisa utilizado foi preponderantemente o dedutivo, a partir
de um procedimento de pesquisa bibliografica em que as fontes primarias sdo a doutrina e

artigos cientificos e as fontes secundarias as leis e normas juridicas.



CAPITULO 1: ATO ADMINISTRATIVO
1.1 Sintese histoérica

Ainda que de grande relevancia para a compreensdao da atuagéo
administrativa estatal, o estudo mais detalhado da construgdo histérica dos atos
administrativos importaria, de certa forma, uma fuga dos objetivos deste trabalho académico.
Diante disso, pretende-se com este topico dar uma breve idéia da conformacdo historica
subjacente a formacdo do direito administrativo — mais precisamente do ato administrativo —
com o fim Unico de possibilitar um entendimento mais completo de sua funcdo dentro da

estrutura estatal.

Antes de se fazer qualquer digressdo acerca do tema, é importante ter em
mente que a tarefa de administrar sempre existiu e é tdo antiga quanto a prépria humanidade.
José Cretella Junior® afirma, nesse sentido, que embora o estudo do direito administrativo seja
de origem recente, “0 mesmo ndo pode dizer da administracdo, que é de todos os tempos e de
todos os povos”. Adiante, completa autor: “por mais simples e rudimentar que seja um
aglomerado urbano, nunca podem estar ausentes as funcfes administrativas, desenvolvidas

por 0rgdos ativos que as executam”.

O que se discute, pois, é a formacdo da disciplina juridica que trata dessa
atividade, que conta com aproximadamente duzentos anos, conforme se vera adiante. Assim,
alids, entendem muitos autores administrativas, 0s quais, em larga maioria, atribuem o
surgimento do Direito Administrativo — pelo menos como sistema de normas e principios — a
ecloséo da Revolugdo Francesa. Nas palavras de Odete Medauar:

O direito administrativo comegou a se formar nas primeiras décadas do século X1X
[...] As concepgdes politico-institucionais que afloravam, nessa época, propiciavam
0 surgimento de normas norteadoras do exercicio dos poderes estatais, pois tinham
clara conotacdo de limitacdo e controle do poder e de garantia dos direitos
individuais. >

A profunda alteragdo social, politica e econémica produzida pela Revolugédo
Francesa resultou na derrocada do regime entéo vigente, marcado pela centralizagdo de todos

os poderes na figura do soberano. Esse novo paradigma, fortemente influenciado pelo

! CRETELLA JUNIOR, José. Tratado de direito administrativo. v.1. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p.
254-255.
2 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 11.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 31.



pensamento iluminista, introduziu idéias relativas ao balizamento do poder estatal, em termos
de sua limitacdo e controle, bem como construiu uma nova estrutura pautada pela separacéao

de poderes e submissao a lei *.

Com efeito, a nova estrutura de Estado construida ap6s as revolucBes
burguesas criou a necessidade de disciplinamento da atuacéo estatal em face da protecdo dos
direitos e liberdades individuais. Desse momento em diante passou-se a cogitar de normas
delimitadoras da organizacdo estatal e das prerrogativas dos governantes nas relacbes com 0s
governados. Nasceu, assim, o Direito Administrativo como sistema juridico de normas e
principios orientado para regular a conduta do Estado e manté-la dentro dos limites

estabelecidos pela lei.

Nesse diapasdo, Celso Anténio Bandeira de Mello, afinando, em linhas

gerais, com autores como Prosper Weil, Jean Rivero e Garrido Falla, afirma que:

O Direito Administrativo nasce com o Estado de Direito, porque é o Direito que
regula o comportamento da Administracdo. E ele que disciplina as relacdes entre
Administragdo e administrados, e s6 poderia mesmo existir a partir do instante em
gue o Estado, como qualquer, estivesse enclausurado pela ordem juridica e restrito a
mover-se dentro do ambito desse mesmo quadro normativo estabelecido
genericamente. [...] E um Direito que surge exatamente para regular a conduta do
Estado e manté-la afivelada as disposicOes legais, dentro desse espirito protetor do
cidaddo contra descomedimentos dos detentores do exercicio do Poder estatal. *

Vistas as coisas dessa forma, o Estado de Direito e a separagdo dos poderes
aparecem como pressupostos para o nascimento do Direito Administrativo. Néo discrepa
Odete Medauar:

Assim, as idéias relativas ao Estado de direito que emergiam nas primeiras décadas
do século XIX tornaram-se fator propicio para a formacdo do direito administrativo.
O mesmo se pode dizer quanto a teoria da separacdo de poderes: a atribui¢do da
funcdo executiva a um especifico setor estatal facilitou a formagdo de um direito da
Administracio, com individualidade prépria. °

Para a consecucdo dos seus novos fins, o Estado passou a desenvolver suas
atividades por meio de atos que produziam efeitos juridicos. Nasce o ato administrativo, o

qual estabelece relagdes entre os cidaddos e o Estado, este agora limitado pelo império da lei.

® Necessério esclarecer que a intencéo é apenas dar uma idéia geral a respeito desse momento histérico. Esté-se
ciente da amplitude e riqueza de detalhes que envolve a tematica.

* BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 23.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007. p. 46.

® MEDAUAR, 2007, p. 31.



Segue nessa toada, por exemplo, Osvaldo Aranha Bandeira de Mello®,
quando afirma que: “a expressdo ato administrativo surgiu no direito apés a revolugédo

francesa. Antigamente, conheciam-se, sem género, 0s atos do Rei, os atos do Fisco, etc.”

E nesse contexto de formacéo do Estado de Direito, portanto, que aparece a
nocao de ato administrativo como forma de garantia dos particulares contra as investidas do
ius imperium estatal, conciliando interesses aparentemente opostos. Nessa ordem de idéias,
ensina Odete Medauar:

A concepcdo do ato administrativo emergiu da concepcéo de separacdo de poderes e
do advento do Estado de direito; a Administracdo executa a lei por meio de atos
tipificados para essa atuacdo: os atos administrativos, cuja disciplina, assim

enquadra a atuacdo da autoridade em pardmetros legais, assegurando o respeito aos
direitos subjetivos dos particulares. ’

Esclarece Carlos Bastide Horbach® que, nessa perspectiva, o ato
administrativo surge na Franca como conseqiéncia e expressdo pratica do principio da
separacdo entre os poderes, mas, sobretudo, da separacdo entre Administragdo e Justica. 1sso
porque se tratava de um ato juridico isento do poder jurisdicional do juiz, ja que era produto

da autoridade administrativa. Dessa forma, o ato administrativo era submetido ao controle da

prépria Administracao.

O chamado Conselho de Estado” era o 6rgéo do préprio Poder Executivo, a
partir do qual a Administracdo exercia o controle sobre sua atuacdo de forma independente do
Poder Judiciario. Nas palavras de Fernando Garrido Falla,

[...] um érgéo consultivo da Administragdo era o encarregado de dirimir os conflitos
entre ela (da qual, em Gltima analise, faz parte) e os administrados. Nas palavras de

Hauriou, trata-se de um 6rgao que, embora estando na Administracdo, com ela ndo
se confunde. *°

® BANDEIRA DE MELLO, Osvaldo Aranha. Principios gerais de direito administrativo. 2.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1979. p. 460.

" MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evoluc&o. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1992. p. 192.

® HORBACH, Carlos Bastide. Teoria das nulidades do ato administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007. p. 26.

° Importante destacar a respeito deste érgio de jurisdicdo administrativa duas fases histéricas distintas. Num
primeiro momento, conhecido como “justi¢a restrita”, o Conselho de Estado tinha uma fungdo meramente
consultiva, visto que se limitava a emitir pareceres prévios as decisdes do Primeiro Ministro, ao qual era
cometido o exercicio da justica administrativa. Posteriormente, ja no chamado periodo da “justica delegada”, as
decisdes do Conselho de Estado passaram a ndo mais depender de homologagédo do Chefe de Estado, de maneira
que a jurisdicdo administrativa francesa, a partir dai, passou a desfrutar das mesmas garantias da jurisdi¢éo
comum. A respeito do tema, ver: MEDUAR, Odete. Controle da administracdo publica. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1993. p. 162.

0 FALLA, Fernando Garrido. Tratado de derecho administrativo.7.ed. v.1. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1980. p. 102. (traducdo nossa)



A jurisprudéncia desse Orgdo de jurisdicdo administrativa foi
paulatinamente construindo a regulacdo das relacdes entre Administracdo e administrados,

uma vez que era o encarregado de dirimir os conflitos entre estes dois.

Os vinculos entre o Poder Pdblico™ e os particulares, com efeito, passaram
a demandar um regramento especifico e apartado da disciplina civilista, cujo objeto era as

relacdes puramente privadas.

Assim, ainda que as bases da formacao do ato administrativo sejam oriundas
da teoria geral do direito privado — desenvolvida desde os primérdios do direito romano até a
era das codificacdes —, as decisdes do Conselho de Estado forjaram os principios do nascente

direito publico, conformados s necessidades caracteristicas da relacéo administrativa 2.

E importante ressaltar, até como forma de honestidade cientifica, que parte
da doutrina ndo atribui ao advento do Estado Liberal o nascedouro da nocdo de ato
administrativo. Noticia Odete Medauar'® que muitos autores estrangeiros, tais como Jean-
Louis Mestre, Alexis Toqueville, Mario Nigro, Allegreti, entre outros, embora com alguma
variacdo, afirmam que mesmo antes da Revolugdo Francesa ja existia 0 substrato da nogédo de

direito administrativo, bem como os fundamentos dos atos administrativos.

Em linhas gerais, segundo afirma a autora supracitada, esses autores
encontram dificuldade para sustentar o entendimento segundo o qual as revolug6es burguesas
operaram uma ruptura total com o passado de modo a figurar como divisor de dguas entre o
Estado Absoluto e a nova estrutura estatal entdo nascente. Argumenta-se ter havido uma

continuidade dos institutos e normas vigentes no Antigo Regime.

A tese de que a Revolucdo Francesa ndo contribuiu para a formagdo do ato
administrativo, no sentido da total absor¢do das nog¢des do regime anterior, por outro lado,

igualmente ndo merece guarida.

Diante disso, parece adequada a orientacdo assumida por Canada-Bartoli,
relatada por Odete Medauar'®, segundo a qual é preciso levar em consideracdo os dois
aspectos, ressaltando o carater de novidade sem desvinculacdo completa do passado. Assim, é

1 vale, aqui, uma ponderacdo. Esta-se ciente da diversidade de significados que envolve os termos Poder
Publico, Administracdo (inclusive quando ha inicial mindscula), Poder Executivo, dentre outros, mormente
tendo em vista o contexto histérico no qual se lhes insere. De qualquer forma, com amparo nos autores citados,
aqueles signos linguisticos serdo utilizados como sindnimos ou, pelo menos, relevando uma eventual
diferenciagdo de sentidos entre eles.

2 BANDEIRA DE MELLO, 2007, p. 39.

¥ MEDAUAR, 1992, p. 12-18.

% 1d. Ibid., p. 18



possivel vincular a idéia de direito administrativo — e consequentemente de ato administrativo
— ao advento do Estado Moderno em termos de desenvolvimento de algumas praticas do
Antigo Regime acolhidas em parte pelo direito nascente, porem adaptadas a outro contexto

socio-politico e alimentadas por uma nova orientagdo principiolégica.

Por fim, convém acrescentar que, embora se diga que a formulacdo das
bases tedricas da nocdo de ato administrativo tenha iniciado na Franga, muitas foram as

contribui¢des de outras culturas juridicas, notadamente a germanica.

1.2 Conceito

A tarefa de definir o ato administrativo ¢ das mais espinhosas do Direito
Administrativo e tem sido motivo de desencontros por parte dos doutrinadores, ja que

praticamente cada qual formula um conceito proprio com matizes em relacdo aos demais.

O Direito brasileiro ndo traz uma definicdo juridico-positiva do ato
administrativo. Assim, coube a doutrina patria a tentativa de tracar algumas caracteristicas

que julgava essenciais a sua tipificacéo.

Oswaldo Aranha Bandeira de Melo™, Themistocles Branddo Cavalcanti®,
Seabra Fagundes’’ e mais recentemente Maria Sylvia Zanella Di Pietro™® noticiam a
existéncia de dois critérios a partir dos quais pode o ato administrativo ser definido. Sdo os

critérios formal e material.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, na mesma linha de Seabra Fagundes, ensina
que, em sentido formal (subjetivo ou orgénico), o ato é compreendido do ponto de vista de
quem o pratica. Um ato serd formalmente administrativo, ainda que materialmente ndo o seja,
quando for emanado de 6rgdo ou autoridade administrativa, entendido estes como integrantes

apenas do Poder Executivo™. Esse critério recebe pesadas criticas, inclusive da prépria autora

> BANDEIRA DE MELO, O. A., 1979, p. 462.

6 CAVALCANTI. Themistocles Brand&o. Curso de direito administrativo. 8.ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1967. p. 47-49

" EAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo poder judiciario. 6. ed. Séo Paulo:
Saraiva, 1984. p. 21-24.

'8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 186

¥ No mesmo sentido, embora com matizes, Oswaldo Aranha Bandeira de Melo (1979, p. 462). Para ele, a
definicdo formal do ato administrativo ndo retira automaticamente a qualificacdo de administrativo dos atos
originados dos Poderes Judiciario e Legislativo. Em sentido formal, portanto, administrativos sdo os atos
emanados de 6rgdos da Administragdo Publica, compreendidos nesta categoria também os 6rgdos integrantes dos
outros dois poderes, desde que tenham a mesma estrutura juridico-formal do Poder Executivo.



citada, porquanto, num so passo, adota um carater restritivo, em virtude de excluir da rubrica
de administrativos os atos praticados pelos outros dois poderes; e ampliativo, pelo fato de
inserir, indiscriminadamente, numa mesma categoria, todos os atos da administracdo, muitos
dos quais sujeitos a disciplina juridica diversa, como é o caso dos atos de direito privado

praticados pela Administracio e os atos normativos. °

N&o é por outro motivo sendo que Themistocles Branddo Cavalcanti conclui
que “nem sempre € possivel ligar a definicdo do ato administrativo simplesmente a autoridade
que o praticou. Impde-se 0 exame das condi¢cdes extrinsecas do ato e dos seus elementos

materiais” 2.,

Ja o critério material — também conhecido como critério objetivo ou
funcional — leva em conta o tipo de atividade exercida. Sera considerado administrativo o ato
praticado no exercicio concreto da funcdo administrativa, independentemente do 6rgéo de que
tenha sido emanado (judicial, legislativo ou administrativo)?. Por funcdo administrativa, a
professora paulista entende aquela que ‘“‘caracteriza-se por prover de maneira imediata e
concreta as exigéncias individuais ou coletivas para a satisfagdo de interesses publicos
preestabelecidos em lei” ?°. Adiante, afirma que é parcial porquanto o 6rgio que a exerce é
parte na relagéo juridica; concreta pelo fato de aplicar a lei ao caso concreto; e subordinada, ja

que esté sujeita a posterior controle jurisdicional.

Diante desse quadro, é possivel concluir que, do ponto de vista material, s6
podem ser administrativos os atos que produzem efeitos concretos, excluindo-se, assim, 0s
atos normativos do Poder Executivo®*. De outra banda, em certa medida como acontece com
o critério formal, seriam incluidos numa mesma categoria atos sujeitos a regime juridico
diferente, isto €, considerar-se-ia administrativos também os atos de cunho privado praticados

no desempenho da funcdo administrativa.

20 D PIETRO, 2004, p. 186.
2L CAVALCANTI, 1967, p. 48.
22 No mesmo sentido, Seabra Fagundes (1984, p. 29): “Assim como hé atos legislativos, por natureza, que
emanam dos poderes Executivo e Judiciario, também existem atos materialmente administrativos, que ndo sdo
E)Sraticados pela Administracdo Publica e sim pelos 6rgdos legislativo e judicante”.

DI PIETRO, 2004, p. 186.
2% Sobre os atos normativos da Administracdo, especialmente os regulamentos, ndo serdo tecidos maiores
comentarios, ainda que se trate de tema em ascensdo, porquanto importaria fuga demasiada dos objetivos deste
trabalho académico. E preciso, no entanto, deixar assentado que muitos autores consideram os regulamentos
como atos genéricos e abstratos, tal qual a lei. Deste modo, por estarem em contraposicdo a exigéncia de
concretude, seriam, do ponto de vista material, excluidos do conceito de ato administrativo. Essa visdo é
criticada por Oswaldo Aranha Bandeira de Melo (1979, p. 462-463), como se vera adiante, porquanto utiliza, a
seu ver equivocadamente, a expressdao ato administrativo em sentido estrito equivalendo a ato executivo.
Enterrira e Fernandéz (1991, p. 466), quando abordam a questéo da amplitude do conceito de ato administrativo,
afirmam que os regulamentos terdo de ser estudados e classificados como fontes do Direito Administrativo.



Parece certo que, isoladamente, ambos os critérios expostos mostram-se
insuficientes para apreender a realidade complexa que envolve os atos administrativos,
impossibilitando uma abordagem mais completa e satisfatoria. Nao é por outro motivo que
boa parte da doutrina, ainda que de certa forma dé preferéncia o critério material®, busca

acrescentar-lhe novos elementos para identificar um conceito mais preciso.

Desse modo, muitos autores abordam o ato administrativo a partir da idéia
geral de ato juridico. Embora, na realidade, a no¢édo de ato juridico pertenca a teoria geral do
direito, ndo se tratando especificamente um instituto civilista, ¢ comum a utilizacdo da
definicdo contida no art. 81 do Cédigo Civil de 1916 2° como ponto de partida. Surgem, nessa
perspectiva, como elementos caracterizadores do ato administrativo, a manifestacdo de

vontade, a licitude, a producdo de efeitos juridicos.

Seguindo essa ordem de idéias, Diogo de Figueiredo Moreira Neto?
entende ato administrativo como uma manifestacdo de vontade da Administracdo, cujo
objetivo é constituir, declarar, confirmar, alterar ou desconstituir uma relacéo juridica entre

ela e os administrados ou entre ela e seus proprios 6rgaos ou entidades.

José Cretella Junior admite a existéncia de dificuldades para a definicdo de
ato administrativo e afirma, com base em Santi Romano, que se trata de uma nog&o incerta.
Apo6s inventariar varios conceitos, colhidos da doutrina patria e estrangeira, conclui que,
apesar da diversidade de forma, ha elementos comuns na maior parte das defini¢cGes. Assevera
que o traco de jurisdicidade é uma constante na formacéo do conceito de ato administrativo, o

que basta para qualificar-lhe como ato juridico.?

A primeira etapa do método proposto pelo referido autor para definir o ato
administrativo, tendo em vista a circunstancia de ser espécie do género ato juridico, consiste
em diferencia-lo dos fatos administrativos, entendidos estes como meras operagdes materiais
exercidas pelos agentes publicos. A manifestacdo da vontade é apontada como elemento
inseparavel da nocdo de ato administrativo, porquanto é por meio dela que ele se projeta no
mundo juridico. Desse modo, a segunda etapa consiste em estabelecer o tipo de entidade ou

% Oswaldo Aranha Bandeira de Melo (1979, p. 463), a esse propésito, assevera que o sentido formal deve ser
considerado como secundéario em face do outro, tido por ele como principal, pelo fato de definir a natureza do
ato em razéo de seu conteudo.

%8 1n verbis: “Todo o ato licito, que tenha por fim imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar ou extinguir
direitos, se denomina ato juridico”.

2 MOREIRA NETO. Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 14.ed. Rio de Janeiro: Forense,
2005. p. 136.

%8 CRETELLA JUNIOR, José. Do ato administrativo. 2.ed. S&o Paulo: José Bushatsky, 1977, p. 14.
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pessoa da qual parte a manifestacdo volitiva. Nesse sentido, afirma o autor que 0s atos

administrativos emanam do Estado e, por exceléncia, da Administracdo (Poder Executivo). %

O professor Cretella Janior admite a possibilidade de que os Poderes
Judiciario e Legislativo venham a editar atos administrativos, ainda que ndo seja essa a funcéao
tipica deles. Serdo, portanto, quanto a fonte, formais os atos editados pelo Poder Executivo e
materiais aqueles editados pelos outros dois Poderes. N&o se esqueca de que a Administragao
comumente realiza atos de direito privado, os quais, por Ihes faltar a natureza administrativa,
ndo serdo considerados administrativos. Advém dai a terceira etapa da definicdo: o ato

administrativo tem por objeto matéria administrativa. *°

Partindo das premissas relatadas arremata o autor:

Ato administrativo é a manifestacdo da vontade do Estado, por seus representantes,
no exercicio regular de suas funcdes, por qualquer pessoa que detenha, nas maos,
fracdo de poder reconhecido pelo Estado, que tem por finalidade imediata criar,
reconhecer, modificar, resguardar ou extinguir situacdes juridicas subjetivas, em
matéria administrativa. **

Ao mesmo tempo em que ressalta a inexisténcia de uniformidade quanto a
uma definicdo de ato administrativo e afirma sua filiacdo ao critério material, José dos Santos
Carvalho Filho apresenta trés pontos fundamentais para a conceituacdo proposta. Séo eles a

vontade do agente da Administracdo, a producdo de efeitos juridicos com fim publico e a

submissdo ao regime de direito publico.

No tocante a manifestacao de vontade, explica o referido autor que:

[...] para a prética do ato administrativo, o agente deve estar no exercicio da fungéo
publica, ou, a0 menos, a pretexto de exercé-la. Essa exteriorizagdo volitiva difere da
gue o agente manifesta nos atos de sua vida privada em geral. Por outro lado,
guando pratica ato administrativo, a vontade individual se subsume na vontade
administrativa, ou seja, a exteriorizagdo da vontade € considerada como proveniente
do 6rgdo administrativo, e ndo do agente visto como individualidade propria. *2

Os sujeitos dessa manifestacdo de vontade s&o os agentes da Administracao,
entendidos como todos aqueles que integram a estrutura funcional dos érgdos administrativos

das pessoas federativas, em qualquer dos Poderes, bem como 0s que pertencem aos quadros

de pessoas da Administracdo Indireta. Esclarece, ainda, que ndo basta que o agente se encaixe

2 CRETELLA JUNIOR, 1977, p. 16.

%0 1d. Ibid., p. 17.

1 1d. Ibid., p. 18.

32 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 18.ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007. p. 92.
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nessa categoria, porquanto é imprescindivel que esteja no exercicio de uma funcdo
administrativa *. Aqui se vé a primazia do critério material de definicdo do ato juridico, visto
que o exercicio da funcdo administrativa é colocado como imperativo, ainda que se trate de

um agente tipica e reconhecidamente administrativo.

A necessaria sujeicdo do ato administrativo ao regime de direito publico
decorre da circunstancia de que, por ser qualificado como ato de poder, deve ter regramentos
e principios especificos, além de certas prerrogativas especiais. Desse modo, mesmo que
dotados de fim publico, direcionados ao atendimento de demandas da sociedade, os atos de
uma instituicdo de caridade, por exemplo, ndo sdo administrativos porquanto ndao ha um
vinculo juridico formal com a Administracdo — o que afasta sua subordinacdo ao regime de

direito publico.®*

Estabelecidas tais premissas, o administrativista supracitado crava seu
conceito de ato administrativo: “a exteriorizacdo da vontade de agentes da Administracdo
Publica ou de seus delegatarios, nessa condicdo, que, sob regime de direito publico, vise a

produgdo de efeitos juridicos, com o fim de atender ao interesse ptblico”.®

Para Hely Lopes Meirelles, ato administrativo ¢ “toda manifestacéo
unilateral de vontade da Administracdo Publica, que, agindo nessa qualidade, tenha por fim
imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar, extinguir e declarar direitos, ou impor

obrigacdes aos administrados ou a si propria”.*®

E necessario tecer alguns comentarios acerca dessa definicdo. O autor parte
da nogéo de ato juridico para entabular seu conceito de ato administrativo. Afirma que a nota
distintiva que confere aquele o status deste é a realizagdo do interesse publico. Em suas
palavras: “podemos conceituar o ato administrativo com 0s mesmos elementos fornecidos
pela Teoria Geral do Direito, acrescentando-se, apenas, a finalidade publica que é prépria da

espécie e distinta do género ato juridico”. ¥

Aponta o jurisperito trés requisitos indissociaveis da nocdo de ato
administrativo. Para diferenciar-se do ato de direito privado e adquirir caracteristica
administrativa, o ato, além de revestido de finalidade publica, deve ser editado com base na

supremacia do Poder Publico; conter manifestacdo de vontade apta a produzir efeitos juridicos

¥ CARVALHO FILHO, 2007, p. 93

*1d. Ibid., p. 94.

*1d. Ibid., p. 92.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 34. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008. p. 152
¥71d. Ibid., p. 152
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para os administrados, para propria Administracdo ou para seus servidores; ser emanado de

agente competente e na forma legal.

Por fim, convém ressaltar que, embora tenha se referido a necessaria
manifestacdo de vontade da Administracdo Publica para a edicdo dos atos administrativos,
sugerindo, numa leitura mais desavisada, uma exclusividade do Poder Executivo, Hely Lopes
Meirelles esclarece que:

A prética de atos administrativos cabe, em principio e normalmente, aos 6rgédos
executivos, mas as autoridades judiciarias e as Mesas legislativas também os
praticam restritamente, quando ordenam seus préprios servicos, dispdem sobre seus
servidores ou expedem instrucdes sobre a matéria de sua privativa competéncia.
Esses atos séo tipicamente administrativos, embora provindos de 6rgéos judiciarios
ou de corporacdes legislativas [...]*

A respeito da manifestacdo de vontade como condicdo de perfectibilizacao
do ato administrativo, Odete Medauar afirma que o uso dessa locucdo pode levar,
equivocadamente, & idéia de vontade como fator subjetivo ou fato psiquico. E que os atos
administrativos devem ser levados a efeito a partir de uma avaliagdo ampla e panoramica dos
interesses em confronto — mais vinculada a consecucgéo do interesse publico —em lugar de um
enfoque particularizado cuja ponderacdo dos efeitos fique restrita as partes em questdo. Nao é
por outro motivo que “hoje se deve entender a ‘vontade’, que se exprime no ato
administrativo, ndo como um fato psiquico, de carater subjetivo, mas como um momento
subjetivo. E uma das conseqiiéncias do principio da impessoalidade que norteia as atividades

da Administracdo brasileira” *.

Celso Antonio, em obra especifica sobre o tema, propde um critério basico
para conceituacdo do ato administrativo. Para ele, é preciso buscar os elementos Uteis a
definicdo a partir dos tracos que o diferenciam dos atos civis e daqueles tipicos dos Poderes
Executivo e Legislativo. Dessa forma, afirma que “o critério razoavel para conceituar ato
administrativo, queira-se ou ndo proceder a estas especificacGes sucessivas, deve partir dos
diferenciais que possua em relacdo aos atos de direito privado e aos tipicos do Legislativo e

do Judiciario”.*°

A primeira premissa estabelecida pelo autor é a submissdo do ato

administrativo aos principios da teoria geral do ato juridico. Quer isso significar, em sintese,

% MEIRELLES, 2008, p. 152

¥ MEDAUAR, 2007. p. 133.

‘0 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Ato administrativo e direito dos administrados. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1981. p. 12.
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que este Ultimo é o género do qual aquele é espécie, tal como acontece com os atos de direito
privado™. Os tracos peculiares do ato administrativo, por outro tanto, decorrem de sua

submissdo a principios e regras especificos do exercicio da fungdo administrativa **.

Uma vez estabelecida essa premissa basica, Celso Antonio passa a discutir
0s pontos especificos que distinguem os atos administrativos daqueles de direito privado,
dividindo-os em dois grandes blocos que correspondem a garantia dos administrados e as

prerrogativas da Administracéo.

As caracteristicas tipicas dos atos administrativos que constituem garantia
dos administrados sdo: auséncia de autonomia de vontade, uma vez que o fim ja esta
estabelecido pela lei, de maneira que o querer sO pode existir se direcionado para 0
cumprimento dessa finalidade estabelecida de antem&o; busca de realizacdo do interesse
publico; tipicidade, pelo fato de estar condicionado ao alcance da finalidade para cuja
realizacdo foi criado; e obediéncia a um ritual especifico, com atendimento de exigéncias
formais que, de regra, condicionam sua validade. J& o segundo conjunto de notas peculiares
do ato administrativo, correspondentes as prerrogativas da Administracdo, contém o0s
sequintes elementos: imperatividade (ou poder extroverso), pelo fato de exteriorizar uma
posicdo de autoridade capaz de interferir na individualidade juridica dos administrados;
presunc¢do de legitimidade, isto €, um crédito de confianca em virtude do qual, até prova em
contrério, o ato é tido como expedido de conformidade com a lei; e exigibilidade, entendida

como a possibilidade de imposicdo do cumprimento do ato mediante providéncias indiretas. **

Uma vez delineados os diferenciais do ato administrativo em relacdo aos
atos de direito privado, Celso Antbnio passa a analisar os caracteres especificos que 0s
distinguem dos atos proprios das outras funcGes estatais. Assim, enquanto o ato legislativo
retira sua validade diretamente da Constituicdo, o administrativo s6 pode ser produzido em
nivel infralegal, concretizando e cumprindo o que ja foi estabelecido de modo geral e abstrato
pela lei. O ato administrativo se diferencia do jurisdicional por ndo gozar de forca de
definitividade porquanto a interpretacdo das leis feita pela Administracdo é sempre provisoria

e passivel de revisdo pelo Poder Judiciario, cujos atos, alias, determinam a interpretacdo

“ BANDEIRA DE MELLO, 1981, p. 12.

*2 Celso Antdnio (2007, p. 380) entende que a fungdo administrativa “¢ a fungdo estatal, exercida normalmente
pelo Poder Executivo e seus sujeitos auxiliares e atipicamente por 6rgdos de outros Poderes, sempre na
conformidade de um regime hierarquico, e que, tal como resulta do sistema constitucional brasileiro, caracteriza-
se juridicamente pelo fato de ser desempenhada mediante comportamentos infralegais ou, excepcionalmente,
infraconstitucionais vinculados, submissos todos a controle de legalidade pelo Poder Judiciario™.

* BANDEIRA DE MELLO, 1981, p. 13-26.
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auténtica e definitiva das leis. Por fim, o ato administrativo se distingue dos outros dois pela
sua parcialidade, ja que a Administracdo é parte integrante da relacdo atingida por ele, bem
como pelo fato de ele ser editado no interior de uma hierarquia, isto €, um ato emanado de

uma autoridade superior pode impor limites e diretrizes a outro, de menor grau.**

Trilhado esse caminho de individualizacdo das peculiaridades dos atos
administrativos, o autor em testilha arremata: “ato administrativo é a declaracéo do Estado ou
de quem Ihe faca as vezes, expedida em nivel inferior a lei — a titulo de cumpri-la — sob

regime de direito ptblico e sujeito a controle de legitimidade pelo 6rgéo jurisdicional”. *°

Merece destaque a posicdo defendida por Seabra Fagundes segundo a qual

n&o se pode vincular o ato administrativo a nogéo prévia de ato juridico. Para o referido autor,

ha atos administrativos que ndo sdo necessariamente juridicos, de maneira que aquela
construcdo de género e espécie cai por terra. Em suas palavras®:

Os atos administrativos podem ser, ou ndo, atos juridicos. [...] Quando, porém, o ato

praticado no exercicio da Administracdo ndo cria, modifica ou extingue direitos, é

destituido de efeito juridico, no sentido preciso da expressdo. Sera um ato

administrativo sem efeito juridico. E o que se d& quando a declaragdo de vontade

ndo visa produzir determinados efeitos, mas s6 tem mesmo o fim declaratério,

ficando aqueles dependes de um ulterior. Os pareceres facultativos, as instrugoes e

avisos ministeriais (atos internos), os editais de chamamento ao cumprimento da lei

(quando ndo cominem penas), as certiddes, os atestados (atos externos) etc., servem
de exemplo.

Igualmente merece destaque a critica que Oswaldo Aranha Bandeira de
Mello empreende acerca da tematica. Para ele, a expressdo ato administrativo deve ser
utilizada para referenciar um conceito lato dentro do qual, além de existirem atos executivos
individuais, concretos e pessoais, repousem também as manifestagdes de vontade de atos
normativos gerais e abstratos. Assim, os regulamentos e inclusive a lei devem ser
considerados atos administrativos. Para tanto, € preciso diferenciar a matéria legislada da ac&o
de legislar. Esta deve ser entendida como participante da funcdo administrativa e, por isso,
caracterizada como ato juridico individual, concreto e pessoal; a matéria legislada, por outro
lado, é aquela disposta em carater normativo mediante regras gerais, abstratas e impessoais —
a propria lei. Nessa ordem de idéias, ato administrativo é género do qual sdo espécies 0s atos

* BANDEIRA DE MELLO, 1981, p. 27-30.
*|d. Ibid., p. 31.
* FAGUNDES, 1984, p. 29-30.
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normativos (vinculados a nogédo de acédo de legislar como integrante da funcdo administrativa)

e 0s atos executivos (individuais, concretos e pessoais).*’

Para Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, portanto, ato executivo é
justamente aquilo que a doutrina comumente denomina ato administrativo. Em outras
palavras, defende o referido autor a utilizacdo da expressao ato administrativo para fazer
referéncia a um conceito mais amplo que abarca, inclusive, os atos normativos. Deste modo,

Preferivel, portanto, seria a ado¢do da expressdo ato executivo, como espécie do
género ato administrativo, que se reservaria apenas para o sentido lato, envolvendo
este e 0 normativo. Entretanto, a outra orientacdo ganhou a preferéncia dos juristas,
e hoje se acha consagrada a expresséo ato administrativo, tdo-somente, nesse sentido
estrito. OpBe-se, até, aos atos normativos. “¢

A discussdo em torno da exata definicdo dos contornos do ato
administrativo esta longe de encontrar unanimidade, ja que sobejam as miriades 0s conceitos
propostos. E, nisso, importa destacar que as diversas formulages e classificacbes ndo podem
ser consideradas certas ou erradas, isto é, ndo devem ser analisadas do ponto de vista de

validade ou falsidade.

E necessario, com efeito, ter em vista o carater metodoldgico e instrumental
das diferentes formas de conceituacdo do ato administrativo, as quais devem ser encaradas

sob o angulo de sua utilidade para a compreensao da atividade administrativa.

Parece certo, por outro lado, conforme demonstra a professora Lucia Valle
Figueiredo, que “a conceituagdo do ato administrativo — no verdadeiro Estado de Direito —,
extraida dos vetores principiologicos da Constituicdo, deve espelhar com fidedignidade as

garantias dos administrados™.*®

1.3 Elementos

Importante para o0 estudo e compreensdo do ato administrativo a sua
decomposicdo em elementos. Como € cedi¢o, ndo ha na doutrina concordancia total quanto ao
critério de divisdo, classificacdo e identificacdo desses elementos. A maior parte das

divergéncias cinge-se a questdes meramente terminoldgicas e semanticas, de maneira que, no

*” BANDEIRA DE MELLO, O. A, 1979, p. 462.

8 1d. Ibid, p. 463.

* FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito Administrativo. 4.ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2000. p.
151.
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fundo, todos estdo de acordo que tais requisitos sdo indispensaveis para que o ato adquira
validade e eficacia. Assim, a variacdo de abordagem da matéria acompanha o entendimento

que cada qual tem dos planos de existéncia, validade e eficacia dos atos administrativos.

Ainda que ndo exista uma uniformidade de entendimento entre os
doutrinadores acerca da taxionomia das particulas® dos atos administrativos, é possivel
afirmar que a maioria apresenta pelo menos trés aspectos, os quais, na realidade, sdo
considerados elementos do ato juridico em geral: agente, objeto e forma. Trata-se de corolario
I6gico da idéia de que o ato administrativo € espécie do género ato juridico, conforme

explicado no item anterior.

N&o se pode olvidar, contudo, que h4, no Direito positivo brasileiro, mengédo
ao gue seriam as particulas do ato administrativo. Segundo o art. 2° e respectivo paragrafo da
Lei 4.717/65 (Lei da Acdo Popular), os aspectos do ato administrativo sdo: competéncia,
forma, objeto, motivo e finalidade. Essa, alias, é a posicdo doutrinaria classica™, defendida
por nomes como Hely Lopes Meirelles, Diogo de Figueiredo Moreira Neto e, mais

recentemente, por José dos Santos Carvalho Filho.

A nocdo de competéncia®®, consoante o magistério de José dos Santos
Carvalho Filho, encontra fundamento “na necessidade de divisdo do trabalho, ou seja, na
necessidade de distribuir a intensa quantidade de tarefas decorrentes de cada uma das funcdes
basicas (legislativa, administrativa ou jurisdicional) entre os vérios agentes do Estado”®.

Trata-se de uma idéia geral acerca desse instituto, de cuja decomposicdo surge a competéncia

* parte da divergéncia diz respeito justamente a denominagdo do que seriam os “clementos” do ato
administrativo. Maria Sylvia Zanella Di Pietro entende que, de fato, deve-se falar em elementos do ato. Para
Helly Lopes Meirelles e Didgenes Gasparini, trata-se de requisitos; para Marcal Justen Filho, aspectos. Celso
Antdnio Bandeira de Mello, a seu turno, propde outra sistematica, a partir da qual € possivel identificar ao
mesmo tempo elementos e pressupostos do ato, estes Gltimos divididos em pressupostos de existéncia e de
validade. Diante da grande diversidade de tratamento dispensada a espécie, decidiu-se fazer referéncia a
particulas do ato administrativo como mera opcdo didatica de neutralidade, sem considerar eventuais
diferenciagdes de repercussdo em face dos planos de existéncia, validade e eficacia dos atos administrativos.

> Na realidade, é possivel afirmar com seguranca que praticamente a totalidade dos autores faz mengao a essas
particulas — se ndo a todas, pelo menos em relagdo a algumas — em suas teorizacfes acerca da tematica. Assim,
ainda que exista uma grande divergéncia acerca da taxionomia do que se convencionou chamar de particulas do
ato administrativo, a divisdo sugerida pela Lei 4.717/65 parece ser a que possibilita a abordagem mais ampla
possivel, porquanto serve como ponto de interseccdo entre os diferentes posicionamentos. Nao é por outro
motivo que se optou por utiliza-la como parametro desta abordagem. Ao final, contudo, far-se-4 uma breve
exposicdo da proposta alternativa de sistematizacdo das particulas do ato administrativo empreendida por Celso
Antdnio Bandeira de Mello.

2 Nesse ponto, vale ressaltar que muitos autores, embora concebam uma classificacdo de elementos muito
parecida com a da Lei 4.717/65, entendem que se deve falar em agente ou sujeito, e ndo em competéncia. E que
a nocdo de sujeito engloba, além da idéia de competéncia — capacidade especial atribuida pela lei —, a capacidade
de fato. Nesse sentido, por exemplo, Marcal Justen Filho (2004, p. 197) e José dos Santos Carvalho Filho (2007,
p. 97)

>3 CARVALHO FILHO, 2007, p. 97.
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administrativa como subproduto qualificado, situado em plano diverso das competéncias

legislativa e jurisdicional.

Especificamente, a competéncia administrativa pode ser entendida como o
poder atribuido as pessoas juridicas, 6rgdos e agentes da Administracdo para o legitimo
desempenho da funcdo administrativa. Para Lucia Valle Figueiredo>, trata-se de um plexo de
atribuicdes outorgadas pela lei ao agente administrativo para consecucao do interesse publico

postulado pela norma.

Com efeito, nenhum 6rgdo administrativo pode estabelecer sua propria
esfera de competéncia porquanto esta resulta somente da lei e por ela é delimitada. Trata-se,
em Ultima andlise, de um desdobramento da submissdo da Administracdo ao principio da
legalidade como forma de limitacdo do poder. Nesse sentido, embora com matizes, Seabra
Fagundes®” pontifica que

A competéncia vem rigorosamente determinada no direito positivo como condicio
de ordem para o desenvolvimento das atividades estatais, e, também, como meio de
garantia para o individuo, que tem na sua discriminagdo 0 amparo contra 0S excessos
de qualquer agente do Estado.

Esse caréater de garantia em face dos excessos de poder é ressaltado por Ruy
Cirne Lima®® ao afirmar que os administrados tém direito subjetivo publico ao exercicio

regular da competéncia de acordo com as regras que a delineiam.

José dos Santos Carvalho Filho ensina que a competéncia administrativa
decorre de texto expresso de lei, de maneira que nesta se encontram os limites e a dimenséo
das atribuicdes cometidas a pessoas administrativa, 6rgdos e agentes publicos. Ocorre, porém,
que a lei ndo deve ser considerada uma fonte exclusiva porquanto pode a regra de
competéncia derivar diretamente da préopria Constituicdo ou de atos administrativos
organizacionais, editados estes por 6rgdos de grau hierarquico elevado. VVé-se que subsiste,
neste Ultimo caso, a idéia de subsidiariedade e desdobramento de uma competéncia cuja
origem irremediavelmente remonta a lei (ou norma constitucional). Desse modo, o0 jurista
conclui que “em outras palavras, a competéncia primaria do orgdo provéem da lei, e a
competéncia dos segmentos internos dele, de natureza secundaria, pode receber definicdo

através dos atos organizacionais™. >’

>* FIGUEIREDO, 2000, p. 174.

> EAGUNDES, 1984,. p. 52.

*® LIMA, Ruy Cirne. Principios de direito administrativo. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 386-388.
> CARVALHO FILHO, 2007, p. 98.
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Para o Di6genes Gasparini®®, o exercicio da competéncia é obrigatdrio,

|59

intransferivel®® (ainda que passivel de delegacdo e avocacdo®), irrenunciavel, imodificavel e

imprescritivel.

Forma®™ é o meio através do qual o ato administrativo se exterioriza. Ao
contrério do direito privado, cuja regra geral é a de que as declaracdes de vontade independem
de forma especial (principio da liberdade das formas), para o ato administrativo a forma é, em
principio, escrita e definida em lei (principio da solenidade das formas). Dai porque Hely
Lopes Meirelles® afirma categoricamente que todo ato administrativo é, em principio, formal.
Isso se justifica pela necessidade de deixar o ato bem documentado, para o fim de viabilizar o

controle da conduta do administrador publico.

Marcello Caetano® pondera que, embora a forma escrita seja a regra geral
de producéo dos atos administrativos, nem sempre a lei prescreve com detalhes 0 modo como
se deve operacionaliza-la. Quando o legislador prevé outros requisitos a serem observados,
fala-se em forma solene; do contrario, basta que a vontade seja expressa por escrito, sem

submissao a qualquer regra nessa expressao.

Nessa toada, Marcal Justen Filho ensina que a disciplina sobre a forma dos
atos administrativos assegura o controle das competéncias administrativas e dos poderes
estatais. Esclarece o referido autor que, por outro lado, é importante que a exigéncia de forma
ndo constitua Obice a realizacdo da funcdo administrativa. Por isso sustenta que se deve
sempre levar em consideracdo o principio da proporcionalidade:

A disciplina sobre a forma obedece ao principio da proporcionalidade. Nas situac6es

normais, os requisitos de forma serdo mais severos, para assegurar a funcdo de
controle. Mas, se o cumprimento dos requisitos formais inviabilizar a satisfacdo dos

% GASPARINI, Di6genes. Direito administrativo. 9.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004. p. 61.

* A convivéncia da possibilidade de delegagdo e avocacio com a caracteristica de intransferivel atribuida &
competéncia administrativa ¢ amplamente aceita pela doutrina e prevista no art. 11 da Lei 9.784/99, que dispde
sobre o processo administrativo no &mbito federal.

% Delegacdo é um deslocamento de poderes e atribuicdes de uma autoridade a outra, normalmente de escaldo
hierarquico inferior, na mesma estrutura. Avocagdo, por sua vez, é um deslocamento de competéncia de um
6rgéo subordinado para outro de superior hierarquia. (MEDAUAR, 2007, p. 59-61) E preciso ndo perder de vista
que ambas as figuras de deslocamento de competéncia devem ser consideradas como excepcionais, SO
justificaveis ante os pressupostos que a lei estabelecer (CARVALHO FILHO, 2007, p. 100).

® Muitos autores distinguem forma de formalidade (ou formalizac&o). Esta Gltima seria um modo especifico de
apresentagdo da forma ou uma solenidade especifica requerida para a pratica do ato.

2 MEIRELLES, 2008, p. 155

%8 CAETANO, Marcello. Manual de direito administrativo. 10.ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1997. p. 473-
474,
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interesses coletivos e colocar em risco os direitos fundamentais, dever-se-a atenuar a

exigéncia®
A finalidade® é o objetivo ptblico a ser alcancado pelo ato administrativo,
previsto, expressa ou implicitamente, na lei. Segundo leciona Maria Sylvia Zanella Di
Pietro®, pode ser concebida em dois sentidos diferentes. Em sentido amplo, est4 ligada &
consecucdo de um resultado baseado no interesse publico. Trata-se, assim, de finalidade
publica. Em sentido estrito, é o resultado especifico, definido em lei, explicita ou
implicitamente, de cada ato individualmente. Vé-se que a finalidade do ato é definida pelo

legislador, sem liberdade de opc¢éo para a autoridade administrativa.

A satisfacdo do interesse publico é, para Odete Medauar, a consequéncia
final — a meta — perquirida pelo agente competente quando edita um ato administrativo. Essa
finalidade pré-estabelecida serve para vincular a atuacdo do executor do ato de modo a afastar
a sobreposicdo de sua intencdo pessoal. José Cretella Junior®’ segue nessa mesma linha,
ressaltando que a busca pela consecucédo do interesse publico se da sempre, que se trate de ato
vinculado ou discricionario. Diogo de Figueiredo Moreira Neto, por sua vez, entende que a
manifestacdo da vontade publica, feita por meio do ato administrativo, “ndo admite qualquer
outra destinacdo que ndo seja o atendimento de uma finalidade publica, que estard sempre e

obrigatoriamente expressa em lei” .

Nesse passo, merece destaque a critica que o professor Marcal Justen Filho
faz no tocante a afirmagéo, usual na doutrina, de que todo ato administrativo é vinculado
quanto a sua finalidade porque deve buscar a realizacdo do interesse publico. Segundo afirma
0 autor paranaense, tal afirmativa é destituida de um sentido l6gico e, por isso, mostra-se sem
utilidade para o direito administrativo. O problema reside no alto grau de abstracdo e
indeterminacdo desses postulados (interesse publico, bem comum), j& que “h& indmeras
manifestacfes do ‘Bem Comum’, porque existem interesses publicos complexos e entre si
contraditérios”. Logo em seguida, adverte o autor que “o fundamental reside ndo em afirmar a

vinculagdo da competéncia a realizar o bem comum, mas em determinar, em vista de cada

% JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 5.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 197.

% Muitos autores utilizam a expressdo “fim” para se referir a0 mesmo objeto, como & o caso de Cretella Janior
(1977, p. 45-46). Outros, contudo, como por exemplo Lucia Valle Figueiredo (2000, p. 178), fazem distin¢do. A
referida autora entende que existe o género finalidade, do qual emergem duas espécies: a finalidade imediata e a
mediata. A primeira, também chamada de fim, “dd-nos a categoria do ato administrativo”. A segunda, “visa a
atuar a vontade normativa, o interesse publico que pode estar apenas subjacente na norma”.

% DI PIETRO, 2004, p.203.

" CRETELLA JUNIOR, 1977, p. 47.

% MOREIRA NETO, 2005, p. 138.
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caso concreto, quais s30 0s interesses a serem protegidos e em que medida o serdo” ®. Assim,
conclui o raciocinio ressaltando a necessidade de transformar postulados prenhes de abstracdo
e indeterminacdo em conceitos operacionais e praticos, para o fim de facilitar a tarefa de

controle do poder estatal.

Por fim, relativamente a finalidade do ato administrativo, é importante
deixar vincado que sua infracdo acarreta invalidade por conta do chamado desvio de
finalidade™. E possivel ainda, dentro deste género, apontar duas espécies, quais sejam, 0s
desvios de finalidade genérico e especifico. O primeiro deles se da quando o ato esta
informado por um fim de interesse privado; o segundo, quando se pratica um ato com um fim

inerente a outro, ainda que ambos sejam de sua competéncia e abriguem o interesse publico.”

Motivo'® é a situagéo de fato e de direito que autoriza ou determina a pratica
do ato. Pode-se dizer que é constituido por dois fatores: de um lado, uma situacdo abstrata,
prevista em lei, potencialmente autorizadora da pratica do ato; de outra banda, um fato
concreto que, por conta daquela previséo legal, faz nascer a faculdade ou obrigacéo da prética
do ato. Sdo, respectivamente, 0s pressupostos de direito e de fato.”

Seguindo a mesma ordem de idéias, Antonio Carlos de Aratjo Cintra™

afirma:
Entendemos, portanto, como motivos do ato administrativo, o conjunto de elementos
objetivos de fato e de direito eu Ihe constitui o fundamento. Isto significa que, para
nds, 0s motivos do ato administrativos compreendem, de um lado, a situagdo de fato,
que lhe é anterior, e sobre a qual recai a providéncia adotada, e, de outro lado, o
complexo de normas juridicas por ele aplicada aquela situacao de fato
Para Marcal Justen Filho, o motivo ndo envolve pressupostos faticos e
juridicos propriamente ditos. Defende o aludido autor que se trata de uma representacdo
intelectual que o sujeito realiza em relagdo ao mundo externo, conjugando os fatos e as

normas. O agente, ao analisar os fatos, apreende a realidade para fins de aplicacdo de uma

% JUSTEN FILHO, 2005, p. 201.

"% Muitos autores fazem uso da expressdo desvio de poder para se reportar @ mesma espécie de vicio quanto a
finalidade do ato. Cuida-se, nesse caso, de expressdes sindnimas.

"t GASPARINI, 2004, p. 62.

"2 \Vale aqui reproduzir a observacao feita por Hely Lopes Meirelles de que alguns administrativistas empregam
como sindnimas as palavras motivo e causa do ato administrativo. Outros, contudo, como Didgenes Gasparini e
Cretella Junior, tratam as duas expressdes com significados prdprios, correspondendo, cada qual, a uma
classificacdo distinta. De qualquer forma, a par do que se referiu na nota n° 51, ndo se fara a diferenciacdo dessas
classes, porquanto optamos, por ora, por seguir a classificacdo sugerida pela Lei 4.717/65

* DI PIETRO, 2004, p. 203.

" CINTRA, Antdnio Carlos de Aradjo. Motivo e motivagdo do ato administrativo. Sdo Paulo: RT, 1979. p.
97.
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regra — 0 pressuposto juridico. Assim, é de se concluir que o motivo ndo é algo dotado de

existéncia propria e externo ao sujeito porquanto integra sua vontade.”

Lucia Valle Figueiredo entende que o motivo do ato administrativo se
relaciona unicamente com 0 seu pressuposto de fato. Para ela, trata-se o motivo de um
requisito extrinseco, conceituado por ela como “o pressuposto fatico, ou acontecimento no
mundo fenoménico, que postula, exige ou possibilita a pratica do ato” e que “difere do motivo
legal, que ¢ o pressuposto descrito na norma” '°. Com efeito, afirma a doutrinadora paulista
que os pressupostos de direito seriam a fundamentacdo legal que serve de base ao elemento
fatico, a qual “é o calgo, a permissdo para que o acontecimento, a demandar, a conduta

administrativa, possa ser requisito extrinseco do ato”.

N&o se pode olvidar de deixar registrado que o motivo nem sempre esta
expresso. Se constante de lei, sera considerado um elemento vinculado, de maneira que a
pratica do ato dependera da efetiva ocorréncia da situacdo prevista. Neste caso, o agente
publico ndo tem opg¢do porquanto a pratica do ato estd condicionada a existéncia real do

motivo indicado na lei”’.

Quando, por outro lado, a lei deixa ao critério do administrador a escolha de
uma situacdo de fato para, a vista dela, praticar o ato administrativo, 0 motivo sera
considerado um elemento discricionario. E nesse caso particular que sobreleva de importancia

a figura da motivagao, distinta, por sinal, dos motivos do ato.

Sintetizam a idéia de discricionariedade e vinculacdo do motivo do ato
administrativo as palavras de Diogo de Figueiredo Moreira Neto, a seguir transcritas:
Se a lei prevé situacdo de fato e de direito como determinante de acdo, o
administrador publico ndo era outra alternativa que praticar o ato administrativo e
tem-se 0 motivo vinculado; mas, se a lei, explicita ou implicitamente, deixar ao
administrador a possibilidade de escolha, dentro de um campo de opgoes,
relativamente & oportunidade e conveniéncia da atuacdo, tem-se 0 motivo
discricionério. "®
E importante diferenciar motivo de motivacdo. Esta é a exposicdo dos
motivos, isto €, a demonstracdo da existéncia dos pressupostos de fato — para alguns,

conforme demonstrado, também os de direito — a consubstanciar o ato. Diégenes Gasparini’®,

> JUSTEN FILHO, 2005, p. 198-199.

’® FIGUEIREDO, 2000, p. 177.

" GASPARINI, 2004, p. 64; MEIRELLES, 2008, p. 156.
’® MOREIRA NETO, 2005, p. 140.

" GASPARINI, 2004, p. 65.
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ao reves, afirma que a motivagdo é a enunciagdo, descricdo ou explicacgdo do motivo,

entendido este como a situacdo fatica ou legal que levou o agente a pratica do ato.

Muito se tem discutido a respeito da obrigatoriedade de motivacdo dos atos
administrativos. Para alguns, sera obrigatoria no caso dos atos discricionarios, ao argumento
de que, como a lei ndo prevé o motivo autorizador do ato, a motivacdo aparece como Unica
forma de controle da legitimidade da atuacdo administrativa. Contudo, hd quem defenda a
tese de que a motivacgdo s € obrigatdria quando se tratar de ato vinculado — para demonstrar
que o ato vai ao encontro dos motivos indicados pela lei — ou quando a lei expressamente a

exigir — neste caso, pouco importa se o ato é vinculado ou discricionario.

Autores como Hely Lopes Meirelles, Didgenes Gasparini e Maria Sylvia
Zanella Di Pietro defendem a orientacdo segundo a qual a motivacao sera obrigatoria, exigida
ou ndo por lei, quer se trate de ato vinculado ou discricionario, porquanto permite a
verificacdo, a qualquer tempo, da legalidade do ato administrativo®. Por certo que se a

propria lei dispensar a motivacéo, esta deixa de ser obrigatdria.

Celso Antdnio Bandeira de Mello, por sua vez, afirma, sem negar-lhe a
condicdo de instrumento de garantia dos administrados, que a motivacdo so sera obrigatoria,
guando ndo explicitamente prevista, nos casos em que sua auséncia impeca ulterior certeza de
que o ato foi expedido segundo 0s exatos termos e requisitos da lei. Quando os motivos sdo
passiveis de demonstracdo ao tempo de sua producdo, de maneira que reste assegurada a
possibilidade de sua inequivoca verificagdo, a motivacdo deixa de ser obrigatdria. Assim, “o
importante é que tenham ocorrido os fatos (motivos) exigentes do ato e ndo que se haja dado

noticia deles” 8,

José dos Santos Carvalho Filho® defende a inexisténcia, em regra, da
obrigatoriedade de motivacdo. Assevera o aludido autor que sé serd possivel considerar
obrigatoria a motivacdo se houver norma legal expressa nesse sentido. De um lado, a

Constituicdo Federal ndo indicou expressamente qualquer diretriz a partir da qual fosse

8 Diogenes Gasparini (2004, p. 65) afirma que se as decisdes administravas dos Tribunais devem ser motivadas,
consoante o disposto no art. 93, X, da Constituicdo Federal, com muito mais razdo deverdo ser as decisdes
tomadas no exercicio tipico da funcdo administrativa pelos agentes da Administracdo. Dessa forma, aplicar-se-ia
o referido dispositivo constitucional ao Poder Executivo. Hely Lopes Meirelles (2008, p. 156), a seu turno,
fundamenta a obrigatoriedade da motivacdo dos atos administrativos na ampliagdo do principio do acesso ao
judiciario (art. 5, XXXV, da Constituicdo Federal), conjugado com o da moralidade administrativa (art. 37,
caput, da Constituicdo Federal). Por fim, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2004, p. 204) encontra no art. 2 da Lei
9.784/99 o arrimo para a observancia do dever de motivacdo de todos os atos administrativos, indistintamente.

%! BANDEIRA DE MELLO, 1981, p. 76.

8 CARVALHO FILHO, 2007, p. 106.
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possivel inferir esse dever®; de outro, o art. 50 da Lei 9.784/99 indicou quais atos devem ser
expressamente motivados, o que leva a crer, a contrario sensu, que os demais atos prescindem

de motivacéo.

E conveniente lembrar, ainda que em linhas gerais, a chamada “teoria dos
motivos determinantes”. Segundo esta teoria, 0S motivos que serviram de suporte ao ato
administrativo integram sua validade. Desse modo, mesmo que a lei ndo exija a exposi¢ao dos
motivos que consubstanciaram o ato, se 0 sujeito enuncia-los, fica obrigado a demonstrar sua

efetiva ocorréncia para que o ato tenha validade®.

A proposito do estudo do objeto do ato administrativo, os autores ndo sdo
concordes quanto & escolha dos termos para sua definigdo, nem mesmo quanto a sua nogao
juridica. ®

Consoante 0 magistério de Hely Lopes Meirelles, objeto “identifica-se com
0 conteudo do ato, através do qual a Administracdo manifesta seu poder e sua vontade, ou
atesta simplesmente situacdes preexistentes” ®. Assim, o jurisperito entende que todo ato
administrativo tem por objeto a criacdo, modificacdo ou comprovagdo de situag@es juridicas

concernentes a pessoas, coisas ou atividades sujeitas a acdo do Poder Publico.

José Cretella Junior®”, fundeado nas licdes de Bonnard e Alessio, assevera
que o objeto do ato administrativo “é o efeito pratico que, na orbita administrativa, o sujeito
pretende alcancar através de sua acdo direta ou indireta: é a propria substancia do ato, seu

conteudo”.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, por sua vez, entende que o objeto do ato
administrativo é o seu proprio contetido, ou seja, o efeito juridico imediato que o ato produz.
S6 existe, pois, ato administrativo quando ha producéo de tais efeitos juridicos, isto é, quando

em decorréncia dele, nasce, extingue-se ou se transforma um determinado direito. A autora

8 0 autor entende que ndo procede, em prol da tese da obrigatoriedade, a referéncia ao art. 93, X, da
Constituicdo Federal. O dispositivo fala em “decisdes administrativas”, o que pode ser entendido no sentido de
atos administrativos decisérios, entendidos como tais aqueles proferidos em processos administrativos. Ademais,
destaca que o art. 93, X, esta topograficamente situado no capitulo constitucional destinado ao Poder Judiciério,
de maneira que, por isso mesmo, a exigéncia de motivacdo ali albergada ndo alcancaria os atos praticados no
ambito do Poder Executivo.

#BANDEIRA DE MELLO, 1981, p. 75.

% Segundo relata Odete Medauar (2007, p. 149), a doutrina, de modo geral, considera sindnimos contetido e
objeto. Didgenes Gasparini (2004, p. 60), Celso Anténio Bandeira de Mello (2007, p. 378), Regis Fernandes de
Oliveira (2002, p. 65) e Lucia Valle Figueiredo (2000, p. 180), entretanto, distinguem essas duas classificaces,
os trés ultimos baseados na ligdo de Zanobini. Ja Themistocles Branddo Cavalcanti (1955, p. 221) identifica a
noc¢do de objeto com a de causa.

% MEIRELLES, 2008, p. 157.

8 CRETELLA JUNIOR, 1977, p. 32.
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paulista defende a utilizacdo desta nomenclatura com fulcro naquela nocéo bésica de que o
ato administrativo € espécie do género ato juridico:
Quando se parte da idéia deque o ato administrativo € espécie do género juridico e
guando se fala, em relacdo a este, de objeto como um dos seus elementos
integrantes, nada impede, antes é aconselhavel, que se utilize 0 mesmo vocabulo no
direito administrativo.®
E com espeque nessa idéia de especialidade que a doutrina aponta algumas
condigdes de validade do objeto, as quais devem presidir 0 nascimento e a posterior evolucao
do ato administrativo. Desse modo, tal como acontece no Direito Privado, devem ser
observadas as exigéncias de licitude (conformidade com a norma legal), possibilidade
(realizacdo no mundo dos fatos e do direito), certeza (definicdo quanto ao destinatario, efeitos,
tempo e lugar) e moralidade (consonancia com padrdes comuns de comportamento, aceitos

como corretos e éticos). &

A proposta de sistematizacao do estudo das particulas do ato administrativo
que mais se diferencia parece ser a de Celso Antonio. Para ele, o ato administrativo pode ser
decomposto em apenas dois elementos, 0s quais integram o ato como realidades intrinsecas.
Trata-se de conteudo e forma. Realidades diversas, contudo, sdo 0s pressupostos de existéncia
e de validade. Desse modo, o objeto e pertinéncia do ato ao exercicio da funcdo
administrativa sdo considerados pressupostos de existéncia; os pressupostos de validade séo
divididos em: subjetivo (sujeito), objetivos (motivo e requisitos procedimentais), teleolégico
(finalidade), 16gico (causa) e formalistico (formalizac&o). *°

Regis Fernandes de Oliveira segue essa direcdo, inclusive endossando o0s
argumentos expendidos por Celso Anténio quanto ao reconhecimento de apenas dois

elementos dos atos administrativos (conteudo e forma). De resto, aquele autor opta por

8 DI PIETRO, 2004. p. 199

8 1d. Ibid., p. 200.

% A propésito dessa nova alternativa de sistematizacdo do estudo das particulas do ato administrativo, é
importante fazer mencdo a mudanga de posicionamento do autor em questdo. Quando langou sua Ato
Administrativo e Direito dos Administrados, obra especifica sobre o tema, a qual, inclusive estdvamos
utilizando como suporte bibliografico, Celso Ant6nio dividia 0s pressupostos do ato em: subjetivos (sujeito e
vontade), objetivos (motivo e requisitos procedimentais), teleoldgico (finalidade), légico (causa) e formalistico
(formalidades). Fato é que do ano de 1995 em diante o autor mudou seu posicionamento quanto a estrutura dos
referidos pressupostos, estabelecendo novos discrimens entre eles (essa circunstancia é admitida pelo préprio
autor em nota de rodapé de seu Curso de Direito Administrativo). Ndo encontramos, contudo, edicdo mais
atualizada daquela obra, motivo pelo qual nos sentimos compelidos a troca-la pelo Curso, ainda que este seja
notadamente dotado de uma abordagem mais sucinta da matéria.
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denominar condicdes de validade do ato administrativo o conjunto formado pelo sujeito,

contetdo, finalidade, formalidade, motivo e causa. **

No tocante a forma, ao motivo e a finalidade, o posicionamento de Celso
Antonio caminha na mesma linha dos autores supracitados, ainda que eventualmente com
algum matiz. Dessa forma, até para ndo incorrer em repeticdo desnecessaria de idéias e
conceitos, cumpre abordar, a respeito da sistematizacdo das particulas dos atos
administrativos defendida pelo autor em questdo, somente os pontos que a diferenciam da
exposicdo feita linhas atras. Passar-se-4, portanto, a analisar o conteudo, a pertinéncia do ato
ao exercicio da funcdo administrativa, o sujeito, 0s requisitos procedimentais, a causa € a

formalizacdo.

Para receber a qualificacdo de administrativo, o ato deve ser imputavel ao
Estado — ndo necessariamente limitado ao Poder Executivo e entidades governamentais — no
exercicio da funcdo administrativa. Essa é a pertinéncia a que se refere Celso Antonio.
Requisitos procedimentais sdo outros atos juridicos que, por forca de norma, devem preceder

a0 ato administrativo como condicionantes deste. %

Sujeito ou agente € quem produz o ato. Assevera o professor Cretella
Janior® que ndo basta para a validade do ato administrativo a presenca de um agente, ja que é
preciso que este seja capaz, isto é, deve ele possuir a faculdade de ser titular de relacdes
juridicas. Para Regis Fernandes de Oliveira, “devemos entender o sujeito como alguém
dotado de quantidade de poder que lhe foi atribuida pelo sistema normativo e possua
competéncia para a pratica do ato, além de dever ter capacidade especifica para a realizacéo
de determinado ato”. * Desse modo, enquanto no direito civil o sujeito deve ter capacidade,

no direito administrativo é necessario também que tenha competéncia®.

Ao ressaltar a costumeira confusdo entre as designacdes objeto e conteldo,
Celso Antdnio acolhe o ensinamento de Zanobini para priorizar esta ultima. Assim, contetdo
é a declaracdo juridica expressada no ato que produz os efeitos juridicos pretendidos, ou seja,

. . . . . . NPT 96
“aquilo que o ato decide, enuncia, certifica, opina ou modifica na ordem juridica” ™.

L OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Ato adminsitrativo. 4.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 61-62.
°2 BANDEIRA DE MELLO, 2007, p. 380, 389.

% CRETELLA JUNIOR, 1977, p. 24-25.

* OLIVEIRA, 2001, p. 64.

% A respeito da nocdo de competéncia, remetemos o leitor aos comentarios que, oportunamente, fizemos linhas
atras.

% BANDEIRA DE MELLO, 2007, p. 378.
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O objeto, por outro lado, é aquilo sobre o que o ato dispde. Ainda que ndo
possa ser considerado elemento, deve ser qualificado como pressuposto de existéncia
porquanto sem ele o ato deixa de ser juridico para se tornar um mero fato juridicamente
relevante”’. Weida Zancaner, nesse ponto, entende que o objeto ndo pode ser condicdo de
validade do ato administrativo pelo fato de sua auséncia ndo acarretar invalidade, mas uma

impossibilidade juridica ou material. *®

Importante deixar vincada, porque condensa 0 acima exposto, a distingdo
entre objeto e contetido empreendida por Diégenes Gasparini®:
O conteldo do ato administrativo, vé-se, é aquilo para que o ato se preordena ou a
gue se destina. Em Ultima anélise, é a modificagdo do ordenamento juridico. [...]
Objeto é alguma coisa sobre a qual incide o conteido do ato administrativo.
A formalizacéo é a forma — ou solenidade — especifica, determinada por lei,
a partir da qual deve o ato ser editado. Deste modo, “ademais de exteriorizado, cumpre que o
ato seja de um dado modo, isto é, segundo uma certa aparéncia externa. Enquanto a forma
significa exteriorizacdo, formalizacdo significa 0 modo especifico, 0 modo préprio, desta

.. - 1
exteriorizacao”. 00

Entre os autores que colocam a causa como particula do ato administrativo
€ muito comum a referéncia ao magistério do professor André Gongalves Pereira. Assim,
causa é apontada como a relacdo de adequacdo entre os pressupostos do ato e seu objeto. Em
outras palavras, trata-se de exigéncia de que os motivos que fundaram a atuacdo do agente
sejam consentaneos — congruentes, consonantes, convergentes — com o proprio contetudo do

ato.

E possivel dizer que Celso Antonio conferiu um acréscimo elucidativo para
dar suporte racional e juridico a idéia preconizada pelo autor lusitano supramencionado.
Assim, além da necessidade de haver uma correlacdo logica entre motivo e conteddo, esta
deve estar orientada para a consecucdo da finalidade que a lei assinalou como prépria do ato
administrativo. A partir dessa nocao de causa, pois, é possivel examinar 0s motivos em que se

calcou o agente, se guardam nexo logico de pertinéncia com a finalidade a que deveria chegar

°” BANDEIRA DE MELLO, 2007, p. 379.

% ZANCANER, Weida. Da convalidacdo e invalidagdo dos atos administrativos. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1990. p. 30.

% GASPARINI, 2004, p. 66-67.

100 BANDEIRA DE MELLO, 2007, p. 396.
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a decisdo tomada. Diante disso, € no &mbito da causa que se examina a razoabilidade e

proporcionalidade do ato, exigéncias essas previstas no art. 2° da Lei 9.784/99. '*

Como se teve oportunidade de demonstrar, 0 ato administrativo ndo deixa
de ser uma manifestacdo de vontade dirigida para producdo de efeitos de direito e existe
validamente quando satisfeitos 0s requisitos necessarios para sua formacao. As conseqiiéncias

da inobservancia desses requisitos serdo estudadas no capitulo que segue.

101 BANDEIRA DE MELLO, 2007, p. 392-393.
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CAPITULO 2: DA INVALIDACAO E DA CONVALIDACAO
2.1 As invalidades no Direito Administrativo

Antes de se fazer qualquer digressdo acerca do tema das invalidades, é
necessario esclarecer que, assim como o0s atos juridicos em geral, o ato administrativo é
conformado em trés planos distintos (existéncia, validade e eficacia), cuja andlise, ainda que
perfunctoria, mostra-se imprescindivel.

O plano da existéncia'®

é questdo prévia a perquiricdo da validade ou
eficicia. Um ato passa a existir no mundo juridico quando os elementos faticos séo atingidos
pela incidéncia da norma juridica. A existéncia passa, pois, a ser um pressuposto da validade,
como, alias, ensina Pontes de Miranda:
Para que algo valha, é preciso que exista. Ndo tem sentido falar-se de validade ou de
invalidade a respeito do que ndo existe. A questdo da existéncia é questdo prévia.
Somente depois de ser afirmar que existe é possivel pensar-se em validade ou
invalidade. [...] Se ndo houve ato juridico, nada h& que possa se valido ou invéalido.
Os conceitos de validade ou de invalidade s6 se referem a atos juridicos, isto e, a

atos humanos que entraram (plano de existéncia) no mundo juridico e se tornaram,
assim, atos juridicos. %

Como observou Marcello Caetano’™, desde que os elementos essenciais do
ato administrativo estejam presentes, pode-se considera-lo tal como existente. Odete
Medauar'®® assinala que se considera perfeito o ato administrativo que resultou do
cumprimento de todas as fases relativas a sua formacéo, podendo, entdo, ingressar no mundo
juridico. No mesmo sentido, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello quando afirma que “o ato
administrativo, como ato juridico, se diz perfeito quando esgotadas as operagdes necessarias

para a sua existéncia juridica” ‘.

102 Muitos autores, entretanto, utilizam a denominagéo perfeicdo como sindnimo de existéncia; outros, contudo,
atribuem-lhes sentidos diversos. Nesse comenos, Lucia Valle Figueiredo (2000, p. 155-156), embora utilize o
vocabulo perfeicdo, lamenta o fato de que da a idéia de auséncia de maculas, quando, na verdade, est4 apenas
ligado & formacdo do ato, momento este anterior a qualquer questionamento acerca da presenca de vicios.

1% MIRANDA apud HORBACH, 2007, p. 60.

104 CAETANO, 1997, p. 465.

1% MEDAUAR, 2007, p. 138.

106 BANDEIRA DE MELLO, O. A., 1979, p. 599.
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Realizando-se um raciocinio inverso, é licito concluir que ato administrativo

107

inexistente™ " é aquele que ndo preencheu os pressupostos legais para ser considerado ato

administrativo.

Validade diz com o atendimento a todas as exigéncias legais para que 0s

efeitos dos atos administrativos sejam reconhecidos na ordem juridica. Pode-se dizer que € o

plano do ato administrativo mais discutido na doutrina, uma vez que na sua Orbita se observa

a adequacdo do ato com a norma. Consoante escOlio do jurisperito lusitano Marcello
Caetano™;

Um acto administrativo, para revestir valor juridico, ha de ter sido produzido de

harmonia com as normas a que a Administracdo esta submetida na sua actividade. A

forca juridica de um acto admnistrativo vem-lhe da lei que permite a sua prética e

condiciona o seu contetido. De modo que nem todos os actos existentes sao validos.

O acto s6 é valido quando relne os requisitos legalmente exigidos para a producédo

dos seus efeitos especificos, isto &, quando se conforma com o padréao tracado pela

lei para o tipo a que corresponde. S6 entdo tem valor na ordem juridica. Dai a

necessidade de separar as condi¢des de existéncia de um acto dos respectivos
requisitos de validade.

Celso Antdnio considera valido o ato expedido em absoluta conformidade
com as exigéncias do sistema normativo'®. Para que o ato administrativo tenha validade deve,

portanto, ser editado ndo s6 em conformidade com a lei, mas em consonancia com a

Constituigao e seus vetores supremos.

Eficacia é a capacidade de realizacdo dos efeitos''® juridicos para cuja
realizacdo o ato administrativo foi criado. A producédo dos efeitos pode, contudo, restar

protraida por evento posterior, como uma condi¢ao suspensiva ou termo inicial.

197 Alinda que relacionados a planos distintos, a doutrina costuma tratar dos atos administrativos inexistentes,
pelo menos no tocante aos efeitos, juntamente com os atos invalidos, como se fosse um tertium genus da
invalidade. Essa situagdo é relatada e criticada por Celso Antdnio (2007, p. 449), bem como por Carlos Bastide
Horbach (2007, p. 61). Themistocles Branddo Cavalcanti (1973. p. 188) reconhece a figura do ato inexistente,
mas equipara-o quanto as suas conseqiiéncias juridicas ao ato nulo. Afirma o referido autor que a distin¢éo entre
inexisténcia e nulidade tem um sentido unicamente tedrico porque, na realidade, a consequéncia sera sempre a
mesma. Regis Fernandes de Oliveira (2001, p. 135) vai além ao negar sequer a propria existéncia da categoria
dos atos inexistentes.

108 CAETANO, 1997, p. 465.

109 BANDEIRA DE MELLO, 2007, p. 372.

110 Celso Antonio (2007, p. 373), Lucia Valle Figueiredo (2000, p. 157) e, em certa medida, Regis Fernandes de
Oliveira (2001, p. 95) advertem que a eficacia se relaciona com a produgdo dos efeitos tipicos, entendidos estes
como préprios do ato administrativo, resultantes de seu conteido especifico, atinentes ao seu objeto e voltados
para a consecucao de suas finalidades. Outros sdo os efeitos atipicos, decorrentes tdo-sé do fato de o ato existir
no mundo juridico, ainda que ndo preencha os pressupostos de validade nem atinja os efeitos pretendidos. Os
efeitos atipicos podem ser divididos em preliminares ou prodrémicos (aqueles que existem enquanto perdura a
situagdo de pendéncia do ato, isto é, desde a producéo deste até o desencadeamento de seus efeitos tipicos) e
reflexos (0s que atingem terceiros ndo objetivados pelo ato, participantes, portanto, de outra relacdo juridica).
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Antdnio Carlos Cintra do Amaral entende que a eficécia é caracterizada ndo
pela possibilidade de produzir efeitos, mas pela producéo dos efeitos propriamente dita. Desse
modo, o ato administrativo pendente de condicdo ou termo € ineficaz porquanto o plano de
eficécia é satisfeito pela constituicdo de uma relagdo juridica. Conclui o jurisperito:

Talvez se pudesse descrever melhor o que acontece no mundo juridico dizendo que a
eficicia do ato administrativo se pde em dois momentos légicos distintos. No
primeiro, 0 ato administrativo tem por efeito modificar o sistema juridico, alterando
a situagdo anterior. No segundo, tem por efeito constituir uma relacéo juridica entre
Estado e particular. Esses momentos, logicamente distintos, em regra coincidem
cronologicamente. Mas podem néo coincidir. ***

Muito se discute, no tocante ao plano de validade dos atos administrativos, a
classificacdo das ilegalidades. Trata-se, alias, de um dos temas mais espinhosos enfrentados
pela doutrina administrativista, sendo possivel apontar como fator determinante para o
desacordo de opinides a auséncia de previsdo especifica para sistematizar as invalidades*?
dos atos e seus efeitos. Bem oportuna, nesse sentido, é a licdo de Seabra Fagundes quando
afirma que “a deficiéncia ¢ a falta de sistematiza¢do dos textos de Direito Administrativo

embaracam a construcdo da teoria das nulidades dos atos da Administracdo Pablica”. '

Com efeito, a controvérsia doutrindria gira em torno da possibilidade de
aplicacéo da teoria das nulidades do Direito Civil no ambito do Direito Administrativo™*.
Enquanto naquele ramo o0s vicios dos atos e negocios juridicos obedecem a um sistema
dicotdmico, isto é, podem gerar nulidade absoluta (art. 166, do CC) ou relativa (art. 171, do
CC), no Direito Administrativo a adaptabilidade ou ndo dessa sistematizacao, segundo leciona

115 «

José dos Santos Carvalho Filho ™, “provocou uma funda cisdo na doutrina, dividindo-a em

polos diversos e antagdnicos”.

1 AMARAL, Antonio Carlos Cintra do. Extincdo do ato administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1978. p. 38.

112 £ necessério, desde j4, convencionar a nomenclatura que sera adotada. Utilizar-se-a o termo invalidade em
sentido amplo, abrangendo a nulidade (nulo) e anulabilidade (anulavel). Assim, aquele é o género do qual estes
dois sdo espécies.

113 EAGUNDES, 1984, p. 39.

14 1mpende ressaltar, contudo, que a Lei 4.717/65 (Lei da Acéo Popular), embora néo trate especificamente da
matéria, vem de certa forma disciplinando o tratamento juridico das invalidades dos atos administrativos.
Referido diploma, além de sugerir uma estrutura de classificagdo dos requisitos dos atos administrativos,
conforme exposto linhas acima, distingue os atos nulos dos anulaveis. As causas de nulidades — consideradas
lesivas ao patrimdnio publico — estdo arroladas e conceituadas, respectivamente no caput e paragrafo Gnico do
art. 2° da lei em comento. Cuida-se do vicio de forma, de ilegalidade do objeto, de inexisténcia de motivos e de
desvio de finalidade. O art. 3°, por sua vez, a partir da técnica de eliminacdo, prevé como anulaveis os demais
atos lesivos ao patrimdnio puablico cujos vicios ndo possam ser enquadrados como causas de nulidade.

15 CARVALHO FILHO, 2007, p. 139.
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Diante disso, do ponto de vista da teoria monista, é inaplicavel a dicotomia
civilista para classificar as invalidades dos atos administrativos. Desta forma, o ato é valido
ou invalido, de modo que a existéncia de um vicio acarreta necessariamente sua nulidade. Os
adeptos da teoria dualista, por outro lado, consideram que 0s atos administrativos podem ser

tanto nulos quanto anulaveis, de acordo com a maior ou menor gravidade do defeito.'*

Defensor da primeira daquelas teorias, Hely Lopes Meirelles rechaga a
referida divisdo dicotdmica do ato administrativo viciado em nulo e anulavel. Entende que a
no¢do de nulidade relativa ndo se coaduna com a natureza propria do Direito Pablico, uma
vez que se relaciona a interesses privados disponiveis pelas partes. Tendo em mira a
circunstancia de que o ato administrativo é vetor de interesses publicos, a invalidade ofende
sempre um interesse indisponivel, motivo pelo qual corresponde a uma nulidade absoluta™’.
Pontifica o aludido autor:

O ato administrativo é legal ou ilegal, valido ou invalido. Jamais podera ser legal ou
meio legal, valido ou meio valido, como ocorreria se se admitisse a nulidade relativa
ou anulabilidade, como pretendem alguns autores que transplantam teorias do
Direito privado pra o Direito publico sem meditar na inadequacéo aos principios
especificos da atividade estatal: 0 que pode haver é correcdo de mera irregularidade

gue ndo torna o ato nem nulo, nem anulavel, mas simplesmente defeituoso ou
ineficaz até sua retificagdo.*®

Segue essa mesma ordem de idéias Diogo de Figueiredo Moreira Neto, para
quem ndo hé que falar em nulidade relativa no &mbito das relagdes de Direito Administrativo,
ja que “esta modalidade s6 tem cabimento nos ramos privados do Direito, porque atende a
existéncia de interesses individuais disponiveis, enquanto que o ato administrativo,
distintamente, refere sua validade ou invalidade em funcdo de interesses publicos

especificos”. 1

Odete Medauar assevera que a dicotomia do tratamento das nulidades no
Direito Civil privilegia uma clara separacao dos defeitos dos atos juridicos conforme estes se
orientem por normas de ordem publica (nulidade) ou por normas protetoras de interesses
individuais (anulabilidade), ao passo que no Direito Administrativo todos os atos consagram
um interesse publico e sdo orientados por normas de ordem puablica. Assim, € preciso ndo

deixar de olvidar gque a ilegalidade de um ato administrativo, ainda que nao acarrete prejuizo

116 CARVALHO FILHO, 2007, p. 140.

17 Hely Lopes Meirelles, ainda que situe a espécie atos inexistentes na sua classificacdo dos atos administrativos
segundo a dimenséo de validade, de certo modo nega-lhes relevancia juridica, uma vez que os equipara aos atos
nulos quanto as regras de invalidacdo e aos efeitos de direito desta decorrentes.

118 MEIRELLES, 2008, p. 209.

119 MOREIRA NETO, 2005, p. 204.



32

direto a pessoas, de regra representa lesdo a valores indisponiveis, os quais a legislacdo
administrativa — e a propria Constituicdo — mandam sejam preservados como forma de
prestigiar o principio da legalidade administrativa. Ndo é por outro motivo que a autora em
questdo entende inaplicavel a teoria das nulidades tal como vigora no Direito Civil. Desta
forma, pelo menos a principio, todo ato administrativo que padece de algum vicio €
considerado nulo (absolutamente), conforme consignado no trecho a seguir descrito:
[...] levando em conta, ainda, a grande relevancia do principio da legalidade no
direito administrativo, parece inaplicavel, nesse ambito, a teoria das nulidades tal
como vigora no direito civil. Assim sendo, se 0 ato administrativo contém defeitos,
desatendendo aos preceitos do ordenamento, é nulo, em principio. *°
Regis Fernandes de Oliveira justifica sua filiagdo a teoria monista das
invalidades do ato administrativo com fulcro na idéia de que inexiste diferenca entre as duas
categorias — nulidade e anulabilidade — porquanto em ambos 0s casos ocorre contrariedade ao
ordenamento juridico. Na realidade, entende o referido autor que qualquer ato praticado em
descompasso com o sistema juridico é nulo, visto que ndo ha validade parcial. Assim, a
proclamada anulabilidade, se reconhecida, produz os mesmos efeitos da nulidade porque
importa igualmente, em ultima andlise, o reconhecimento “do contraste entre o ato e o plexo

: 121
de normas abstratamente previsto”.

Entre os defensores da teoria dualista, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello
assinala que a distingdo entre nulidade e anulabilidade, ainda que sistematizada pelo Direito
Civil, é, na realidade, matéria de Teoria Geral do Direito porquanto cuida da ilegitimidade dos
atos juridicos em geral. Assim, levando-se em conta que o ato administrativo é uma espécie
daquele género, a teoria dicotbmica das invalidades é perfeitamente aplicavel em sede de
Direito Publico, o que restou consagrado com o advento da Lei 4.717/65. Conclui o autor:

A adocédo no Direito Administrativo da mesma posic¢do do Direito Civil quanto aos
atos nulos e anulaveis ndo acarreta qualquer dificuldade de aplicacdo, desde que se
tome em consideracdo as peculiaridades proprias desses dois ramos juridicos.
Inexistiria, entdo, a complica%éo vislumbrada por seus adversarios, nem suscitaria
confusdes como pretendem. *?

No mesmo diapaséo, Jose Cretella Junior afirma que a teoria das nulidades
tem seus principios informadores estabelecidos pela Teoria Geral do Direito, tendo a tradigdo

civilista patria apenas simplificado a complexidade da matéria ao estabelecer a distin¢do

120 MEDAUAR, 2007, p. 153.
121 OLIVEIRA, 2001, p. 128.
122 BANDEIRA DE MELLO, O. A., 1979, p. 657.
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fundamental entre atos nulos e anulaveis. Afirma o autor que “neste particular, parece mesmo
que o direito administrativo recebe os principios gerais do direito civil, quando, na realidade,
por iSSo mesmo que gerais, ndo se circunscrevem a um dos ramos especiais do direito” 12
Adverte 0 mesmo autor, contudo, que nao se trata de recepcdo total daqueles principios, ja
que as invalidades no Direito Administrativo afastam-se da teoria privatista sob os aspectos
guantitativo e qualitativo. Desse modo,

alguns dos vicios, que no direito privado dao lugar a nulidade, aqui sdo causa de

simples anulabilidade. A diferenga qualitativa depende, pois, do fato de que o direito

administrativo leva em consideragdo, além dos vicios de legitimidade, também os

vicios de mérito, os quais, juntamente, com algumas formas de excesso de poder,
sdo de todo ignorados no sistema do direito privado.

Nessa perspectiva, é possivel afirmar, com Oswaldo Aranha Bandeira de
Mello, que nulo é o ato que padece de vicio cuja gravidade atinge grau superlativo, a ponto de
inviabilizar sua permanéncia no mundo juridico. Trata-se da ocorréncia de defeito grave que
obsta a consecugdo da finalidade para a qual foi o ato criado. Em outras palavras, “é o [ato]
em que falta elemento essencial para a sua razdo de ser, na sua estrutura juridica, pois viola
disposicao legal de ordem publica ou dos bons costumes, em geral, que a preceitua para
qualquer ato juridico” ***. Assim, a nulidade gera uma invalidade absoluta, insuprivel e

inconvalidavel, motivo pelo qual sua extincdo é medida que se impde.*®

Para Cretella Janior, a nulidade importa, em ultima andlise, a inexisténcia
do ato porquanto o vicio que o inquina prejudica suas proprias condi¢fes de vida, isto €, ataca

126

e inviabiliza seus elementos™”. Desta forma, o ato nulo passa a ser “um puro fato, que por

isso ndo se revalida com a cessagédo da causa de nulidade, nem com o decurso do tempo, nem

com o fato aprobativo” *#’.

Os atos anulaveis, por outro tanto, sdo aqueles que reinem todos 0s
elementos essenciais para sua existéncia, ainda que de certa forma viciados. Ocorre que, nesse
caso, 0s vicios sdo sanaveis e de menor gravidade, os quais ndo alcangam a substancia do ato.
Themistocles Branddo Cavalcanti, a propoésito da discussdo acerca da existéncia do ato

anulavel, pontifica:

128 CRETELLA JUNIOR, 1977, p. 248.

124 BANDEIRA DE MELLO, O. A., 1979, p. 648.

125 Oswaldo Aranha Bandeira de Mello afirma que a Unica maneira de corrigir a falha de que padece o ato
administrativo nulo é a préatica de um novo ato, o que importaria o refazimento daquele.

126 Na perspectiva do que esta sendo exposto, trata-se, na realidade, de uma macula que alcanca as particulas do
ato administrativo.

127 CRETELLA JUNIOR, 1977, p. 249
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N&o vemos porque negar a existéncia de ato anuldvel quando ele representa uma
situacdo juridica que pode ocorrer e que ocorre freqiientemente. Se o ato é anulavel
por falta de um requisito ou de uma formalidade e esta é, em tempo preenchida, ndo
ha& como desconhecer a possibilidade de completar o ato com o elemento que o torna
anulavel. Dirdo que sera um ato nulo, mas tal ndo ocorre porque, se neste ndo pode
ser um tempo corrigida ou suprida a causa de nulidade, no ato anulavel a falta é
suprivel ou ndo inutiliza o ato. *?®

Com efeito, verifica-se a anulabilidade quando o ato é inquinado por um

vicio ndo fundamental. Como consequéncia, tem vida valida e produz seus efeitos juridicos

até que seja reconhecida sua ilegalidade e decretada sua exting&o.'?®

E possivel afirmar que, no Direito Civil, sdo duas as principais diferencas
entre a nulidade e a anulabilidade. A primeira é que a nulidade ndo admite a convalidacéo, ao
passo que na anulabilidade ela é possivel*®. A segunda ¢ que a nulidade pode ser decretada ex
officio pelo juiz, mediante provocacdo da parte interessada ou pelo Ministério Pablico;
enguanto que no caso da anulabilidade, esta s6 pode ser apreciada mediante provocacao da

parte interessada.’*!

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, entretanto, lembra que as hipdteses de
nulidade e anulabilidade do direito civil ndo podem ser inteiramente transpostas para o direito
administrativo, tendo em mira as peculiaridades deste ramo. A necessidade de manifestacdo
do interessado, exigida na anulabilidade civil, ndo pode ser estendida ao regime dos atos
administrativos anulaveis, em virtude do poder de autotutela administrativa; a possibilidade
ou ndo da convalidacdo, quando o vicio seja sanavel ou insanavel, pode ser transposta a seara

administrativa, residindo, ai mesmo, a diferenca entre a nulidade e a anulabilidade.

A prop6sito da distin¢éo entre vicios sanaveis e insanaveis e sua repercussao
na caracterizacao dos tipos de invalidades do ato administrativo, oportuna ¢ a li¢cdo de Cretella
Janior*®*

Relativamente ao ato administrativo, notamos defeitos ou vicios sandveis e

insanaveis, isto é, falhas que ofendem principios de ordem publica e, por isso, ndo
podem ser remediados, atacam a prépria natureza do ato e geram a nulidade, bem

122 CAVALCANTI, Themistocles Branddo. Teoria dos atos administrativos. S&o Paulo: Revista dos
Trinbunais, 1973. p. 189.

129 CRETELLA JUNIOR, 1977, p. 240.

130 £ importante esclarecer que, no ambito privado, a terminologia utilizada ndo é convalidacdo, mas
confirmacao ou ratificacdo, conforme artigos 170 e seguintes do Cédigo Civil. A respeito da convalidacdo dos
atos administrativos, gize-se que sera analisada, ainda neste capitulo, em tépico especifico. Convém, contudo,
adiantar que se trata , em linhas gerais, de uma forma de manutencdo dos efeitos de um ato viciado pela correcdo
do seu defeito.

131 CARVALHO FILHO, 2007, p. 139.

132 CRETELLA JUNIOR, 1977, p. 241.
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como a violacdo a preceitos que se destinam a tutela de interesses individuais, cuja
conseqiiéncia é a anulabilidade.

Para Celso Antbnio, ndo se pode, em tese, construir uma hierarquia de
gravidade entre os vicios que inquinam o ato administrativo, porém “a ordem normativa pode
repelir com intensidade variavel atos praticados em desobediéncia as disposi¢fes juridicas,
estabelecendo, destarte, uma gradagio no repudio a eles” **. E justamente a diferenca quanto
a intensidade da repulsa perante os atos invalidos que conduz o autor em questdo a admitir a
dicotomia entre atos nulos e anulaveis no Direito Administrativo. Assim, a distin¢do entre
nulidade e anulabilidade passa pela investigacdo da possibilidade ou impossibilidade de
convalescimento do vicio que macula o ato. Nulos, portanto, sdo os atos cuja convalidacdo é
materialmente impossivel; anulaveis, ao revés, sdo aqueles que podem ser repraticados sem
vicio®,

Por fim, cumpre esclarecer que a teoria das invalidades proposta por Celso
Antonio compreende também os atos inexistentes, porém ndo nos moldes anteriormente
expostos™. Essa categoria adquire uma fisionomia particular porquanto néo se trata de uma
simples transposicdo para o direito publico da teoria elaborada no direito privado. Para o
doutrinador em tela, a inexisténcia se reporta a uma nulidade gravissima que consiste em
comportamentos correspondentes a condutas criminosas fora do possivel juridico e
radicalmente vedadas pelo Direito. Nessa ordem de idéias, a nocdo de inexisténcia passa a
estar ligada direta e sensivelmente a condutas que vilipendiam direitos fundamentais da
pessoa humana, resguardados por principios gerais de Direito, os quais formam um plexo de
vetores direcionadores do ordenamento que, entretanto, sdo subjacentes ao sistema juridico-

positivo.®

Diante do exposto, parece licito afirmar que, em linhas gerais, para 0s
defensores da teoria dualista, a circunstancia de inexistir no direito puablico uma
sistematizacdo das invalidades, tal como ocorre no direito privado, ndo significa que seja
inconcebivel o bindmio nulidade/anulabilidade dos atos administrativos'*’. Desta feita, os atos

administrativos podem ser nulos ou anulaveis, de acordo com a maior ou menor gravidade do

133 BANDEIRA DE MELLO, 2007, p. 442.

3% 1d. Ibid., p. 459.

135 Celso Antonio (2007, p. 452-453) explica que, embora empreste ao conceito um significado diverso do que a
doutrina costuma adotar, optou por fazer referéncia a atos “inexistentes” movido por uma intengdo puramente
didética, no sentido de aproveitar uma terminologia ja conhecida.

136 1d. 1bid., p. 450.

37 Por certo que a aplicabilidade dessa dicotomia deve ser amoldada as peculiaridades do regime juridico-
administrativo
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vicio que os inquinam, ou, em outras palavras, conforme se tratem de vicios insanaveis ou
sanaveis, respectivamente. A diferenca predominante entre nulidade e anulabilidade, portanto,
baseia-se principalmente na possibilidade de convalidacdo. Logo, no ato absolutamente nulo,
impossivel é a sua convalidacdo, enquanto que nos atos anulaveis € possivel o saneamento
pela Administracdo™®. N&o é por outro motivo que Antonio Carlos Cintra do Amaral®,
impulsionado por esse influxo de idéias, afirma ndo utilizar a terminologia usual — nulos e

anulaveis — por preferir se referir a atos convalidaveis e ndo convalidaveis.*°

Merece destaque, porquanto considerado como basilar pela propria doutrina,
0 escdlio de Seabra Fagundes. Referido autor inicia seu raciocinio afirmando ndo ser possivel
a construgdo de uma teoria das nulidades utilizando apenas os insuficientes elementos que os
textos especificos de Direito Administrativo fornecem. Em consequéncia, € preciso recorrer
aos dispositivos da legislacdo civil, porém sem descuidar das peculiaridades da matéria
administrativa. Desse modo, ndo é possivel rejeitar totalmente os influxos de idéias civilistas,
porém ndo € aceitavel a transposicdo para os atos administrativos da teoria das invalidades
encontrada no Direito Civil. O autor procura demonstrar que as consequéncias atribuidas a
nulidade e a anulabilidade ndo tém aplicacdo perfeita ao Direito Publico. Justifica tal

posicionamento afirmando que os atos civis e administrativos atingem a diferentes categorias

138 vale aqui ressaltar que a idéia consoante a qual os atos anuléveis sdo passiveis de convalidacéo ndo importa
necessariamente na afirmacdo de que sempre serd possivel convalida-los, conforme se vera adiante. Cumpre
registrar, ademais, que mesmo entre os defensores da linha monista das invalidades, isto é, aqueles que nédo
aceitam a figura do ato anulavel, hd quem defenda a possibilidade de convalidacdo. Cita-se, como exemplo,
Odete Medauar (2007, p. 153-154) e Hely Lopes Meirelles (2008, p. 209).

139 AMARAL, 1978. p. 66.

149 Carlos Ari Sundfeld (1990, p. 41-44) destaca algumas linhas de sua obra especifica sobre o tema para criticar
essa posicdo. Afirma que o critério de diferenciacdo entre anulabilidade e nulidade a partir da possibilidade ou
ndo de convalidacdo pode ser considerado correto desde que ndo seja encarado como a Unica classificacao
possivel. Na realidade, o autor defende uma classificacdo segmentada das invalidades dos atos administrativos,
analisada sob diversos angulos e partindo da utilizacdo de mais de um critério de diferenciacdo entre as espécies.
Trata-se de raciocinio sofisticado que merece mencdo, razdo pela qual se tentara, aqui, traduzir toda sua
complexidade em algumas breves palavras. Defende o autor, com suporte nos ensinamentos de Agustin Gordillo,
que a construgdo de uma teoria das nulidades deve partir da analise das consequiéncias juridicas concretas
atribuidas as invalidades. Assim, quanto maior o nimero de consequliéncias juridicas, tanto maior ser4 o nimero
de tipos de invalidade. Ocorre que, se levadas em conta todas as peculiaridades existentes, as diversas espécies
de invalidades resultantes por certo formariam um extenso e complexo conjunto. Desse modo, faz-se necessario
arrebanhar 0o maior nimero possivel de consequéncias juridicas fundamentais, identificar seus pontos de
interseccdo e agrupa-las. Cada grupo resultante dessa operacéo seré relacionado a uma espécie de invalidade, ja
que redne conseqliéncias correspondentes a distintos tipos de vicios que afetam o ato administrativo. Sob essa
perspectiva, a teoria dualista das nulidades incorre numa visdo reducionista do fendmeno, pois reline uma
realidade multifacetada em apenas duas categorias, do que resultam distor¢fes e incoeréncias. Por tudo isso,
considera que os atos administrativos invalidos devem ser classificados quanto a possibilidade de convalidagéo,
quanto a legitimidade para provocar a invalidacdo, quanto ao 6rgéo titulado para aplicacdo da sancdo e no
tocante ao prazo fatal para a invalidagdo.
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de interesses — privados e publicos, respectivamente — protegidos, por isso mesmo, pela

ordem juridica com intensidade e modo diversos. Arremata o autor:
Quanto & maior ou menor importancia dos defeitos dos atos administrativos, parece-
nos que se pode dividi-los, atendendo mais aos principios gerais do direito
administrativo que aos textos das leis civis, em duas categorias: vicios que afetam o
ato em elemento essencial, comprometendo-lhe a validez mais ou menos
intensamente (invalidez absoluta ou relativa), e vicios que o atingem sob aspecto
menos relevante, jamais lhe prejudicando a subsisténcia (irregularidade).**

Desse modo, Seabra Fagundes propfe uma classificagdo tricotbmica dos
atos administrativos invalidos. Absolutamente invalidos sdo aqueles atos que afrontam regras
fundamentais concernentes a manifestacdo da vontade, ao motivo, a finalidade ou a forma;
relativamente invalidos sdo os que violam as mesmas regras, porém atendendo a um interesse
publico concreto, circunstancia essa que aconselha sua manutencao parcial; e irregulares sao
aqueles que apresentam defeitos irrelevantes que ndo afetam o interesse publico, motivo pelo
qual seus efeitos perduram mesmo depois de constatado o vicio.

Weida Zancaner'*?

afirma ter compreendido o tratamento distinto conferido
pelo ordenamento juridico aos atos invalidos a partir da aplicacdo conjunta dos principios da
legalidade com os da seguranca juridica e boa-fé. Assim, tendo em vista as conseqliéncias
juridicas que o nosso Direito imputa aos atos que lhe sdo contrarios, apresenta uma
classificacdo das invalidades que denomina “quadricotdmica”. Divide em absolutas e relativas
tanto as invalidades sanaveis quanto as insanaveis. A distingdo entre tais categorias reside

basicamente na possibilidade de convalidag&o e quanto ao critério de prescritibilidade.'*®

Absolutamente insanaveis sdo os atos manifestamente ilicitos, ja que
gravados por vicio causador de uma irremediavel repulsa da ordem juridica. Os efeitos
pretendidos pela sua edicdo sdo radicalmente inadmissiveis, motivo pelo qual jamais podem
ser estabilizados pelo tempo, ainda que presente a boa-fé. A essa espécie é imputada a mais
grave das sancOes, qual seja, a de ser impugnada a qualquer tempo por qualquer pessoa.
Portanto, além de inconvalidaveis, sdo imprescritiveis. Atos relativamente insanaveis, por sua
vez, sdo aqueles que ndo podem ser convalidados pela Administracdo nem saneados pelo

interessado. Seu menor grau de reprovacao em relacdo aos absolutamente insanaveis faz com

1! EAGUNDES, 1984, p. 42.

142 7 ANCANER, 1990, p. 85-87.

143 Nesse ponto da matéria, a autora relaciona as categorias de invalidade com os deveres de convalidagéo e
invalidacdo e seus limites, entrando, inclusive, na discussdo acerca do prazo e das conseqliéncias juridicas da
impugnacdo do ato. Por opcéo epistemoldgica, adotou-se, no presente trabalho académico, forma diversa de
sistematizacdo do assunto, motivo pelo qual referidas matérias serdo analisadas em momento posterior.
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que sejam atos prescritiveis em longo prazo (longi temporis) ou, quando ampliativos da esfera
juridica dos administrados e se presente a boa-fé do beneficiado, em curto prazo (brevi

temporis).

Classificam-se como absolutamente sandveis 0s atos produzidos em
desacordo com o ordenamento juridico, porém maculados por pequenas irregularidades que
ndo chegam a causar repugnancia a ordem juridica e, por isso, sdo recebidos como se fossem
regulares. Atos relativamente sanaveis sdo aqueles que devem ser convalidados pela
Administracdo Publica ou sanados por ato do particular interessado. A estabilizacdo de seus
efeitos, contudo, ocorre pelo simples decurso do tempo, ainda que ndo tenham sido

convalidados.

Por fim, é preciso ter claro que mais importante do que discutir a
terminologia empregada (se nulo, anulavel, irregular, convalidavel) é estudar a teoria das
invalidades sob a ¢tica das consequéncias juridicas que eventuais atos administrativos
viciados provoquem no ordenamento juridico. Partindo deste entendimento, é importante
perceber que existe uma variacdo quanto a intensidade da repulsa pelo Direito aos atos
viciados. Deve partir, portanto, qualquer classificacdo, desta variacdo e das suas
conseqiiéncias no sistema juridico-positivo vigente, para somente entdo, aferir-se a

intensidade com que a ordem juridica ira rechagar ou acatar o ato eivado de ilegalidade.

2.1 A invalidacao

Como ¢é cedico, o ato administrativo retira sua legitimidade e validade das
leis. Desse modo, a Administracdo apenas pode e deve emitir atos validos, isto é, adaptados
ao modelo legal. Quando, pois, 0 ato administrativo é atentatorio aos principios e regras do
ordenamento juridico, sua permanéncia no regime juridico-administrativo torna-se passivel de

ser contestada e, por conseguinte, fica sujeito & invalidacdo®*.

Antdnio Carlos Cintra do Amaral enxerga na invalidacdo uma espécie de
sanc¢do aplicavel a hipétese de ato produzido em descompasso com o ordenamento juridico.
Desse modo, “a producdo de um ato administrativo em conformidade com a ordem legal ¢

. ~ ~ ~ \»» 14
uma conduta que evita a atuag¢do da sancdo (anulacdo)” .

144 Sera utilizada a expressdo “invalidagdo” genérica e indistintamente para abarcar tanto a hipdtese de nulidade
quanto a de anulabilidade.
145 AMARAL, 1978, p. 63.
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Considerada uma forma de extin¢do do ato administrativo, a invalidacdo é a
eliminacdo, com efeitos retroativos, de um ato administrativo ou relacdo juridica por ele

146

gerada™, ou de ambos, por terem sido produzidos em contrariedade a ordem juridica. Para

Diogenes Gasparini, trata-se da “retirada retroativa, parcial ou total, de um ato administrativo,

. . C a4 .. . 147
praticado em desconformidade com o ordenamento juridico, por outro ato administrativo” ~'.

Merece destaque a circunstancia de gque a contrariedade a ordem juridica se
da pela existéncia de vicio inquinando algumas das particulas do ato administrativo. Dai
porque retirar o ato administrativo do mundo juridico importa realizar o reexame de

legalidade em todos os seus elementos.

A invalidacdo tem por fundamento o dever de obediéncia a legalidade, ja
que a atuacdo do Poder Publico esta adstrita aos preceitos legais. Desse modo, uma vez
editado o ato sem a observancia do texto legal, ele sera fulminado tanto pela Administracéo
Pdblica como pelo Poder Judiciario™®. Enquanto aquela desfaz o ato viciado pela edicdo de
outro ato administrativo, este o faz por meio de ato jurisdicional, isto €, pela sentenca

transitada em julgado.

A atuacdo do Poder Judiciario justifica-se pela propria natureza de suas
funcdes e decorre do principio constitucional da inafastabilidade do controle jurisdicional (art.
50, inciso XXXV, da Constitui¢do), tido como um dos pilares sobre o0s quais esta assentado o
Estado de Direito. Considerado detentor do monopodlio da jurisdicdo, o Poder Judiciario
depende de provocagdo dos interessados, mediante propositura de acdo judicial adequada,

para determinar a invalidacdo dos atos administrativos.**°

O exame de validade pode ser operado pela propria Administragdo por meio
dos chamados mecanismos de controle interno, que vao desde as auditorias até o exame

individual de cada caso pelas proprias autoridades competentes. A invalidacdo propriamente

146 No tocante ao alcance da invalidacdo, ha divergéncia na doutrina. Alguns autores entendem que a invalidagdo
fulmina os efeitos do ato; outros, o préprio ato ou a relacdo juridica dele nascida.

147 GASPARINI, 2004, p. 108.

48 Didgenes Gasparini (2004, p. 110) e Lucia Valle Figueiredo (2000, p. 224) utilizam o termo invalidacéo ou
anulagdo conforme a retirada do ato seja feita pela Administracdo ou pelo Poder Judiciério.

149 Seabra Fagundes (1984, p. 91-93) ensina que o controle jurisdicional sobre a atividade administrativa tem
como finalidade essencial a protecéo do individuo em face do Poder Publico, de modo a assegurar aquele o pleno
exercicio de seus direitos. A demanda judicial faz com que a Administracdo — afora as vantagens processuais de
que goza, as quais, alids, tém carater impessoal e sdo estritamente discriminadas na lei — fiqgue em pé de
igualdade com o administrado. O autor aduz, ainda, que o controle jurisdicional se apresenta com relevancia
maior nos paises organizados sob o regime presidencialista, como é o caso do Brasil. 1sso se da pelo fato de que
nesses paises o Poder Executivo fica muitas vezes acima das interveng@es do Legislativo, que s6 de modo
indireto fiscaliza. Diante disso, sobreleva de importdncia a atuacdo do Judiciario no exame da atividade
administrativa, j& que se apresenta como talvez o Unico instrumento eficaz de contencdo da Administracéo
dentro das balizas da Constituicdo e das leis.
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dita ocorre por meio de um ato administrativo. Em razédo disso, assim como qualquer outro, o
ato de invalidacdo deve preencher os requisitos (pressupostos de direito) jA& mencionados no
capitulo primeiro. Essa natureza de auto-revisdo fundamenta-se no principio da autotutela
administrativa™’, considerado um instrumento habil para garantir o bom funcionamento da

Administragdo e o respeito ao ordenamento juridico.

A decretacdo da invalidade pela Administracdo deve obedecer a certas
formalidades. A instauracdo de processo administrativo, com respeito ao contraditério, é
condicdo de validade do ato administracéo de invalidacdo™*. Da mesma forma a motivagao,
porquanto é necessario que se demonstre onde esta o defeito e se a extin¢do do ato € a melhor

152

forma de estabelecer a legalidade ferida™*. Outra exigéncia é a de publicidade, ja que o ato

invalidatrio somente adquire eficacia com o seu conhecimento pelo destinatario™®.

Odete Medauar ensina que a invalidacdo efetuada pela propria

Administracdo pode ser feita ex officio ou mediante provocacdo, nos seguintes termos:

No primeiro caso, a Administracdo, por si propria, verificou a existéncia de
ilegalidade e providenciou o desfazimento do ato, com base sobretudo no principio
da autotutela administrativa. No segundo caso, a ilegalidade foi apontada em
requerimentos ou recursos administrativos contra decisdes da Administracdo.™*

E inegéavel, por outro lado, que os atos invalidos, quer sejam nulos ou

anulaveis, geram efeitos juridicos. Para Celso Antbnio, embora ndo devessem produzi-los,

155

fato é que os produzem™>. Afirma o doutrinador que “é errado, portanto, dizer-se que 0s atos

nulos ndo produzem efeitos. Alids, ninguém cogitaria da anulacdo deles ou de declara-los

150 Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2005, p. 107) ensina que o principio da autotutela “exprime duplo dever
da Administracdo Publica de controlar seus préprios atos quanto a juridicidade e a adequagdo ao interesse
publico, o que corresponde aos controles, a seu cargo, de legalidade, legitimidade e de licitude, que sdo
vinculados, e ao controle de mérito, que ¢ discrionario”. A propoésito, Didgenes Gasparini (2004, p. 18) adverte
que ndo deve ser confundido com o principio da tutela administrativa, porquanto este diz respeito ao controle
que a Administracdo direta exerce sobre as entidades da Administracdo indireta.

51 FRANCA, Vladimir da Rocha. Invalidagdo administrativa na Lei Federal n® 9784/99. Revista Dialogo
Juridico, Salvador, CAJ - Centro de Atualizacdo Juridica, n°. 12, fevereiro, 2002, p. 22. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 10 nov. 2008.

152 FREITAS, Juarez. Deveres de motivacao, de convalidagéo e de anulacdo: deveres correlacionados e proposta
harmonizadora. Interesse Piblico, Porto Alegre, Notadez Informagéo, v.16, out. 2002, p. 39-48

153 FIGUEIREDO, 2000, p. 226.

1% MEDAUAR, 2007, p. 156.

155 No mesmo sentido Carlos Ari Sundfeld (1990, p. 25): “o certo & que todos os atos invalidos produzem efeitos,
ou podem produzi-los, embora, por contrariarem as normas superiores, ndo devessem fazé-lo”. José Cretella
Janior (1977, p. 240, 249), por outro lado, entende que o ato nulo ndo produz o efeito de direito que Ihe seria
correspondente porquanto se considera como ndo realizado. Assim, poderia, no maximo, produzir efeitos
indiretos, tais como a responsabilizacdo do agente estatal. Em relagdo aos autos anulaveis, afirma o referido
autor que produzem efeito juridico até que seja decretada sua anulagdo.
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nulos se ndo fora para fulminar os efeitos que ja produziram ou que podem ainda vir a

c s 1
produzir” %

Segundo ensina Anténio Carlos Cintra do Amaral, os atos invalidos,
enquanto ndo reconhecidos os vicios pela Administragdo ou pelo Poder Judiciario, geram
efeitos. O ato administrativo, pois, s6 deixa de valer quando tem sua validade
desconstituida™’. Sob essa perspectiva,

Tanto os atos administrativos validos quantos invalidos podem produzir efeitos. A
distincdo entre eles somente se pde quando suscetiveis de apreciagdo, por um drgéo
estatal competente, no que respeita a sua legalidade. Se dessa apreciacgao resulta sua
manuten¢do no mundo juridico (admitimos aqui a hipdtese de decisdo judicial com
forca de coisa julgada), sdo vélidos. Se dela resulta eliminagéo, sdo invélidos. **®

Desse modo, para o referido jurisperito, a afirmacdo da invalidade do ato
administrativo antes da invalidacdo é mera questdo de opinido. Existem, nesse passo, dois
momentos distintos. Num primeiro, pode a Ciéncia do Direito descrever o ato como valido ou
invalido, conforme esteja em acordo ou desacordo com a ordem juridica. Ocorre que a
decretacdo da invalidade somente sera considerada definitiva num segundo momento, quando
haja decisdo de um érgdo especialmente qualificado e dotado de competéncia pelo proprio

ordenamento juridico®®.

A doutrina, de modo geral, aduz que a invalidacdo extingue todos os efeitos
produzidos pelo ato viciado desde seu nascedouro. Argumenta-se que a ilegalidade afeta o ato
desde sua origem, de maneira que a declaracdo de invalidade deve atingi-lo no momento em
que entrou no mundo juridico®. Cuida-se da supressdo dos efeitos do ato para o futuro, bem
como da reconstituicdo do status quo ante. Assim, nas palavras de Lucia Valle Figueiredo, a
invalidacdo “pretende apagar os efeitos produzidos pelo ato at¢ o momento da

desconstituicdo, bem como corta-lo de continuar produzindo efeitos™ *®*,

156 BANDEIRA DE MELLO, 2007, p. 460.

370 autor denomina anulagéo a extingéo do ato por ilegalidade.

18 AMARAL, 1978, p. 61.

15914, Ibid., p. 61.

160 £ importante destacar que mesmo a doutrina que aceita a dicotomia entre atos nulos e anuléveis, quando
examina a questdo dos efeitos da invalidacdo, geralmente ndo faz distingdo entre aquelas espécies. Em outras
palavras, parece certo que a regra geral de que a invalidacdo opera efeitos ex tunc aplica-se tanto para os atos
nulos quanto para os anulaveis. Diante disso, torna-se licito concluir que ndo se aplica aos atos administrativos a
distingdo, feita por notavel parcela da doutrina civilista, segundo a qual os atos anulaveis produzem efeitos
validos — que devem ser conservados — até a declaracdo de sua invalidade, ja que, nesse caso, a invalidacdo faz
cessar somente a producéo dos efeitos futuros.

181 FIGUEIREDO, 2000, p. 225.
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N&o é por outro motivo que Oswaldo Aranha Bandeira de Mello*®

reconhecendo a retroatividade do ato de invalidagdo, aduz que “declarada ou decretada a
nulidade, ela opera ex tunc, pois de atos nulos ou anulaveis nenhum direito pode resultar, e

T NI . 5 163
com sua pronuncia ha o retorno a situag@o anterior” =,

Celso Antonio, no entanto, adverte que, embora a regra geral da invalidagao
— quer se trate de ato nulo ou anulavel — seja a da retroatividade total (ex tunc), ha casos em
que alguns efeitos patrimoniais pretéritos atinentes a relacdo juridica atingida devem ser
preservados em nome do principio da boa-fé e da vedacdo do enriquecimento ilicito. Em
arremate, o autor afirma que “nos atos ampliativos da esfera juridica do administrado, se este
ndo concorreu para o vicio do ato, estando de boa-fé, sua fulminagdo s6 deve produzir efeitos

ex nunc, ou seja, depois de pronunciada” %%,

Diogo de Figueiredo Moreira Neto, por sua vez, reconhece um
abrandamento na regra da retroatividade total, porém acrescenta a necessidade de protecdo do
que denomina relevante interesse publico. Nas palavras do autor,

[...] se trata de dar aplicacdo a comandos constitucionais, independentemente de
legislagdo infraconstitucional autorizativa, sempre que o reconhecimento de ressalva
de eficécia dos atos anulados administrativamente seja necessario para salvaguardar

direitos fundamentais, como a seguranca juridica, notadamente em protecdo da boa-
fé do administrado ou de relevante interesse ptiblico®®®.

Desse modo, parece certo que quando presente a boa-fé na relacédo juridico-
administrativa, mormente em se tratando de atos ampliativos da esfera juridica do
administrado, a invalidacdo adquire uma modulacdo no seu alcance em virtude da incidéncia

do principio da confianca'®. Em casos tais, os efeitos ja produzidos pelo ato viciado sofrem

poucas modificagOes, visto que restam consolidados. 167

162 No mesmo sentido, Anténio Carlos Cintra do Amaral (1978, p. 63), Carlos Ari Sundfeld (1990, p. 29),
Didgenes Gasparini (2004, p. 110), José Cretella Janior (1977, p. 284), José dos Santos Carvalho Filho (2007, p.
146), Maria Sylvia Di Pietro (2004, p. 226), Hely Lopes Meirelles, (2008, p. 208), Regis Fernandes de Oliveira
(2001, p. 127), Weida Zancaner (1990, p. 43).

163 BANDEIRA DE MELLO, O. A., 1979, p. 664.

164 BANDEIRA DE MELLO, 2007, p. 460.

165 MOREIRA NETO, 2005, p. 204.

166 Maiores detalhes sobre o referido principio seréo abordados no préximo capitulo.

187 |mpende ressaltar que parte da doutrina, como, por exemplo, Odete Medauar (2007, p. 157), aduz que a
simula 473 do STF impede a invocagdo de direitos adquiridos ante atos dotados de ilegalidade, porém é possivel
haver casos de efeitos que se exauriram de pronto ou se tornaram irretrataveis, ou se consolidaram por longo
tempo, inviabilizando o retorno a situacéo anterior. José dos Santos Carvalho Filho (2007, p. 146), por sua vez,
consigna que a referida simula impede a criacdo de qualquer direito pelo ato nulo. Por fim, Marcal Justen Filho
(2005, p. 252) destaca dois pontos de discordancia em relacdo a referida Simula: o primeiro € justamente acerca
da afirmac&o de que atos nulos ndo geram direitos; o segundo, a respeito da reducéo dos graus de invalidade
(nulidades absoluta e relativa) a uma Unica categoria.
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A invalidacdo é necessaria para recompor a ordem juridica violada, porém a
aceitacdo dos efeitos do ato viciado por longo periodo, sem que haja sido decretada a
invalidade, leva a crer que a violagdo ndo provocou grande trauma, de maneira que a
preservacao daqueles efeitos passa a ser interessante. Ha, na realidade, um interesse social em
que situacdes de fato que o tempo consagrou adquiram juridicidade, para que sobre a

comunidade néo paire, indefinidamente, a ameaca de desequilibrio.

N&o se esqueca, ademais, como ressalta Carlos Ari Sundfeld, de que “a
ordem juridica tem por escopo central a estabilidade, a certeza, a seguranca das relacdes; a
eterna expectativa, para 0s sujeitos, da anulacdo de um ato favoreceria, ao inverso,
permanentes instabilidades, inseguranca e incerteza” “®®. Conclui o autor que a invalidagdo é
prescritivel, razdo pela qual ndo se pode decretar a invalidade de um ato ap6s o prazo que a lei

assinala como suficiente para consolidacéo de seus efeitos.

E necessario esclarecer que, no campo doutrinario brasileiro, a questdo do
tempo como fator de estabilizacdo da atuagdo administrativa sempre foi motivo de
divergéncias. Até pouco tempo atras, parte consideravel da doutrina entendia que, em virtude
da submissdo da atividade administrativa aos ditames legais e da indisponibilidade do
interesse publico, o dever de revisdo dos atos administrativos pela Administracdo ndo haveria
de ter limitacdo temporal. Aos poucos, mormente depois da edi¢cdo da Lei n° 9.784/99, foi
tomando vulto a tese de que o Poder Publico deveria se sujeitar a um prazo razoavel para
exercer seu poder de invalidacdo dos atos administrativos. Ressalte-se que, conquanto
atualmente a esmagadora maioria da doutrina esteja certa de que ha limite de tempo para a
Administracdo invalidar seus atos, bem como para o destinatario impugna-los, os autores

ainda divergem acerca da natureza™ e do quantum do referido prazo.

168 SUNDFELD, Carlos Ari. Ato administrativo invélido. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1990. p. 89.

16 N&o obstante a maioria dos autores tratarem o prazo para invalidacio de atos pela Administracdo Publica
como prescricional, entendem alguns que, na realidade, cuida-se de prazo decadencial. E preciso esbogar, ainda
que superficialmente, o significado dos dois institutos. A prescri¢do implica a existéncia de uma acdo ajuizavel e
a inércia do seu titular por certo periodo de tempo, 0 que acarreta a extin¢do daquela e, somente por via obliqua,
do direito que lhe seja referente. A decadéncia, por outro lado, fulmina o préprio direito material pelo decurso do
prazo que a lei fixou para sua existéncia. Como a Administracdo ndo precisa necessariamente se socorrer a via
judicial, podendo invalidar o ato de oficio, estabelecer em face dela somente a extingdo da acdo ajuizavel —
prescricdo — deixaria bastante fragil a seguranca juridica das relacbes com o particular, ja que, embora impedida
de questionar o0 ato judicialmente, poderia fazé-lo, por si prdpria, a qualquer tempo. Considerando-se, pois, 0
prazo como decadencial, a Administracdo teria fulminado seu proprio direito de invalidar o ato e ndo apenas um
meio de exercita-lo, de maneira que restaria ela, uma vez transcorrido o prazo legal, definitivamente impedida de
invalidar o ato. Referenda essa orientacdo, dentre outros, Weida Zancaner (1990, p. 74-75). Ressalte-se, contudo,
gue ndo € objeto deste trabalho discutir a natureza juridica deste prazo, se prescricional e decadencial, ainda que
esta Ultima opcgdo pareca ser a mais adequada, motivo pelo qual se mantera fidelidade ao pensamento dos autores
citados no sentido de reproduzir a nomenclatura por eles utilizada.
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Para alguns jurisperitos, quando ndo houver especificacdo legal dos prazos,
deverdo ser estendidos por analogia os estabelecidos na lei civil, de acordo com o principio
geral consoante o qual se aplicam os mais longos para atos nulos e mais curtos para 0S
anulaveis. Desse modo, para aqueles deve ser aplicado o maior prazo previsto no Cédigo
Civil; quanto a estes, cumpre decidir em funcé@o da semelhanca com a situacéo regulada na lei

civil. 17°

E preciso, no entanto, distinguir o prazo para invalidacdo no ambito da
prépria Administracdo daquele para fulminacdo do ato em Juizo. A primeira hipdtese é
denominada por Diogo de Figueiredo Moreira Neto de prescrigdo introversa, isto €, restrita a
atividade interna da Administragdo, impedindo-a de exercer seu poder de autotutela e rever
seus proprios atos, seja ex officio ou sob provocacdo. O mesmo autor denomina a segunda
situacdo de prescricdo extroversa porquanto impede o Judicidrio de corrigir a ilegalidade,

acaso ocorrida®™.

Consideravel parte da doutrina entende que a possibilidade de invalidacao
pela propria Administracdo, quando inexiste regra especifica que estabeleca de modo diverso,
extingue-se em cinco anos, tendo em mira as disposicdes do Decreto 20.910/32 e, mais
recentemente, do artigo 54 da Lei n°® 9.784/99. Esse, alias, parece ser o posicionamento
majoritario.

Referida orientacdo € adotada, dentre outros'™?, por Lucia Valle Figueiredo,

para quem

[...] o instituto da prescricdo visa, exatamente, a estabilidade das situacOes
constituidas pelo decurso do tempo. Entendemos ser de cinco anos o prazo
prescricional, ou, melhor dizendo, de precluséo, uma vez que este é o lapso temporal
normal para se atacar as relag6es travadas pela Administracdo Publica (v. o Decreto
20.910, de 06.01.1932, como também a nova lei federal de processo administrativo -
Lei 9.784, de 29.01.1999). Ndo endossamos, pois, com todo respeito pela opinido de
outros conceituados autores, o entendimento de que o prazo seria de vinte anos.
Temos afirmado que as situagfes jamais sao de 'mao Unica'. Assim como as agdes
contra a Administracdo Publica devem respeitar o prazo prescricional de cinco anos,
também entendemos que a invalidagdo do ato n4o se possa dar em prazo maior.'"

170 Oswaldo Aranha Bandeira de Mello (1979, p. 660) adota esse posicionamento, conferindo os prazos, contudo,
de acordo com o Codigo Civil de 1916. Celso Antbnio (2007, p. 465) filiou-se a essa corrente até a décima
primeira edicéo de seu Curso, quando reconsiderou seu entendimento acerca da matéria.

171 MOREIRA NETO, 2005, p. 219.

172 Seguem a mesma orientagéo, eventualmente com um ou outro matiz, dentre outros: Celso Antonio (2007, p.
465), Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2005, p. 219), José dos Santos Carvalho Filho (2007, p. 147), Marcal
Justen Filho (2005, p. 248), Odete Medauar (2007, p. 156).

17 FIGUEIREDO, 2000, p. 227.
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Quanto a possibilidade de pleitear em juizo a invalidacdo, Hely Lopes
Meirelles afirma que “como entre nds as agdes pessoais contra a Fazenda Publica prescrevem
em cinco anos e as reais em dez, nesses prazos é que devem ser invalidados os respectivos

atos administrativos, via judicial” *™*.

Almiro do Couto e Silva, analisando especificamente o art. 54 da Lei
9.784/99, fez importantes apontamentos que aproveitam ao estudo que ora se empreende. Para
ele, é equivocado o entendimento de que o prazo decadencial de invalidacdo dos atos
administrativos, plasmado na Lei do Processo Administrativo Federal, s6 deve operar no
ambito da autotutela administrativa, de maneira que o Poder Publico, ap6s o decurso do
referido prazo, teria possibilidade de pleitear a declaracdo de invalidade pelo Poder Judiciario.
Esclarece, a esse proposito, que
Isso seria ilégico e incongruente, pois ficaria sem explicacdo a razdo pela qual o
legislador teria instituido essa limitacdo para a Administracdo Publica, restringindo
seus poderes de autotutela e criando, por assim dizer, dois direitos a anulagdo, um
para fins administrativos e outro para fins judiciais.'’
Conclui o autor gaicho que a decadéncia extingue o préprio direito a
anulacdo, pouco importando em que ambito seja exercido, se administrativamente ou em
juizo'’®. Dessa forma, o prazo para invalidar os atos administrativos por via judicial é também

de cinco anos.

Regis Fernandes de Oliveira'”’, por sua vez, analisa 0 tema em vista do
sujeito que pode pleitear a declaracdo de invalidade. Assim, se o interessado na invalidacéo
for o administrado, tem ele o prazo de cinco anos para requeré-la — tanto administrativa
quanto judicialmente —, quer se trate de ato nulo ou anuldvel. J& no tocante ao Poder Publico,
em principio, inexiste prazo para que reconheca ou pleiteie a invalidacdo de qualquer ato

viciado porque inexiste no sistema normativo previso especifica'’®.

7 MEIRELLES, 2008, p. 209.

1* COUTO E SILVA, Almiro. O principio da seguranca juridica (protecdo a confianca) no direito publico
brasileiro e o direito da administracdo publica de anular seus préprios atos administrativos. Revista Eletronica
de Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n°® 2, abril/maio/junho, 2005, p. 24.
Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br >. Acesso em: 10 nov. 2008

76 1d. 1bid., p. 24.

YT OLIVEIRA, 2001. p. 131-132.

178 O autor defende a idéia de que deve ser admitida a existéncia de lacunas no ordenamento juridico, entendidas
aquelas como um descompasso entre este e a realidade empirica. Para ele, a solugdo deve ser alcancada pela
discussdo tdpica do problema. Ainda que ndo se encontre no sistema normativo, a solucéo é por este reconhecida
por meio do argumento a contrario, de maneira que “estara na habilitagédo ao juiz para qualificar deonticamente
o comportamento ndo previsto”. Rechaga, assim, a tese que afirma a aplicagdo, in casu, da norma civil que prevé
0 prazo para a prescricdo dos direitos pessoais.
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Cumpre observar que, se do ato acoimado ndo decorreram efeitos favoraveis
ao destinatario, inexiste o choque entre os principios da legalidade e da seguranca juridica
porque ndo ha direito subjetivo a assegurar, a ndo ser a propria exigéncia de legalidade dos

atos. A questdo da fixacéo de prazo para a invalidacdo, em casos tais, perde relevo.

Para Almiro do Couto e Silva, 0 mesmo se da quando ¢é constatada a ma-fé
por parte do administrado, j& que esta afasta a incidéncia da protecdo a confianca. Nesses
casos, em principio, Administracdo pode, a qualquer tempo, recompor a legalidade ferida por
meio da extincao do ato viciado®".

Diverge nesse ponto Mdnica Toscano Simdes™®

. Aduz a autora que, mesmo
nos casos de comprovada ma-fé, o primado da seguranca juridica deve ser privilegiado e, por
conseguinte, um prazo prescricional deve ser fixado. Assim, sugere a adocéo, por analogia, do
maior prazo prescricional previsto na lei civil, que € de dez anos, conforme disposicdo

constante no artigo 205 do Codigo Civil.

Outra forma de ndo deixar os individuos dotados de m&-fé ao desamparo da
seguranca juridica nas suas relagdes com a Administracdo é proposta por Juarez Freitas'®’. A
tese fundamenta-se na utilizacdo do prazo de cinco anos previsto no art. 54 da Lei 9.784,
porém com inicio de contagem a partir do momento em que a Administracdo toma ciéncia do

ilicito cometido pelo administrado.

Por fim, é de se destacar que nem sempre o dever de restabelecimento da
legalidade — ou juridicidade — se materializa pela senda da invalidacdo. Se, em lugar da
extincdo do ato administrativo, houver a possibilidade de sanar a invalidade que lhe inquina,
esse sera o caminho. Surge, pois, a no¢do de convalidacdo, a qual, alids, serd o objeto de

estudo do préximo item.

17 COUTO E SILVA, 2005, p. 36.

180 5IMOES, Mbnica Martins Toscano. O processo administrativo e a invalidacdo dos atos viciados. S&o
Paulo: Malheiros, 2004. p. 128-129

181 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 3.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004. p. 267.
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2.3 A convalidacéo

A convalidagdo'® é uma forma de suprir os vicios e manter vivos os efeitos
sadios produzidos por um ato invalido, a fim de preservar as relacGes constituidas e dar
seguranga juridica aos administrados. Materializa-se, no mais das vezes, por meio da emissao
de um ato administrativo posterior que tem a fungdo de conformar o ato acoimado com a
ordem juridica. Nas palavras de José dos Santos Carvalho Filho, “a convalidag¢do é o processo
de que se vale a Administracdo para aproveitar atos administrativos com vicios superaveis, de

forma a confirma-los no todo ou em parte™®,

Esse instituto juridico encontra previsdo legal no art. 55 da Lei n® 9.784/99 —
Lei do Processo Administrativo Federal — que dispde que “em decisdo na qual se evidencie
ndo acarretarem lesdo ao interesse publico nem prejuizo a terceiros, 0s atos que apresentarem

defeitos sanaveis poderéo ser convalidados pela propria Administragio”.'®

A convalidacdo representa, ao lado da invalidagdo, uma importante forma
de preservar a legalidade da atividade administrativa'®. Carlos Ari Sundfeld, entretanto,
aponta diferencas entre elas:

enquanto a invalidagdo desconstitui também os efeitos produzidos no passado,
repondo a situacdo existente anteriormente ao nascimento do ato viciado, a
convalidacgdo, eliminando o ato, o substitui e herda seus efeitos, tomando-o0s como
seus e fazendo-os sobreviver'®®

Aduz o autor que a convalidacdo também é considerada um meio de
desfazimento, mas vai além porque é dotada de trés etapas distintas. Num primeiro momento,
tal como ocorre na invalidacédo, é reconhecida a ilegalidade e, por conseguinte, declarada a
invalidade do ato. Essa providéncia é imprescindivel para que possa o0 ato acoimado ser
extinto e impedir que tenha aptiddo para produzir efeitos futuros, os quais estariam
irremediavelmente maculados pelo vicio de ilegalidade. Os efeitos pretéritos, contudo, sdo

preservados porgue o ato convalidador, numa segunda etapa do fenémeno, retroage e confere

182 Muitos autores conferem a esse instituto juridico denominago diversa. Diogo de Figueiredo Moreira Neto
(2005, p. 216), por exemplo, prefere a nomenclatura sanatéria ou aperfeicoamento.

18 CARVALHO FILHO, 2007, p. 148.

184 Registre-se que alguns doutrinadores patrios ndo admitiam a possibilidade de convalidacdo dos atos
administrativos por entenderem que referida providéncia importaria uma indevida preponderéncia do interesse
privado sobre publico e por ndo ser admissivel a manutencdo de atos ilegais, sob hipotese alguma, porque a isto
se oporia a exigéncia de legalidade administrativa. Essa posicdo era dotada, por exemplo, por Hely Lopes
Meirelles até a 24 edicdo de seu Direito administrativo brasileiro.

185 Essa questdo ser4 abordada com profundidade maior no capitulo seguinte.

18 SUNDFELD, 1990, p. 51.
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aqueles efeitos a validade de que careciam. Na derradeira etapa, 0s desdobramentos futuros do
ato convalidado tornam-se de titularidade do ato convalidador, que os passa a produzir

validamente. &’

Assim sendo, a convalidacéo visa

[...] reconhecer a invalidade de um ato passado e herdar os efeitos que este
produzira, salvando-os da eliminacdo. Trata-se, entdo, de um ato novo que,
repetindo sem vicios o anterior, retroage para acolher, como seus, os efeitos
historicamente decorrentes de ato invalido.'®®

Do exposto, é necessario ter claro dois pontos fundamentais que conferem a
essa teoria nota distintiva: a ilegalidade do ato convalidado ndo é apagada nem corrigida,
motivo pelo qual ele é suprimido do mundo juridico; o que subsiste, pois, sdo seus efeitos,

tanto pretéritos quanto futuros, os quais passam a ser cometidos ao novo ato.

Posicionamento divergente é adotado por Anténio Carlos Cintra do
Amaral'®. Este autor da énfase & convalidacdo como possibilidade, ndo de desfazimento do
ato viciado, mas de obice a sua eliminacdo'®. Cuida-se, pois, de tornar valido o ato

administrativo invéalido.

Outro detalhe acentuado pelo jurisperito é a necessaria retroagdo dos efeitos
do ato convalidador ao momento de producdo do ato convalidado, sob pena de se estar diante
de um novo ato com eficacia ex nunc. Registre-se que, nesse caso, a retroacdo aplica-se ao
préprio ato viciado, o qual passa a ter existéncia valida apos o saneamento. A titularidade dos

efeitos — tanto pretéritos quanto futuros — permanece com o ato ora saneado.

Por fim, ainda em referéncia ao escélio do autor supracitado, s6 ha

convalidacdo quando se aplica ao ato corretor a mesma normal legal, conforme se observa:

A situacio pode ser representada assim: uma norma prescreve “se A, deve ser C”,
enquanto outra norma prescreve “se B, deve ser C”; um ato fundamentado na
primeira norma é invalido, porque (de fato) ndo ocorreu A; um ato fundamentado na
segunda norma é valido, porque (de fato) ocorreu B; o segundo ato, porém, nao se
com:glnde com o primeiro, ou seja, ndo é um ato de convalidagdo e sim um novo
ato.

87 1d. Ibid., p. 51.

188 SUNDFELD, 1990, p. 52.

189 AMARAL, 1978, p. 70.

190 O autor considera que a invalidacéo — ele utiliza a denominag&o anulacdo — é uma sangdo imposta ao ato
ilegal e que a convalidacdo é uma conduta que evita essa sancdo. Desse modo, conclui que existem duas
oportunidades para afastar a invalidacdo: no momento de producdo do ato, quando observadas as exigéncias
legais, e na propria convalidacao.

¥ 1d. 1bid., p. 72.
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Ao tempo em que colaciona os pressupostos que entende aplicaveis a
convalidacdo, Celso Antonio*®? divide-a em duas modalidades, conforme o sujeito de que
pode derivar sua provocagdo. Quando provem da Administracdo, a convalidagao consiste na
correcdo do ato invalido mediante um segundo ato que traz a legalidade tudo aquilo dantes
produzido em descompasso com o ordenamento juridico. O administrativa paulista ressalta,
assim, o efeito retroativo no mesmo sentido do que parece ser a doutrina majoritaria, isto é,
entende que o ato convalidador remete-se ao ato invalido para legitimar seus efeitos
pretéritos. Por outro lado, a convalidacdo deriva de ato do particular afetado “quando a
manifestacdo deste era um pressuposto legal para a expedicdo de ato administrativo anterior
que fora editado com a violagdo desta exigéncia” **®. Nesse caso, a manifestacio posterior do

individuo preenche a lacuna que redundou na ilegalidade do ato.**

Sob a dptica de Weida Zancaner, no entanto, aquilo que Celso Antonio
considera convalidacdo pelo ato do particular afetado, é, na realidade, uma forma de
saneamento, assim como o decurso do tempo. A convalidacdo, por outro lado, pode ser dar
apenas mediante confirmacdo ou ratificacdo, conforme a declaragdo de vontade que
consubstancia o ato convalidador emane do mesmo 6rgdo da Administracdo ou de Orgédo
195

distinto, respectivamente.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto®

, por sua vez, empresta um significado
diferente ao instituto da ratificacdo. Para ele, trata-se da edicdo de ato administrativo com
finalidade exclusiva de suprir a falha do ato viciado, bastando que seja exercida por agente
competente, ndo necessariamente 0 mesmo que tenha lancado o ato viciado. O autor afirma,
ainda, a existéncia de mais outras duas formas de convalidagdo: reforma e converséo.
Naquela, o ato convalidador limita-se a retirar do ato defeituoso apenas sua parte viciada, de
modo que o ato convalidado continua a ter validade quanto a sua parte sadia, desde que possa
subsistir autonomamente; nesta, além da retirada da parte invalida do ato anterior, 0s

elementos validos deste sdo aproveitados e conjugados com outros elementos para compor um

192 BANDEIRA DE MELLO, 2007, p. 455

1% BANDEIRA DE MELLO, 2007, p. 455.

19% Carlos Ari Sundfeld (1990, p. 66-67) segue a mesma trilha, porém acrescenta que o ato do particular deve ser
feito propositadamente com efeito voltado para o passado, isto é, deve o interessado demonstrar que visa
justamente & convalidacéo. Se, ao reveés, inexisitr essa manifestacdo de vontade, o ato do particular deve ser
considerado como dirigido para o presente, de modo que o ato acoimado deve ser invalidado e repraticado com
efeitos ex nunc.

195 7 ANCANER, 1990, p. 70

1% MOREIRA NETO, 2005, p. 217.
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novo ato, dotado da mesma finalidade. Nas trés modalidades, a convalidagdo retroage a

origem do ato convalidado, operando efeitos ex tunc, com natureza tdo-somente declaratoria.

A respeito da conversdo, merece registro o dissidio doutrinario oposto por
Celso Antonio. Entende esse jurista que ndo se trata de modalidade de convalidacao,

conforme se observa:

Né&o se deve confundir convalidacdo com conversdo de atos nulos. Pela conversdo,
quando possivel, o Poder Pablico trespassa, também com efeitos retroativos, um ato
de uma categoria na qual seria invélido para outra categoria na qual seria valido. De
conseguinte, ao contrdrio da convalidacdo, em que o ato invalido tem
salvaguardados os mesmos efeitos, na conversdo o ato produz, retroativamente,
efeitos proprios de outro ato: aquele que seria possivel.'®’

Questdo palpitante diz respeito ao estabelecimento de quando pode ou nédo

ser efetivada a convalidacgdo. Isso porque ela s6 é viavel quando o vicio de que padece o ato

198

ndo seja de molde a impedir sua reproducéo valida no presente™". A investigacdo, nesse caso,

é feita analisando-se cada tipo de vicio individualmente, o que remete ao tema das particulas
do ato administrativo. Portanto, cada autor abordara a questdo conforme tenha concebido a

taxionomia dos elementos do ato administrativo.

José dos Santos Carvalho Filho estuda a possibilidade de convalidacdo a
partir da natureza do mal que acomete o ato. O jurisperito afirma que os vicios insanaveis
impedem o aproveitamento do ato, a0 passo que 0s Vvicios sanaveis possibilitam a

convalidacdo. Desse modo,

Sdo convalidaveis os atos que tenham vicio de competéncia e de forma, nesta
incluindo-se os aspectos formais dos procedimentos administrativos. Também é
possivel convalidar atos com vicio no objeto, ou conteldo, mas apenas quando se
tratar de conteddo pldrimo, ou seja, quando a vontade administrativa se preordenar a
alterar alguma providéncia administrativa no mesmo ato: aqui sera viavel suprimir
ou alterar alguma providéncia e aproveitar o ato quanto As demais providéncias, ndo
atingidas por qualquer vicio. [...] Assim, invidvel serd a convalidacdo de atos com
vicios no motivo, no objeto (quando Unico), na finalidade e na falta de congruéncia
entre o motivo e o resultado do ato. '*°

197 BANDEIRA DE MELLO, 2007, p. 456.

198 A questdo do que a doutrina convencionou chamar de barreiras ao dever de convalidar sera tratada no capitulo
seguinte. Nesta altura do trabalho, a analise ficara restrita a repercussdo que podem ter os diferentes tipos de
vicios dos atos administrativos na possibilidade de convalidacdo. Essa opcdo metodolégica, alias, ja fora
ressaltada na Introducéo.

1% CARVALHO FILHO, 2007, p. 149.
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Para Carlos Ari Sundfeld, sdo dois os critérios de distingdo entre os atos
convalidaveis e inconvalidaveis: a possibilidade de retroacdo do ato convalidador®® e a

possibilidade de se repetir, sem vicios, o ato ilegal.

Quanto ao primeiro critério, afirma o autor que, embora a generalidade da
doutrina e jurisprudéncia considere como regra a irretroatividade dos atos administrativos, é
preciso ndo lhe atribuir o carater de principio, pois se trata de mera decorréncia do postulado
da seguranca e estabilidade das relacGes juridicas. Para analisar a possibilidade de retroacao, é
necessario mirar 0s atos sob a Optica daquele postulado. Portanto, para aferir a conveniéncia
da retroacao, é preciso saber se dela resultara para os administrados beneficio maior ou menor

do que adviria da invalidagdo.”®*

De acordo com o segundo critério, é necessario questionar se a época de sua
producdo, o ato invalido ja poderia ter sido feito de forma legitima, ou seja, se o vicio é
robusto o bastante para que, mesmo quando eliminado, obste a pratica do novo ato com

contetido igual ao do anterior 22,

Em capitulo especifico de sua obra, a professora Weida Zancaner analisa
quais os elementos ou pressupostos?®® do ato invalido que, viciados, obstam a convalidag&o.
Num primeiro momento, a autora discorre sobre os atos convalidaveis, que sdo os portadores
dos vicios de formalidade, competéncia, e, regra geral, de procedimento. Somente quanto aos
dois ultimos cumpre tecer alguns esclarecimentos, uma vez que os vicios de formalidade ndo

oferecem problemas, consoante afirma a autora sob analise.

Em relacdo aos atos portadores de vicios de competéncia, ha tratamento
distinto conforme sejam vinculados ou discricionérios. Naqueles, a convalidacdo é medida
que se impde, “ndo havendo qualquer diferenca se o agente produtor do ato ¢ absoluta ou
relativamente incompetente, pois a questdo da vontade ndo se pde nesses casos, ja gque se
encontra determinada pela diccdo legal” 2* nestes, a convalidagéo é possivel, porém néo
obrigatoria, conforme serd demonstrado no capitulo seguinte. Quanto aos atos acometidos por
vicio de procedimento, é preciso distinguir duas situagdes em que a convalidacdo € possivel:
a) quando o vicio consistir na falta de ato do particular, desde que seja praticado

posteriormente com expressa intencdo de retroagir seus efeitos; b) quando o ato antecedente

200 \/a_se que, nesse ponto, o autor em referéncia concorda com Anténio Carlos Cintra do Amaral.

21 SUNDFELD, 1990, p. 71-72.

20214 bid., p. 52.

203 A autora se utiliza da taxionomia das particulas do ato administrativo defendida por Celso Antonio.
204 ZANCANER, 1990, p. 67; SUNDFELD, 1990, p. 66-67.
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faltante for da Administracdo, desde que sua préatica posterior ndo lhe retire a finalidade

propria.2®

Ainda no tocante ao vicio de procedimento, vale o registro de que o
professor Carlos Ari Sundfeld acrescenta uma terceira situacdo em que a convalidacdo é
possivel. Se o requisito procedimental faltante for a motivacdo, o ato, normalmente, serad
inconvalidavel. Explica-se: como ela é dirigida ao controle imediato do ato, impedindo que
sejam inventados posteriormente motivos inexistentes, sua falta “importaria em burla ao
controle e em lesdo aos direitos do administrado”, porém “inocorrendo tal situagdo, o

. . . 206
convalescimento € possivel”.

Retomando o escélio de Weida Zancaner, é possivel apontar como
inconvalidaveis os atos que ostentam problemas de motivo, contetdo, procedimento, causa e
finalidade. Cumpre ressaltar que em todos os casos 0 ato ndo podera ser reproduzido
validamente porque a macula nunca deixa de se repetir. No que tange ao vicio de
procedimento, constata-se que 0s atos serdo impassiveis de convalidacdo quando nao
enquadrados naquelas hipoteses em que esta é admissivel, ou seja, “quando a produgao do ato
faltante ou irregular desvirtuar a finalidade em razédo da qual foi o procedimento instaurado”
207 'Em relacdo ao vicio de motivo, é preciso levar em consideragdo que mesmo nos atos de
conteudo discricionario, a convalidacdo ndo é possivel. Isso porque a teoria dos motivos
determinantes esta a demonstrar que o administrador vincula-se ao motivo por ele elencado, o
gue mostra que a real existéncia do suposto de fato apontado como base para edi¢cdo do ato é
condicdo indispensavel & validade do mesmo?®. Por derradeiro, quanto aos demais vicios
supramencionados, remete-se o leitor as ponderacdes feitas, no primeiro capitulo, acerca das

particulas do ato administrativo.

Uma vez assentada a questdo das invalidades no Direito Administrativo e
analisadas as possibilidades de invalidacdo e convalidacdo dos atos administrativos, faz-se
necessario, a fim de atingir o objetivo deste trabalho, passar ao capitulo seguinte para analisar
os principios da legalidade e seguranca juridica, bem como a influéncia destes na

conformacao dos deveres de invalidar e convalidar.

20> 7 ANCANER, 1990, p. 68.
206 SUNDFELD, 1990, p. 67-68.
207 7 ANCANER, 1990, p. 71.
20814, 1bid., p. 72.
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CAPITULO 3: DA RECIPROCIDADE ENTRE OS DEVERES DE
INVALIDAR E CONVALIDAR

3.1 Principio da Legalidade

A nocdo que hoje se tem do principio da legalidade esta intimamente®”
ligada & concepcdo do Estado de Direito?°. Para José Afonso da Silva, é da esséncia do
Estado subordinar-se a Constituicdo e fundar-se na legalidade democratica. Desse modo, toda
sua atividade estatal fica sujeita a lei, entendida esta como expressao da vontade geral, que s6
se materializa num regime de divisdo de poderes a partir do qual ela seja criada pelos 6rgéos

representativos da opinido popular.?*

Na mesma linha, Celso Ribeiro Bastos afirma que

Este principio entronca-se com a propria nogdo de Estado de Direito. Estado de
Direito € aquele que se submete ao prdprio Direito que criou, razdo pela qual ndo
deve ser motivo de surpresa constituir-se o principio da legalidade um dos
sustentaculos fundamentais do Estado de Direito. *2

O reconhecimento do principio da legalidade é o resultado de uma longa
evolucdo historica da sociedade humana, bem como o produto de lutas revolucionarias em

prol do controle do exercicio do poder estatal*

. Isso porque, como observa Norberto
Bobbio?*, ao lado do problema de legitimacao do poder do Estado, sempre esteve presente a

questdo de sua relacdo para com os individuos, no sentido da limitacdo daquele poder.

No mesmo diapasdo, José Nilo de Castro afirma que a expressdo juridica do
principio em testilha emergiu da necessidade de consentimento do povo — verdadeiro detentor

do poder — a respeito da imposicdo de obrigacdes e de reconhecimento de direitos pelo

209 Celso Antdnio (2007, p. 97) vai além ao asseverar que o principio da legalidade é especifico do Estado de
Direito porquanto é justamente aquilo que o qualifica e que Ihe d& a identidade prépria.

210 «Estado de Direito ¢ o Estado em que, para garantia dos direitos do cidaddo, se estabelece juridicamente a
divisdo do poder e em que o respeito pela legalidade (seja a mera legalidade formal, seja — mais tarde — a
conformidade com valores materiais) se eleva a critério de ac¢ao dos governantes” (MIRANDA, Jorge. Manual
de direito constitucional. v.1. 6.ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1997. p. 86.)

211 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 24.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p.
420.

22 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito administrativo. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 35.

213 A doutrina costuma apontar como origens do principio da legalidade — entendido como substrato do Estado
de Direito: a Clausula 39 da Magna Carta de 1215, do Rei Jodo Sem Terra; a obra Dos delitos e das Penas, de
Beccaria (1764); a Bill of Rights da Filadélfia (1772); a Declaragdo de Direitos da Virginia(1776); a
Constituicdo de Maryland (1776); o art. 6 da Declaracdo do Homem e do Cidaddo (1789); dentre outras.

214 BOBBIO, Norberto. Estado, governo e sociedade: para uma teoria geral de politica. 6.ed. Rio de Janeiro:
Paz e Terra, 1997. p. 93.
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aparato estatal, tudo sob a protecdo da lei, consoante universalmente exigido nos Estados
Constitucionais. Assim, a lei passou a ser o limite da atuacdo do Estado, que se viu

plenamente vinculado ao principio da legalidade.?

No Direito positivo péatrio, o principio da legalidade estd plasmado — in
genere — no art. 5°, 1l, da Constituicdo Federal, enquanto que o (sub) principio da legalidade
administrativa esta posto no art. 37, caput, do mesmo Documento, ao lado da impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia. Nao se pode olvidar que o principio da legalidade
espraiou-se pela legislacdo infraconstitucional, merecendo destaque a Lei n. 9.784/99, que, no
art. 2° caput, coloca-o como vinculador da atividade administrativa em ambito federal.

Também a Lei n° 8.666/93, em seu art. 3°, faz referéncia expressa ao principio em estudo.

O principio em epigrafe, alias, encontra-se presente na grande maioria das
constituicbes democraticas como um importante limite a acdo estatal, a ponto de se constituir
em um impedimento as a¢des arbitrarias do Estado contra aqueles que se encontram sob a sua
atuacdo. N&o €é por outro motivo que se diz que o referido principio, garantido

constitucionalmente, assegura o exercicio das liberdades individuais.**°

E exatamente neste cenario que a legalidade se afigura como um dos
direitos fundamentais mais defendidos pelas distintas ordens normativas. Conforme ja
demonstrado, quando se estd diante de um Estado de Direito, a atuacdo do poder deve ter
como pauta a lei. Entretanto, da legalidade decorre como principio também a igualdade. E
ambos, legalidade e igualdade, estdo sob o crivo de uma justica, dai o terceiro principio,

garantidor dos demais, o principio da justicialidade.”’

Para Maria Silvia Zanella Di Pietro, o principio da legalidade, juntamente
com o controle da Administracdo pelo Poder Judiciario, nasceu com o Estado de Direito e
constitui uma das principais garantias de respeito aos direitos individuais. Isto porque a lei, ao
mesmo tempo em que os define, estabelece também os limites da atuacdo administrativa que

tenha por objeto a restricdo ao exercicio de tais direitos em beneficio da coletividade.

Celso Ribeiro Bastos, contudo, entende que o principio da legalidade se
aproxima mais de uma garantia constitucional fundamental que de um mero direito individual,

uma vez que nao vem a tutelar, de forma especifica, um bem da vida, mas assegura, ao

215 CASTRO, José Nilo de. Principio constitucional da legalidade. Revista Brasileira de Direito Municipal,
Belo Horizonte, n° 24, abr/jun 2007. p. 12.

218 EISENMANN, Charles. O direito administrativo e o principio da legalidade. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, Renovar, n° 56, abr/jun, 1959, p. 57.

2" FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Estado de Direito e Constituicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 23.
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particular, a prerrogativa de repelir injungdes que Ihe venham a ser impostas por via diversa

da lei 28

Importante, nesse quadrante, atentar para o fato de que a mudanca de
paradigma por que passou o Estado, através de uma concepcdo jus-filosofica pautada na
submissdo ao Direito e na busca pela justica material, trouxe uma sensivel alteracdo no
contetdo axioldgico do principio em estudo; passou de fonte legitimadora do poder ilimitado

do rei a efetivo limite a atuacdo do Estado Moderno.

A submissdo da Administracdo a lei, é importante destacar, ndo pode mais

ser vista com os olhos do legalismo estrito, ja que
deve haver o respeito a legalidade sim, mas encartado no plexo de caracteristicas e
ponderagfes que a qualifiquem como razoavel. [..] A legalidade devidamente

adjetivada razoével requer a observancia cumulativa dos principios em sintonia com
a teleologia constitucional.?*°

N4o discrepa Antonio Carlos de Aratjo e Cintra®®

quando assevera que a
atividade do Estado néo esta sujeita apenas a lei, mas a todo o ordenamento juridico em que
ela se insere. E desse ordenamento juridico ndo participa qualquer norma que ndo seja ao
menos uma tentativa justa porque sem essa referéncia ao justo ndo ha direito. Em
consequéncia, o principio da legalidade deixa de representar o culto cego da lei (em sentido
estrito e formal), para exigir a submissdo de todos, inclusive o Estado, ao Direito como

instrumento de realizacédo da justica.

Visto por este angulo, o principio da legalidade adquire notavel ampliacéo,
passando a abranger ndo apenas as leis e atos normativos do Executivo com forca de lei, mas
também valores e principios contidos de forma expressa ou implicita na Constituicdo. Aqui se

221

insere a evolucdo do principio da legalidade para o principio da juridicidade“, “onde a

o ~ .. : , )
legitimidade ndo se d4 mais pela forma da lei, mas pelo seu contetido e matéria”.

Observa-se, assim, que a relacao estabelecida entre o agente publico e a lei —
em sentido amplo — é de subordinacdo e conformidade, como adverte Celso Antdnio,

anotando, ademais que

218 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. 194.

219 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. S&o Paulo:
Malheiros, 1997. p. 60-61.

220 CINTRA, 1979. p. 23.

221 MOREIRA NETO, 2005. p. 82.

222 ROCHA, Carmen Licia Antunes. Principios constitucionais da administragdo publica. Belo Horizonte:
Del Rey, 1994. p. 108.



56

O principio da legalidade é o da completa submissdo da Administracdo as leis. Esta
deve tdo-somente obedecé-las, cumpri-las, pd-las em pratica. Dai que a atividade de
todos os seus agentes, desde o que lhe ocupa a cUspide, isto é, o Presidente da
Republica, até o mais modesto dos servidores, sd pode ser a de ddceis, reverentes,
obsequiosos cumpridores das disposicdes gerais fixadas pelo Poder Legislativo, pois
esta é a posicao que lhes compete no Direito Brasileiro.?*
O administrador, ao atuar, apenas aplica a lei, apenas realiza concretamente
uma vontade geral, sem que a sua prépria interfira no processo. A atividade publica ndo é
propriedade de quem a exerce, significando apenas o exercicio do poder-dever
indissoluvelmente ligado a finalidade estranha ao agente. Ademais, ninguém exercera

atividade publica que ndo emane da lei.?**

Di6genes Gasparini’®, ao tratar do tema, afirma que o principio da
legalidade significa estar a Administragdo, em toda a sua atividade, presa aos mandamentos
da lei, deles ndo podendo se afastar, sob pena de invalidade do ato e responsabilidade do seu

autor.

No que se poderia chamar de primeira fase de concepcao do principio da
legalidade, ao Poder Publico era facultado fazer ndo s6 o que a lei expressamente permitisse,
mas também tudo o que ndo estivesse proibido. Desse modo, o administrador poderia usar de
sua “discricionariedade” como uma liberdade absoluta de determinacdo em todos aqueles
extremos que a lei ndo tivesse regulado — uma espécie de poder ajuridico e livre. Essa
concepcao de legalidade ficou conhecida como doutrina da vinculagcdo negativa da
Administragdo, visto que a lei apenas impunha barreiras externas a liberdade de
autodeterminacéo da Administracdo Publica.??°

A critica a essa ordem de idéias repousa na circunstancia de que a
discricionariedade existia invariavelmente sempre que fosse constatada auséncia de previsdo
legal. Desse modo o espectro de existéncia do ato discricionario ficava de tal forma amplo
que a legalidade — entendida como elemento vinculativo do ordenamento sobre a
Administracdo — operaria numa faixa estreitissima, de maneira que o substancial da atividade

administrativa ficaria completamente & margem da fiscalizacdo jurisdicional.?’

223 BANDEIRA DE MELLO, 2007, p. 98.

224 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo ordenador. S&o Paulo: Malheiros, 1993. p. 29.

2> GASPARINI, 2004, p.7.

226 ENTERRIA, Eduardo Garcia de; FERNANDEZ, Tomés-Ramén. Curso de direito administrativo. Tradugéo
de Arnaldo Setti. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1991. p. 372

2211d. 1bid., p. 373.
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Atualmente, por outro lado, o administrador apenas pode atuar dentro das
balizas que a lei estabelece, de maneira que a auséncia de norma proibitiva ao Poder Publico
corresponde a uma previsao negativa de sua atuacao, isto é, a um ndo-fazer. Desse modo, a
atividade administrativa contemporanea esta intimamente ligada a concep¢do positiva do
principio da legalidade, em virtude da qual o administrador s6 poder& atuar depois que o
legislador tenha fixado o modelo pré-figurativo de suas agdes. Em outras palavras, cada acao

administrativa esta condicionada a existéncia de um preceito juridico anterior que a admita.

Nesse sentido, concluem Enterria e Fernandez que

Os atos e disposicBes da Administracdo devem ser conformes ao Direito [...] O
Direito ndo é, pois, para a Administracdo, um limite externo que assinale para fora
uma zona de proibicéo e dentro da qual possa ela produzir-se com sua s6 liberdade
ou arbitrio. Pelo contrario, o Direito condiciona e determina, de maneira positiva, a
acdo administrativa, a qual ndo é valida se ndo responde a uma previsdo normativa.
[...] O principio da legalidade da Administracdo opera, pois, na forma de uma
cobertura legal de toda a atuacdo administrativa: sé quando conta com essa
cobertura legal prévia a sua atuacéo é legitima. 8

No tocante as concepcles antitéticas — positiva e negativa — acerca do
principio da legalidade, Marino Pazzaglini Filho, reportando-se a Manuel Maria Diez, traz a
lume algumas caracteristicas de cada uma delas. O significado negativo estabelece que:
a) os regulamentos ndo podem contrariar as leis formais, vale dizer, ndo podem
exceder seus limites; b) os atos individuais ndo podem contrariar as leis formais,
nem os regulamentos; ¢) em sua atuacdo, a administracdo ndo deve exceder as
normas que regulam a competéncia; d) toda a atividade da administracdo deve
desenvolver-se sem violar os principios gerais do Direito.??®
J& no sentido positivo, o principio da legalidade significa que a atividade
administrativa deve respeitar os principios de justica material e que a Administracdo ndo deve
intervir em questdes referentes ao patriménio juridico dos administrados sem prévia
autorizacdo legal, uma vez que sua atividade deve respeitar sempre a zona denominada de

reserva legal®®.

28 ENTERRIA; FERNANDEZ, 1991, p. 375-376.

229 pAZZ AGLINI FILHO, Marino. Principios constitucionais reguladores da administragdo publica. 2.ed.
S8o Paulo: Atlas, 2003. p. 25.

280 £ comum a confusio entre os conceitos de legalidade e reserva de lei. Segundo leciona José Afonso da Silva
(2005, p. 422), o principio da legalidade (genérica) significa a submisséo e o respeito a lei, ou a atuagdo dentro
da esfera estabelecida pelo legislador. A reserva de lei (legalidade especifica) consiste na assertiva de que a
regulamentacdo de determinadas matérias deve ser operada necessariamente por lei formal. O autor aponta,
ainda, duas outras distin¢Ges, a saber: a) a legalidade envolve uma situacdo de hierarquia das fontes normativas,
enquanto a reserva de lei envolve questdo mais afeta a competéncia; b) Se o poder outorgado pela Constituicdo
ao Poder Legislativo for amplo e geral sobre qualquer espécie de relagdo, tem-se o principio da legalidade;
quando a Constituicdo reserva a lei conteido especifico, caso a caso, esta-se diante do principio da reserva legal.
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E importante, nesse passo, destacar que as concepgdes negativa e positiva
do principio da legalidade adquirem contornos diversos conforme seja aplicada em relacéo ao
Estado ou ao particular. As pessoas em geral, como é cedico, ttm ampla liberdade de agir,
salvo nos casos expressamente previstos em lei (concepgéo negativa). Tal ndo acontece com o
administrador publico, que est4 autorizado a atuar somente nos limites previstos em lei, por
forca da indisponibilidade dos interesses coletivos, sendo aquela seu Unico paradigma. Essa
dimensdo — positiva — do principio da legalidade, alias, € explicitada pela Constituicdo Federal
patria ao prever, em seu art. 84, IV, que mesmo os atos mais elevados emanados do Poder
Executivo — tais como os regulamentos e decretos em geral — ndo devem inovar, sendo cingir-

se aos ditames legais.

Celso Antonio corrobora a idéia delineada acima quando afirma que, “ao
contrario dos particulares, os quais podem fazer tudo o que a lei ndo proibe, a Administracao
s6 pode fazer o que a lei antecipadamente autorize” 281 Acrescenta o autor em tela que
administrar € prover aos interesses publicos na conformidade dos meios e formas
estabelecidos para tanto na lei. A atividade administrativa, portanto, consiste na tomada de
decisOes e edicdo de atos que, na formacdo escalonada do Direito, conferem maior nivel de

concrecdo ao contetido abstrato das leis.?

N&o se pode olvidar, ademais, que o art. 5, Il, da Constituicdo Federal
estatui que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei. A locucdo ora grifada leva ao entendimento de que a Administracdo nao podera proibir
ou impor comportamento ao particular sendo quando estiver previamente calcada em
determinada lei — ou que permita tal providéncia. Desse modo, “ndo lhe ¢ possivel expedir
regulamento, instrucdo, resolucdo, portaria ou seja la que ato for para coartar a liberdade dos
administrados, salvo se em lei ja existir delineada a contencdo ou imposi¢cdo que o ato

.. . . . 233
administrativo venha a minudenciar”.

Nesse contexto de digressdo acerca das concepcGes do principio da
legalidade, convém destacar que a professora Odete Medauar®*, ao analisar seu significado
operacional, traz a colacdo as quatro acepcdes classicas arroladas por Eisenmann, a saber: a) a
Administracdo pode realizar todos os atos e medidas que ndo sejam contrarios a lei; b) a

Administracdo sO pode editar atos ou medidas que uma norma autoriza; ¢) somente sao

21 BANDEIRA DE MELLO, 2007, p. 102
23214 1bid. p. 100, 102.

2% |d. Ibid., p. 99.

23 MEDAUAR, 2007, p. 122.
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permitidos atos cujo conteudo seja conforme a um esquema abstrato fixado pela norma

legislativa; d) a Administracdo sé pode realizar atos ou medidas que a lei ordena fazer.

Analisando um a um desses itens, a professora paulista conclui que a
segunda acepcdo corresponde a formula mais consentanea com a maior parte das atividades
da Administracdo brasileira, motivo pelo qual entende que, em geral, prevalece sobre as
demais. Explica que essa ordem de idéias exprime a exigéncia de que o Poder Publico tenha
habilitacdo legal para adotar atos e medidas, de maneira que podera (devera) justificar cada
uma de suas decisdes por uma disposicdo legal. Tal ndo ocorre, por exemplo, sob o ponto de
visa da Ultima acep¢do porquanto, se predominasse como concepcao geral do principio da
legalidade, engessaria a atuacdo da Administracdo, ja que passaria a Ser necessario um
comando legal especifico a consubstanciar cada ato administrativo individualmente
considerado. Da mesma forma, o terceiro significado mostra-se inadequado porque pressupde
uma concepgdo rigida do principio da legalidade e corresponde a idéia de Administracdo
como mera executora da lei. Por fim, o primeiro significado é combatido com 0s mesmos
argumentos esposados por Enterria e Ferndndez, a respeito das concepcdes positivas e

negativas do principio da legalidade.

A doutrina em geral reconhece certa liberdade ao administrador, em
ocasides especificas, ao tratar da possibilidade de edi¢cdo de alguns atos administrativos a
partir de um juizo de conveniéncia e oportunidade feito pelo préprio agente. Cuida-se da tdo
decantada discricionariedade administrativa. Na realidade, ¢ dada a Administracdo a
possibilidade de exercer uma apreciacdo subjetiva sobre certos aspectos de seu
comportamento. Em outras palavras, quer isso significar uma determinacdo parcial do ato
administrativo, ja que este “nunca pode ser integralmente discriciondrio, pois envolveria uma
margem tdo ampla de atuacdo subjetiva que certamente faria pér em debandada o préprio
principio da legalidade” 2% Nesse sentido, “a discricionariedade ndo chega a ser uma excecao
a legalidade. E no maximo um abrandamento ou uma atenuagio das suas exigéncias que nio
deita por terra a validade ampla do principio da legalidade como informadora de todo atuar

administrativo”. %

Merece registro a circunstancia de que as diferentes formas de conceber e
interpretar o principio da legalidade no &mbito administrativo desnudam importantes questfes

que se apresentam latentes na afirmagdo aparentemente simplista de que a atividade

2% BASTOS, 1996. p. 25.
26 1d. 1bid. p. 25.
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administrativa deve sujeitar-se as normas legais, no que tange, sobretudo, a maneira de

aplicabilidade do referido principio na pratica.

3.2 Principio da Seguranca Juridica

Considerado um dos mais importantes sustentaculos do Estado de Direito, 0
primado da seguranca juridica representa um importante garantidor da paz social, na medida
em que abre os caminhos para a estabilidade e ordem nas relac6es juridicas. Nao é por outro
motivo que Luis Roberto Barroso?*’ assevera que “o conhecimento convencional, de longa
data, situa a seguranca — €, no seu ambito, a seguranca juridica — como um dos fundamentos
do Estado de Direito, ao lado da justica e, mais recentemente, do bem-estar social”. Para

Juarez Freitas®®

, referido postulado deriva da no¢édo de Estado Democratico, destacando-se o
seu nacleo na estabilidade das relagdes juridicas como condi¢do para o cumprimento das

finalidades do ordenamento.

Segundo Almiro do Couto e Silva, o crescimento da importancia da
seguranca juridica esta visceralmente ligado a moderna exigéncia de maior estabilidade das
situacOes juridicas, ai incluidas aquelas que apresentem vicios de ilegalidade. Para o jurista,
“a seguranga juridica é geralmente caracterizada como uma das vigas mestras do Estado de

Direito. E ela, ao lado da legalidade, um dos subprincipios integradores do proprio conceito

de Estado de Direito”.?*®

240

Ingo Wolfgang Sarlet®™, ao mesmo tempo em que endossa 0 entendimento

de que o principio da seguranca corresponde a uma derivacdo direta da idéia de Estado de

Direito, enuncia que:

Certo é, que havendo, ou ndo, men¢do expressa a um direito a seguranca juridica, de
ha muito, pelo menos no ambito do pensamento constitucional contemporaneo, se
enraizou a idéia de que um auténtico Estado de Direito é sempre também — pelo
menos em principio e num certo sentido — um Estado da seguranca juridica, ja que,
do contrario, também o “governo das leis” (até pelo fato de serem expressdo da
vontade politica de um grupo) podera resultar em despotismo e de toda sorte de
iniquidades. Com efeito a doutrina constitucional contemporanea, de hd muito e sem

231 BARROSO, Luis Roberto. Temas de direito constitucional. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 49-50.
28 EREITAS, 1997, p. 75

239 COUTO E SILVA, Almiro do. Prescricdo ginquenaria da pretensdo anulatéria da administragdo ptblica com
relacdo a seus atos administrativos. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Renovar v.204, abr.
1996, p. 24.

20 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia do direito fundamental & seguranca juridica: dignidade da pessoa
humana, direitos fundamentais e proibicdo de retrocesso social no direito constitucional brasileiro. Revista
Brasileira de Direito Publico, Belo Horizonte, Férum, v.11, out. 2005, p. 116-117.
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maior controvérsia no que diz com este ponto, tem considerado a seguranca juridica
como principio inarredavel do Estado de Direito. Assim, para além de assumir a
condicdo de direito fundamental da pessoa humana, a seguranca juridica constitui
simultaneamente principio fundamental da ordem juridica estatal e, para além desta,
da prépria ordem juridica internacional.

A seguranca juridica, com efeito, desponta como um principio implicito do
sistema juridico brasileiro, ou seja, fruto de uma construcdo que ocorre a partir da
interpretacdo sistematica da Constituicdo. Cuida-se, nesse sentido, de uma norma sem
previsdo especifica, obtida pelo exame de diversos dispositivos constitucionais. Outro ndo é o
entendimento esposado por Celso Antonio, quando afirma que este principio “ndo pode ser
radicado em qualquer dispositivo constitucional especifico. E, porém, da esséncia do Estado
de Direito, notadamente de um Estado Democréatico de Direito, de tal sorte que faz parte do
sistema constitucional como um todo”.***

Humberto Avila**?

concebe a construgdo do principio em testilha a partir de
dois estdgios. O primeiro deles é configurado pela interpretacdo dedutiva do principio maior
do Estado de Direito (art. 1° da Constituicdo Federal); o segundo, pela interpretacdo indutiva
de outras regras constitucionais, a partir das quais a Constituicdo da uma nota de
previsibilidade e de protecdo de expectativas legitimamente constituidas e que, por isso
mesmo, ndo podem ser frustradas pelo exercicio da atividade estatal. Servem de exemplo as
regras de legalidade, de inafastabilidade da apreciacdo jurisdicional e de protecdo do ato
juridico perfeito e da coisa julgada, incisos I, XXXV e XXXVI do artigo. 5°,
respectivamente.

O constitucionalista portugués J.J. Gomes Canotilho**

ensina que o
principio geral da seguranga juridica pode ser deduzido sob os aspectos objetivo e subjetivo.
Objetivamente considerado, configura-se na garantia de estabilidade juridica, seguranca de
orientacdo e realizacdo do direito, enquanto que, do ponto de vista subjetivo, adquire uma
dimensao especifica relacionada a calculabilidade e previsibilidade dos individuos em relagéo
aos efeitos juridicos dos atos dos poderes publicos. Essa dimensdo especifica vem a ser o
(sub) principio da protecdo a confianca. Assim, as duas dimensdes abordadas — ampla e

restrita — exigem “fiabilidade, clareza, racionalidade e transparéncia dos atos de poder de

241 BANDEIRA DE MELLO, 2007, p. 118.

22 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario de acordo com a emenda constitucional n. 42 de
19/12/03. S&o Paulo: Saraiva, 2004. p. 295.

3 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7.ed. Coimbra: Almedina,
2003, p. 257.
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forma que em relacdo a eles o cidaddo veja garantida a seguranca nas suas disposicOes

pessoais e nos efeitos juridicos dos proprios atos”.

Os postulados da seguranca juridica e da protecdo da confianca, na visdo do
autor lusitano, sdo exigiveis perante qualquer ato de poder, isto é, relativamente a atos
normativos (proibigdo de normas retroativas que restrinjam direitos juridicamente protegidos),
jurisdicionais (coisa julgada) e administrativos (estabilidade dos atos constitutivos de

direitos).?**

No mesmo sentido, embora com fundamento na doutrina alemé, escreve
Almiro do Couto e Silva®®. Para ele, a natureza objetiva envolve os limites & retroatividade,

isto é, a protecdo ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada®*®

. A protecéo
da confianca das pessoas em relacdo aos atos, procedimentos e condutas do Estado, nos mais
diversos aspectos de sua atuacdo, configura a natureza subjetiva do principio da seguranca
juridica.

Com efeito, conquanto ndo prevista expressamente no texto constitucional, é
inegavel o status de principio que deve ser atribuido & protecdo da confianca. Cuida-se de
uma norma imediatamente finalistica que estabelece o dever de ser atingido um estado de
coisas (o0 estado de confianga). Por conseguinte, esse postulado impde ao Estado limitacOes na
liberdade de alterar sua conduta e de modificar atos que produziram vantagens para 0s
destinatarios mesmo quando ilegais, ou atribui a ele conseqiiéncias patrimoniais por essas
alteracdes, sempre em virtude da crenca gerada nos beneficiarios ou na sociedade em geral de

que aqueles atos eram legitimos.*’

O mesmo autor ressalta que, no direito brasileiro, é longa a tradicdo de
identificar a seguranca juridica em seu aspecto objetivo, porém até pouco tempo atrds nao
havia sido atribuida grande importancia para a identificacdo da protecdo a confianca como

principio constitucional, de modo a situa-la, inclusive, no mesmo plano de importancia do

244 CANOTILHO, 2003, p. 257.

25 COUTO E SILVA, 2005, p. 3-4.

246 Esses trés institutos juridicos estdo previstos expressamente no art. 6° da Lei de Introducéo ao Cédigo Civil,
cujo conteudo merece transcrigdo: “Art. 6° A Lei em vigor terd efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico
perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada. § 1° Reputa-se ato juridico perfeito o ja consumado segundo a lei
vigente ao tempo em que se efetuou. § 2° Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou
alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo comego do exercicio tenha termo pré-fixo, ou condicdo pré-
estabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem. § 3° Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisdo judicial de
que ja ndo caiba recurso”.

271d. 1bid., p. 4-5.
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principio da legalidade #*®. Afirma que ainda sdo escassas as decisdes judiciais que invocam o
principio da seguranca juridica — no sentido subjetivo — para solucionar questdes concernentes
a manutencdo dos atos invalidos de que decorram efeitos favoraveis aos destinatarios, quando

presente a boa-fé.

Para Bigolin®?®, a confianga do cidaddo na Administracdo Publica é dotada
de duas dimensfes: negativa e positiva. No primeiro caso, ela representa a garantia de
imutabilidade e intangibilidade dos atos estatais, ou seja, um verdadeiro dever de abstencéo
do Estado em alterar suas condutas e modificar situacdes consolidadas. O aspecto positivo
representa o cumprimento das finalidades previstas no ordenamento juridico, mormente na
efetivacdo dos direitos fundamentais. Desse modo, a atividade administrativa deve ser pautada
pelo compromisso de assegurar a satisfacdo dos interesses dos administrados, criando
condigcbes para a preservacdo de condutas indutoras de expectativas legitimas e tornando
socialmente efetivos os atos administrativos capazes de produzir efeitos protegidos pelo

direito.

O principio da seguranca juridica guarda estreita relacdo com o principio da
boa-fé, a ponto de Marino Pazzaglini Filho considerar este ultimo indispensavel para que haja
confianca dos administrados em relacdo as medidas adotadas pela Administracdo Publica e,
consequientemente, adeséo e colaboragdo em seu cumprimento e implementacdo. Desse modo,

O agente publico tem o dever de proceder de boa-fé em suas relagbes com os
particulares, destinatarios da atuagdo administrativa, garantindo-lhes o exercicio,
sem constrangimento, de suas atividades e de seus direitos, bem como seguranca
juridica quanto aos propésitos das acdes administrativas por ele encetadas. **°

Para Juarez Freitas, o primado da boa-fé tem relacdo direta com o principio
da seguranca juridica, de maneira que, em ultima analise, existe uma complementacédo
reciproca entre ambos. Tanto isso é verdade que ele equipara aquele ao principio da
confianga, conforme se observa:

Quanto ao principio da confianca ou da boa-fé reciproca nas relacBes de
administracdo, apresenta tal relevo que merece tratamento a parte, ndo obstante ser

manifesto resultado da moralidade e da seguranca das relagdes juridicas. [...] Parece
inequivoco, entre nds, que o principio da confianga estatui o poder-dever de o

8 para 0 autor, s6 recentemente a legislagdo federal — pelas leis que dispdem sobre o processo administrativo,
acdo declaratdria de constitucionalidade, acdo direta de inconstitucionalidade e argliicdo de descumprimento de
preceito fundamental — reconheceu o aspecto subjetivo da seguranca juridica, significando, assim, quase sempre,
protecédo a confianca.

%9 BIGOLIN, Giovani. Seguranca Juridica: estabilizacdo dos efeitos do ato administrativo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 80-84.

20 pAZZ AGLINI FILHO, 2003. p. 45.
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administrador publico zelar pela estabilidade decorrente de uma relagéo timbrada de
auténtica fiddcia matua, no plano institucional. **
Almiro do Couto e Silva, contudo, adverte que as idéias da boa-fé, protecdo
a confianca e seguranca juridica, embora pertengcam ao mesmo conjunto de valores, guardam
entre si particularidades que as distinguem, sem, todavia, afasta-las completamente umas das

outras.??

Segundo o jurista, a concep¢do de boa-fé, que da contetdo ao principio da
seguranca das relacdes juridicas é a objetiva®®, que diz respeito & lealdade do comportamento
entre ambas as partes, refletindo uma previsibilidade da acdo estatal. Assim,

[...] nas relacg@es juridicas, as partes nelas envolvidas devem proceder corretamente,
com lealdade e lisura, em conformidade com o que se comprometeram e com a
palavra empenhada (a fides como fit quod dicitur da definicdo ciceroniana) que, em
Gltima analise, d& conteldo ao principio da seguranca juridica, pelo qual, nos
vinculos entre o Estado e os individuos, se assegura uma certa previsibilidade da
acdo estatal, do mesmo modo que garante o respeito pelas situacdes constituidas em
consonancia com as normas impostas ou reconhecidas pelo poder publico, de modo
a assegurar a estabilidade das relagdes juridicas e uma certa coeréncia na conduta do
Estado. %**

Nessa mesma direcio caminha o magistério de Celso Ant6nio®°, para
quem, em virtude da exigéncia de lealdade e boa-fé, a Administracdo deve agir com lisura e
sinceridade em relacdo aos administrados, ficando-lhe vedado qualquer comportamento
astucioso, eivado de malicia, produzido de maneira a confundir, dificultar ou minimizar o

exercicio de direitos por parte dos cidadaos.

Com a consagragdo da boa-fé como principio do agir administrativo,
pretende a Constituicdo tutelar uma relacdo de confianga que deve se estabelecer entre a
Administracdo Publica e os cidaddos. Na condicdo de aparelhamento estatal estruturado para a

realizacdo das necessidades coletivas, notadamente dentro do paradigma do Estado

#1 EREITAS, 1997, p. 72-73

%2 cOUTO E SILVA, 2005, p. 2.

253 podem-se extrair a0 menos duas concepgdes juridicas cléssicas da boa-fé, de matriz civilista: uma subjetiva,
referentes a dados internos, fundamentalmente psicologicos, atinentes ao sujeito; e uma objetiva, relacionada a
elementos externos, normas de conduta que determinam como este mesmo sujeito deve agir. Giovani Bigolin
(2007, p. 151-152) bem explica uma e outra em apertada sintese. Para o jurisperito, a boa-fé subjetiva ocorre
quando esta presente um estado de ignorancia sobre caracteristicas da situacdo apresentada, de maneira que o
sujeito acredita ser titular de um direito que na realidade ndo dispde; s6 existe na aparéncia que, contudo, é habil
para gerar um estado de confianca subjetiva, permitindo ao titular alimentar expectativas que cré legitimas. Do
ponto-de-vista objetivo, a boa-fé figura como uma regra de conduta, um dever de agir de acordo com
determinados padrdes socialmente recomendados de lisura, honestidade para nao frustrar a confianca legitima da
outra parte.

2% COUTO E SILVA, 2005, p. 3.

25 BANDEIRA DE MELLO, 2007, p. 115.
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Democréatico de Direito, a atuacdo da Administracdo Publica ha de ser pautada pela
previsibilidade, em atencédo aos direitos que os cidadaos tém de ndo serem surpreendidos com
modificacBes repentinas e desconcertantes em suas relacdes juridicas. Nao pode o Poder
Publico, valendo-se das suas potestades e dos meios materiais e juridicos postos a sua
disposicdo para a tutela do interesse publico, agir de modo a afrontar a boa-fé do particular.
Se a conduta administrativa ndo for pautada por essa ordem de idéias, resultard no descrédito
para o principio da seguranca das relacdes juridicas, pois, ao descumprir COMpromissos
assumidos, disseminaria inseguranca e ddvida, caracterizando uma inaceitavel

“Administracao de surpresas”, no dizer de Romeu Felipe Bacellar Filho. 236

Por fim, é importante o registro de que a Lei n® 9784/99 prevé, em seu
artigo 2°, o dever expresso de observancia de critérios de atuacdo segundo padrdes éticos de
probidade, decoro e boa-fé (inciso 1V), bem como a adogdo de formas simples, suficientes
para propiciar adequado grau de certeza, seguranca e respeito aos direitos dos administrados
(inciso IX).

3.3 O tratamento reciproco entre os deveres de invalidar e convalidar

No que concerne a invalidacdo, surge a questdo de se saber se ha por parte
da Administracdo o dever de invalidar o ato administrativo acometido por vicio de
ilegalidade. A questdo € polémica, tanto que os autores divergem, uns revelando-se partidarios
da teoria da faculdade, enquanto outros se apegam ao rigorismo da doutrina do dever, que
converte a invalidacdo em ato vinculado.

Miguel Reale®’

relata que boa parcela da doutrina afirma que a invalidacéo
é uma faculdade, ou seja, um poder de que dispGe a Administracdo para cassar seus atos, na
medida do interesse publico. Dentro de tal ordem de idéias, a manutencdo dos efeitos de um
ato invalido constituiria uma situacdo possivel, embora excepcional, por motivos de equidade
ou de conveniéncia e para ndo perturbar as relacbes complexas porventura constituidas em

torno do ato administrativo.

26 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A seguranca juridica e as alteragdes no regime juridico do servidor
publico. In; ROCHA, Carmen Lucia Antunes (Org.). Constituicio e seguranca juridica: direito adquirido, ato
juridico perfeito e coisa julgada. Estudos em homenagem a José Paulo Sepullveda Pertence. Belo Horizonte:
Forum, 2004. p. 207.

%7 REALE, Miguel. Revogacdo e anulamento do ato administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 60.
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Para o jurisperito, no entanto, a questdo ndo pode ser vista sob a Optica

juridico-formal, como se a Administracdo ndo tivesse outra finalidade que a de extinguir a

validade dos seus atos. Sdo as circunstancias especiais de fato e de direito que, em

determinados momentos, traduzem uma faculdade de invalidar, ao passo que em outras

situagdes impdem um dever de invalidacdo. Desse modo, se a invalidade ndo se originar de

ato doloso, ndo afetar direito ou interesses privados legitimos, nem causar dano ao erario, ndo

h& porque considerar que exista um dever de declard-la, mormente se ndo houver lei que

expressamente determine essa decretacdo. A questdo, assim, ndo pode ser colocada em temos
abstratos de opc¢éo entre faculdade e dever. Nas palavras do autor:

No Direito Administrativo, em suma, é necessario o trato da matéria com critérios

especiais: as nulidades de pleno direito configuram-se objetivamente, mas a

Administracdo, desde que ndo se firam legitimos interesses de terceiros ou do

Estado e inexista dolo, pode deixar de proferi-la, ou, entéo, optar pela sua validade,

praticando ato novo: a sanatdria excepcional do nulo, retroagindo os seus efeitos até

a data da constitui¢do do ato inquinado de vicio, pode ser uma exigéncia do interesse
plblico, que nem sempre coincide com o restabelecimento da ordem legal estrita.?®

Reale conclui que “melhor sera falar em poder-dever do Estado, pois neste

» 29 com a ressalva de

conceito se englobam, concretamente, os dois aspectos do problema
que, quando a Administracao entende necessaria a invalidacdo de pleno direito, sua iniciativa
ja esté legitimada pela presuncdo de que o simples restabelecimento da ordem legal atende ao

interesse publico.”®

Seabra Fagundes, por sua vez, procura arrimo no atributo da presuncédo de
legitimidade dos atos administrativos para afirmar que estes somente podem ser fulminados
de oficio, pela autoridade administrativa, em casos muito excepcionais. Nas palavras do autor:

Né&o € que nos pareca admissivel dar validade ao ato inquinado de vicio capital, s6
porque emane da Administracdo Pablica. Mas, se, em relacdo aos atos privados, ndo
protegidos a priori com essa presuncdo de legalidade, é rarissimo ter lugar o
pronunciamento ex officio da invalidez, com maior razéo o ha de ser em se tratando

de ato publico, amparado por tal presuncdo. Somente casos muito excepcionais
encaminhardo a essa consequéncia. 261

Vé-se que, para o escritor potiguar, a Administracdo ndo estd obrigada a
invalidar de pronto qualquer ato que ostente vicio de legalidade, conquanto este, se

considerado abstratamente, sempre apareca como prejudicial ao interesse publico. Ocorre que,

8 REALE, 1980, p. 63.

29 1. 1bid. p. 62.

260 \/a-se que 0 autor considera a decretagdo da invalidade como Gnica forma de restabelecimento da legalidade.
%1 EAGUNDES, 1984, p. 41-42.
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analisada concretamente, a situacdo resultante pode se revelar Gtil aquele mesmo interesse e,
por conseguinte, faca com que seja importante — para ndo dizer um imperativo — manter o ato
profligado®®?. Diante disso, partindo de um raciocinio inverso, parece certo que as ilegalidades
gue ndo se encaixam nas ditas situagdes excepcionais ndo devem obrigatoriamente ser
eliminadas pela Administracdo, razdo suficiente para conduzir & conclusdo de que, sob o
ponto de vista do autor em referéncia, inexiste um verdadeiro dever de invalidacéo.

Reportando-se a doutrina italiana, notadamente de Zanobini e Cino Vitta,

Diogo de Figueiredo Moreira Neto®®®

aduz que a declaracdo de invalidade pode ser feita pela
Administracdo e, em certas circunstancias, deve ser feita pelo Poder Judiciario. Em outras
palavras, o administrador goza de discrigdo para, em confronto com o dever — aquilatado no
exame do caso concreto — de salvaguardar o interesse publico e a seguranca juridica, anular
atos administrativos ou abster-se de fazé-lo. A atividade anulatoria, assim, configura-se numa

faculdade, mesmo que considerada como corolario do principio da autotutela.?®*

Para 0s autores supracitados nédo se trata a invalidagdo de um dever ao qual
a Administracdo esta obrigada, sendo uma faculdade cujo exercicio depende da andlise do
caso concreto, tendo em vista critérios subjetivos do administrador na apreciacdo do interesse
publico. Outro setor da doutrina entende que existe um dever de invalidar como decorréncia
direta do principio da legalidade e concregdo do (sub) principio da autotutela administrativa.
E importante destacar que se fala em dever como um contraponto a idéia de faculdade ou
discricdo, ndo importando necessariamente uma obrigacdo absoluta e onipresente na atividade

administrativa, como se vera adiante.

Lucia Valle Figueiredo esta entre aqueles que conferem a Administracdo o
dever de invalidar seus atos ilegais — ou melhor dito, entre 0s que ndo aceitam a mera
possibilidade de opcdo por parte do administrador entre restaurar ou manter a legalidade
ferida. A jurisperita paulista entende que, no exercicio de sua funcdo administrativa, o Poder
Publico tem, em principio, o dever de invalidar seus atos administrativos ilegais. 1sso porque
“a ilegalidade sob nenhum pretexto pode ser tolerada pela Administragdo, a quem cabe a

subsuncao a lei, a ndo ser em face dos limites préprios da invalidagdo”.2*

262 EAGUNDES, 1984, p. 40.

263 MOREIRA NETO, 2005, p. 205.

%% Hely Lopes Meirelles (2008, p. 209) também considera a invalidacio pela prépria Administracdo como uma
faculdade lastreada no seu poder de autotutela.

265 FIGUEIREDO, 2000, p. 219.
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Partindo das mesmas premissas, José dos Santos Carvalho Filho considera
gue nem sempre ha o dever de invalidar, muito menos pode o administrador, ao seu talante,
optar pela invalidacdo ou manutencéo do ato. Assim,

A melhor posi¢do consiste em considerar-se como regra geral aquela segunda a qual,
em face de ato contaminado por vicio de legalidade, o administrador deve realmente
anula-lo. A administracéo atua sob a direcdo do principio da legalidade (Art. 37,
CF), de modo que, se o ato € ilegal, cumpre proceder a sua anulagdo para o fim de
restaurar a legalidade malferida. Ndo é possivel, em principio, conciliar a exigéncia
de legalidade dos atos com a complacéncia do administrador pablico em deixa-lo no
mundo juridico produzindo normalmente seus efeitos; tal omissdo ofender
literalmente o principio da legalidade.?®®

O autor assevera que a regra geral falece em certas circunstancias especiais,
nas quais poderao surgir situacdes que impelem a manutencao do ato invalido. Nesses casos, é
certo que o exercicio desse dever provocaria prejuizos maiores ao Direito e a boa
administracdo do que a aceitacdo da subsisténcia, ainda que de origem viciosa, do ato e de

seus efeitos na ordem juridica.

Weida Zancaner®®’ entende que a prevaléncia do interesse publico ndo pode
ser obtida pela utilizagdo de critério subjetivo do administrador de valorar, caso a caso, se é
mais conveniente manter os atos invalidos ou, ao revés, se 0 mesmo interesse publico
aconselha a extingui-los. Diante disso, inexiste poder discricionario®®® perante atos viciados,

de maneira que a invalidacdo ¢ um dever da Administracéo.

A jurisperita paulista, no entanto, adverte que a invalidacdo ndo é uma
providéncia sempre obrigatoria. E certo que o principio da legalidade impde a Administracio
a restauracdo da ordem juridica quando por ela mesma violada, mas ndo necessariamente por
meio da extin¢do do ato invalido. Isso porque a convalidagdo é outra forma de recomposicéo

da ilegalidade, também considerada, por isso mesmo, um dever. Nas palavras da autora:

266 CARVALHO FILHO, 2007, p. 143.

%7 7 ANCANER, 1990, p. 53.

%68 \Weida Zancaner (1990, p. 45-50.) afirma n&o ser exato o posicionamento dos juristas que consideram a
invalidagdo uma faculdade, ja que tal somente seria possivel caso houvesse uma norma juridica permissiva. E
que o exercicio de faculdades discricionarias pela Administracdo Publica advém da lei, de maneira que sé uma
compreensdo equivocada do tema leva a crer que a discricionariedade possa existir como algo inerente a
atividade administrativa ou subsistir onde a lei for silente. A discricionariedade pode ocorrer, segundo afirma a
professora paulista, em duas hipéteses: a) nos casos em que a lei faculta ao administrador a possibilidade de
escolher os motivos para a integragdo do pressuposto de fato, ou nos casos em que lhe deixa livre a determinacgdo
do contetdo da decisdo aplicavel, ou em ambos os casos, a fim de que o administrador complete o quadro
regulativo necessério ao exercicio do poder; b) quando a lei enuncia os pressupostos de fato para a atuacgao
administrativa por meio de conceitos juridicos indeterminados. No primeiro caso, a escolha dos pressupostos de
fato é limitada, j& que deve resguardar relacdo de coeréncia com a finalidade (bem juridico objetivado pelo ato) e
com o fim (o interesse publico geral) em razdo dos quais o ato foi expedido. Quanto aos conceitos
indeterminados, cabe ao administrador concretiza-los por meio de um juizo subjetivo igualmente limitado.
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Alids, parece mais consentaneo com a restauracdo da legalidade, a0 menos quando
nos deparamos com atos que podem ser repetidos sem vicios, instaura-la, no
presente, pela correcdo do ato do que por sua fulminagdo. O principio da legalidade
ndo predica necessariamente a invalidacdo, como se poderia supor, mas a
invalidacdo ou a convalidacdo, uma vez que ambas sdo formas de recomposicdo da

ordem juridica violada.?*®
Jacintho Arruda Camara®”®, encampando em linhas gerais o escélio da
autora supracitada no sentido de considerar a convalidagio como uma forma de
restabelecimento da legalidade ferida, assenta como fundamento do dever de convalidar a
necessaria preponderancia da manutencdo dos efeitos dos atos viciados sobre a
desconstituicdo destes, tendo em vista a presuncédo de legalidade dos atos administrativos e 0
primado da seguranca juridica. Desse modo, deve a Administracdo, quando preenchidos os
requisitos de admissibilidade da convalidacdo, manter as situagGes por ela ensejadas,

conquanto baseadas em ato viciado. >

Fixada a idéia central de que tanto a invalidacdo quanto a convalidacédo sdo
apontadas como formas de recomposicdo da legalidade, restar saber o que determina
aplicacdo de uma em detrimento da outra. Para alguns, trata-se de liberalidade do
administrador, que tem a obrigacdo de restaurar a legalidade ferida, podendo optar por

qualquer uma delas?”.

Carlos Ari Sundfeld®®, a propésito, diverge da doutrina que advoga a
existéncia do dever de convalidar. Para o autor, inexistindo lei versando sobre a
obrigatoriedade ou vedacdo da sanatoria, havera, a priori, campo para apreciacao
discriciondria da autoridade competente. Essa discricionariedade poderd, no entanto,
desaparecer em face das peculiaridades do caso concreto, quando, por exemplo, a invalidacdo

mostre-se completamente indtil e avessa ao interesse publico.

269 7 ANCANER, 1990, p. 54.

2% CAMARA, Jacintho Arruda. A preservagdo dos efeitos dos atos administrativos viciado. Revista Dialogo
Juridico, Salvador, Centro de Atualizacdo Juridica, n 14, jun/ago, 2002. p. 13. Disponivel em: <http://
www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 12 nov. 2008.

211 A existéncia de situagBes especiais que demandam a manutencéo dos efeitos do ato, ainda que de origem
viciada, resultou na construgéo pretoriana do “fato consumado”. Os tribunais patrios néo raro utilizam essa teoria
para justificar o dever de convalidacdo dos atos administrativos. Juarez Freitas (1997, p. 32) pontua os requisitos
para o acolhimento juridico do fendmeno: a) o respeito ao principio da boa-fé do administrado; b) a saudavel
exigéncia da inexisténcia de danos ou prejuizos a terceiros; ¢) a conjugacao de um largo lapso temporal, quando
se tratar de atos constitutivos de direitos; de) a ndo-configuracdo de qualquer tipo de fraude, pois esta tornaria
irremediavelmente irrito o ato e afastaria a incidéncia do principio a boa-fé; e€) a ndo-violagdo de outros
requisitos substanciais quanto a ilicitude.

22 ARAUJO, Edmir Netto de. Atos administrativos e recomposicdo da legalidade. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro: Renovar, n. 207, jan/mar, 1997, p. 163/201.

213 SUNDFELD, 1990, p. 74.
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Para Celso Antdnio, ao reves, ndo se pode falar em opg¢do discricionaria
entre as duas espécies porquanto, tal como Weida Zancaner, entende que a discricionariedade
advem de lei, e ndo ha diploma legislativo algum que permita essa possibilidade. Desse modo,
quando cabivel, a convalidagdo deve ser a primeira opcdo a ser adotada, pois, a0 mesmo
tempo em que representa uma forma de restauracdo da legalidade, garante a protecdo da boa-

fé dos administrados e privilegia a seguranca das relacoes juridicas.?”

A convalidacdo, assim, ndo visa apenas a restauracdo da juridicidade
perdida, mas também a estabilidade e seguranca das relacfes constituidas, razdo pela qual se
alicerca em dois principios: legalidade e seguranca juridica. E precisamente pelo fato de
privilegiar, num so passo, dois importantes fundamentos do sistema juridico que deve ser tida
como a primeira tentativa de restauracdo da legalidade. Somente quando essa primeira opcao
ndo é possivel, a invalidacao se torna obrigatoria, ja que inexiste outra forma de recompor a

ilegalidade perpetrada. *®

Vladimir da Rocha Franca®’®, ao estudar o art. 55 da Lei n® 9.784/99, aduz
que, se interpretado isoladamente, referido dispositivo leva ao entendimento de que a
competéncia administrativa de convalidar teria natureza discricionaria. Ocorre que, a partir de
uma interpretacdo conjunta com 0s principios que regem o regime juridico-administrativo
patrio, aquela primeira exegese mostra-se incorreta porquanto a convalidacdo, além de se
mostrar uma forma de correcdo de ilegalidades, ¢ medida bem menos gravosa do que a
invalidagdo, circunstincia essa que a transforma em obrigacdo. Assim, “caso estejam
presentes todos 0s requisitos prescritos no art. 55 da Lei n°® 9.784/99, fica dificil sustentar o

s 277

carater sempre discricionario da competéncia de convalidar”.

Nesse sentido, corroborando os argumentos esposados, Juarez Freitas®’®

destaca que o dispositivo em testilha representa inequivocamente um progresso, conquanto
insuficiente, ja que melhor seria se o legislador tivesse considerado a convalidagdo como um
dever. Por fim, Celso Antdnio acrescenta que a critica ao sobredito preceito legal — a qual,
alias, considera procedente — ndo trata de pretender sobrepor uma opinido a dicgao legal, mas

de questionar a propria constitucionalidade da fonte normativa:

21 BANDEIRA DE MELO, 2007, p.

2> CAMARA, 2002, p. 14; ZANCANER, 1990, p. 56.
2 ERANCA, 2002, p. 26.

2 1d. Ibid., p. 26.

218 EREITAS, 2002, p. 42.
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O ordenamento juridico, como se sabe, € integrado por principios gerais de Direito,
que, em alguns casos, pelo menos, informam a prépria compostura nuclear da
Constituicdo. O principio da seguranca juridica certamente é um deles. Destarte,
qguando um tema especifico de dois principios juridicos de estatura constitucional
concorrem em prol de uma solucdo (na hipdtese vertente, o da restauracdo da
legalidade — que a convalidac&o propicia, como visto — e 0 da seguranca juridica), o
legislador infraconstitucional ndo pode ignoré-los e adotar diretriz que os contrarie,
relegando a plano subalterno valores que residem na estrutura medular de um
sistema normativo.””®

E possivel, com efeito, afirmar que, regra geral, o sistema juridico-positivo
patrio ndo confere a Administracdo possibilidade de opcéo discricionaria entre invalidacéo e
convalidacdo do ato ilegal. A Unica excecdo repousa na hipétese dos atos discricionarios
exarados com vicio de competéncia. Em casos tais, tem lugar a livre opcéo entre convalidacéo
e invalidacdo, ja que ndo é possivel vulnerar o mérito administrativo. Assim, se 0 agente
competente considera adequado e conveniente 0 ato expedido por sujeito incompetente,

podera convalida-lo; ao contrario, se 0 reputa inconveniente e contrario ao interesse publico,

resta-Ihe a senda da invalidagéo.”®

Superada essa fase do estudo, convém ndo olvidar que a doutrina costuma
apresentar limites & incidéncia tanto da invalidacdo quanto da convalidacdo. Sdo as chamadas

) ) ) . 281
“barreiras” aos deveres de invalidar e convalidar.

A possibilidade de convalidagdo é afastada pelo decurso do tempo ou
qguando o interessado impugna, expressamente ou por via de resisténcia, o ato. A partir do
momento em que o ato viciado sofre impugnacdo, o principio da seguranca juridica ndo esta
mais a determinar a preservacao de seus efeitos. Jacintho Arruda Camara explica que isso se
da porque a confianga que se tem nos atos administrativos, por derivarem do Estado e
gozarem de presuncdo de legitimidade, é sobreposta pela confianca que se tem na lei,
amparada pela garantia constitucional de que néo serdo criados direitos nem obrigagdes sendo
em virtude de lei. Assim, “o mesmo fundamento que sustenta a convalidagao — qual seja, a

manutencdo da seguranca juridica — veda sua aplicacdo para os atos que ja tenham sofrido

219 BANDEIRA DE MELLO, 2007, p. 458.

280 Chancelam esse entendimento, dentre outros: Celso Antonio (2007, p. 458), Weida Zancaner (1990, p. 55) e
Ldcia Valle Figueiredo (2000, p. 221).

81 \Weida Zancaner (1990, p. 61) adverte que a existéncia das referidas barreiras ndo se confunde com discric&o
administrativa. Isso porque, consoante afirma, ver-se frente a mera impossibilidade de invalidar ou convalidar,
por razdes ditadas pelo prdprio sistema juridico é situagdo muito diversa da simples utilizagéo de juizo subjetivo
para decidir por uma daquelas duas espécies de reconstituicdo da legalidade ferida.
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impugnacéo . Quanto ao decurso do tempo, este pode, por si sd, gerar a estabilidade do

ato, tornando prescindivel a convalidagdo. **

Cabe, nessa toada, fazer referéncia & critica oposta por Giovani Bigolin®®*
no tocante as acima referidas limitacdes ao dever de convalidar. Consoante afirma o
magistrado gadcho, a Administracdo ndo pode ficar impedida de convalidar atos apenas pelo
fato de estes ja terem sido objeto de impugnacdo, visto que esta circunstancia seria justamente
o0 elemento ativador — a iniciativa — da corre¢do do vicio. Ademais, o principio da seguranca
juridica deve ser tratado como cogente, mesmo em face de requerimento de invalidacdo por
parte do interessado. O decurso do tempo igualmente ndo pode constituir 6bice ao dever de
convalidar. Nesse sentido, o autor destaca que o efeito da convalidacdo seria 0 mesmo que o
da estabilizacdo, porém formalmente corrige o vicio e abre possibilidade, por isso mesmo, de

ressarcimento dos danos eventualmente causados.

Em conclusdo, o autor aponta as circunstancias que, a seu ver, sdo
impeditivas da convalidagéo: a impossibilidade de sua edi¢do sem o vicio; o exaurimento da
competéncia da autoridade administrativa, embora subsista a via impugnativa judicial a
disposicao do cidaddo; a possibilidade de lesdo ao interesse publico (o qual, embora suscite
sempre amplas e variadas interpretacdes, deve ser entendido como violagdo a moralidade
administrativa, em especial a boa-fé); e o prejuizo a terceiros. Os dois ultimos itens foram

expressamente consagrados, em ambito federal, pela Lei n 9.784/99.2%

Em contrapartida, as barreiras ao dever de invalidar surgem do proprio
sistema juridico, notadamente da interseccdo de outros preceitos que também devem ser
levados em consideracdo no estudo da invalidagéo dos atos administrativos.

Para Weida Zancaner®®

, tal qual ocorre com o dever de convalidar, o
decurso do tempo — 0 que se costuma chamar de prescri¢do — € causa bastante para estabilizar
certas situacdes e, como corolario, obstar a invalidacdo. A outra barreira ao dever de invalidar
decorre dos fatos posteriores a constituicdo da relacdo invalida que se convertem em situagdes
merecedoras de protecdo porque encontram supedaneo em alguma regra especifica ou em
algum principio de Direito®®’. Tais fatos, aliados a um tempo razoavel, podem resultar na

vedacdo do exercicio do dever de invalidar pela Administracdo, ja que a propria retirada do

%2 CAMARA, 2002, p. 8.

283 7 ANCANER, 1990, p. 58.

28 BIGOLIN, 2007, p. 122-123.

28 1. 1bid., p. 123-124.

28 7 ANCANER, 1990, p. 59-60.

287 530 situagdes que a autora denomina de ampliativas de direito ou concessivas de beneficio.
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ato causaria ainda maiores agravos ao Direito, por afrontar a seguranca juridica e a boa-fe.
Assim sendo, as barreiras ao dever de invalidar podem surgir ora tdo-s6 por forca do principio
da seguranca juridica, ora deste, aliado ao da boa-fé, nos casos de atos ampliativos de

direito.?®

Lucia Valle Figueiredo acrescenta outros limites da invalidagéo ao rol acima
exposto. O exaurimento da competéncia de agir da Administragcdo acontece quando o ato
acoimado serve de pressuposto a um novo ato administrativo perfeitamente valido. A retirada
deste atentaria contra os principios gerais de Direito e, por conseguinte, aniquilaria o que
Norberto Bobbio qualifica de certeza do direito. A homologacao consiste em ato vinculado
pelo qual a autoridade competente concorda com ato juridico ja praticado, uma vez verificada
a consonancia dele com os requisitos legais condicionadores de sua valida emissdo. Desse
modo, a Administracdo restaria impedida de voltar-se contra o ato j& homologado, visto que
as relacGes juridicas criadas passariam ser protegidas pelo manto de outras normas do
ordenamento juridico. Exemplo disso é o controle (externo) feito pelos Tribunais de Contas,
cujas decisfes constituem-se em ato administrativo de controle, verificador da conformidade

dos atos praticados pela Administracdo Pablica.?®®

Depois de analisados os deveres de invalidar e convalidar, bem como os
seus respectivos limites, Weida Zancaner arremata a questao nos seguintes termos:
A vista do exposto, pode se dizer que, em principio, toda vez que nos deparamos
com atos invalidos, ndo passiveis de serem convalidados, a Administracdo Publica
devera invalida-los. Para fazé-lo, entretanto, é mister que seu dever de invalidar
possa ser exercitado ou, em outras palavras, que o dever de invalidar ndo esteja

obstaculizado por barreiras que o paralisem e transmutem este dever de invalidar em
dever de abster-se.?*

As barreiras ao dever de invalidar, que culminam no sobredito dever de
abster-se (ou de ndo invalidar), rendem ensejo a estabilizacdo dos efeitos dos atos
administrativos, consoante leciona Jacintho Arruda Camara®®. Nesses casos, os efeitos fético-
juridicos sdo preservados, ja que encontram suporte ndo mais no ato que os produziu, mas em
normas especificas, como a que estabelece a prescricdo, ou em principios gerais como a

seguranca juridica e a boa-fé.

28 7 ANCANER, 1990, p. 86.
28 F)GUEIREDO, 2000, p. 229.
29 7 ANCANER, 1990, p. 60.
21 CAMARA, 2002, p. 9.
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A propésito, Celso Antdnio®? resume o fenémeno da estabilizagdo — que,
como dito, decorre das barreiras ao dever de invalidar — em duas hipéteses: a) quando ja
escoou 0 prazo para a Administracdo invalidar o ato; b) quando, embora nao vencido tal
prazo, o ato viciado é ampliativo da esfera juridica dos administrados dotados de boa-fé,
situacdo que encontra amparo em norma protetora de interesses hierarquicamente superiores
ou mais amplos que os residentes na norma violada, de tal sorte que a desconstituicdo do ato
geraria agravos maiores aos interesses protegidos na ordem juridica do que os resultantes do
ato censuravel. Vé-se que os pressupostos da estabilizacdo coincidem com as barreiras de

invalidar, motivo pelo qual se diz que aquela decorre destas.

Faz-se imprescindivel, diante do exposto, investigar o ponto de intersecgdo
entre a legalidade administrativa e o principio da seguranca juridica, em especial no seu
aspecto subjetivo, que se traduz na protecdo da confianca dos administrados nas condutas
provenientes da Administracdo Publica.

Para Juarez Freitas®®

, @ compreensdo do fendbmeno da anulagdo dos atos
administrativos deve ser pautada pela compatibilizacdo da cogéncia de anular atos ilegais com
a obrigatoriedade de convalidar em determinados casos e sob certos pressupostos, fazendo
precluir a possibilidade da mera extincdo do ato. Nesse sentido, a percepgdo de que 0s
principios nucleares constitutivos do sistema juridico-administrativo sdo capazes de se
relativizarem reciprocamente autoriza a assertiva de que somente no caso concreto é que se
definird qual dos principios deve ter primazia, quando ndo for possivel a aplicacdo conjunta
deles, justamente no caminho da necessaria concretizacdo axioldgica do Direito
Administrativo. Conclui o administrativista gatcho:
Em outras palavras, se o principio da legalidade, visto isoladamente, pode
determinar a anulacdo de um ato irrito na sua origem, entretanto, numa visdo
sistematica, casos haverd em que a convalidacdo de tal ato configurar-se-a
imprescindivel ao interesse publico, a preservagdo das relagbes juridico-
administrativas e a efetividade dos principios em seu conjunto, por forca do respeito
a boa-fé. %
Jacintho Arruda Camara®®® leciona que a positivacdo do direito e a adogdo
da vinculacdo a legalidade como parametro da atuacdo estatal ttm como fim precipuo, em

Gltima anélise, a busca da seguranca e estabilidade das relacfes sociais. Assim, é estreita a

22 BANDEIRA DE MELO, 2007, p. 457.
293 EREITAS, Juarez. Estudos de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 1995. p. 19 e 21.
294 H
Id. Ibid., p. 21.
2% CAMARA, 2002, p. 16-18.
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ligacdo entre os principios da seguranca juridica e da legalidade, de maneira que este Gltimo,

se compreendido finalisticamente, revela-se corolario daquele outro.

Nesse quadrante, consoante destaca o doutrinador em comento, revela-se
um aparente paradoxo sustentar que, sob o mesmo argumento de garantia da seguranca
juridica e da estabilidade das relagBes sociais, os efeitos ilegais produzidos atos viciados
devam ser preservados. Fica a indagacdo: como contrapor legalidade & seguranca juridica, se

aquela foi concebida justamente para prestigiar esta?

O mesmo autor sugere duas possibilidades. A primeira delas passa pela
releitura do conflito. A seguranca juridica seria tomada como um fim a ser atingido e a estrita
legalidade como apenas um dos meios, porém ndo o unico, de atingi-lo. A preservacdo dos
efeitos dos atos viciados, assim como a desconstituicdo destes teria por fim preservar a

seguranca juridica.

Por esta dptica, quando fosse aventado o problema da preservacdo dos
efeitos de atos administrativos viciados, o conflito a ser proposto haveria de ser: de um lado, a
desconstituicdo dos efeitos produzidos pelo ato — como corolario do principio da legalidade;
do outro, a preservacdo desses efeitos — constituidos com base numa presuncgéo de legalidade.
Ambas alternativas teriam como fim o atingimento da seguranca juridica e a opcao sobre qual

delas seguir haveria de ser tomada justamente em favor da que melhor o atingisse.?*

A outra forma de dirimir o paradoxo consiste em atribuir um conceito mais
amplo ao principio da legalidade, isto €, ndo toma-lo apenas como fiel e irrestrita observancia
a lei (sentido estrito), mas como atendimento ao sistema juridico — levando-se em também os
principios da boa-fé, seguranca juridica, entre outros. Sob esse ponto-de-vista, inexiste
conflito porquanto a legalidade (sentido amplo) tanto poderia ser atingida desconstituindo-se

os efeitos de atos administrativos viciados, como os preservando. %

2% CAMARA, 2002, p. 24.
271d. 1bid., p. 24.
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CONCLUSAO

A atividade administrativa ndo ¢ arbitraria nem livre de peias. E indiscutivel
que as relagcBes entre o Estado e os particulares devem ser pautadas pela inarredavel
observancia dos preceitos legais. Desse modo, a Administracdo Publica s6 pode fazer aquilo
que a lei determina, isto €, ndo pode atuar contra legem ou praeter legem, devendo pautar
suas atividades secundum legem. Cuida-se essa submissdo ao império das leis de um

desdobramento l6gico da nocéo de Estado de Direito.

Disso decorre que o administrador tem o dever editar atos administrativos
de acordo com a lei, bem como de restaurar o principio da legalidade toda vez que o tiver
violado em razdo da edicdo de atos viciados. Esta ultima circunstancia, alias, representou a

principal preocupagéo deste trabalho.

E necessario, contudo, ndo emprestar ao principio da legalidade uma
concepcao estrita. Este primado adquire notavel ampliacdo, passando a abranger ndo apenas
as leis em sentido formal, mas também valores e principios contidos de forma expressa ou
implicita na Constituicdo. Assim, ndo é suficiente apenas verificar a subsungdo da
Administracdo a lei, no sentido de mera conformidade ou compatibilidade. Deve-se analisar,
também, as interseccBes de outros preceitos que se fazem presentes na relacdo juridico-

administrativa.

Desse modo, o principio da legalidade administrativa constitui apenas um
dos elementos do postulado do Estado de Direito, o qual abarca também outros valores que
devem igualmente ser observados no exercicio da atividade administrativa. A seguranca das
relacdes juridicas aparece, assim, ao lado da legalidade, como manifestacdo daquele
postulado. N&o é por outro motivo que esses dois principios tém o mesmo valor e a mesma

hierarquia.

O primado da seguranga juridica, em sua natureza subjetiva, impde ao
Estado limitagdes na liberdade de alterar sua conduta e de modificar atos que produziram
vantagens, em virtude da confianca que geram nos destinatarios. A protecdo a confianca e a
boa-fé desempenha um papel fundamental na ordem juridica patria, seja porque desfaz a

méaxima de que a Administracdo Publica tem sempre o dever de invalidar seus atos, seja
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porque permite, em casos especiais, que os efeitos dos atos administrativos invalidados

subsistam.

A restauracao da legalidade ferida ao contrario do que muitos afirmam, nédo
é atingida somente pela invalidacdo do ato administrativo. Registre-se, nesse sentido, que a
convalidacdo é também uma forma de correcdo de ilegalidades, ao mesmo tempo em que
privilegia a prote¢cdo da confianca e salvaguarda, desse modo, a seguranca juridica (em seu

aspecto subjetivo).

A doutrina ainda discute se a convalidacdo é um ato de natureza vinculada
ou de natureza discricionaria. Para alguns, trata-se de liberalidade da Administragdo, que tem
a obrigacdo de restaurar a legalidade ferida, podendo optar pela convalidacdo ou pela
invalidacdo. Outros, porém, defendem a convalidacdo como um dever administrativo. Com
efeito, quando se assevera que a Administracdo Pablica, ao reconhecer um ato viciado, tem a
obrigacdo de restaurar a legalidade, esta-se permitindo tanto invalidar quanto convalidar o ato
administrativo. Entretanto, essa possibilidade se mostra em abstrato, porque, no caso
concreto, a Administracdo so terd uma opg¢do: sendo possivel a convalidacdo, assim deve

proceder. N&o sendo viavel a convalidacao, o ato deve ser invalidado.

Ressalte-se que, mesmo quando impossivel a convalidacdo e, por
conseguinte, imperativa a invalidacdo, o principio da confianca pode incidir na relacéo
administrativa para fazer com que seja preservada parte ou totalidade dos efeitos ja
produzidos pelo ato a ser invalidado — a chamada invalidacdo modulada ou ex nunc. 1sso se da
quando os efeitos em questdo forem ampliativos da esfera juridica do administrado, desde que

presente a boa-fé.

Como descabe opcgdo discriciondria entre os deveres de convalidar e
invalidar — ressalvada a hipotese de ato discricionario maculado de vicio de competéncia —,
pode-se dizer que, em regra, todos os atos passiveis de serem reproduzidos sem vicios devem
ser convalidados, pois esta medida ndo atende apenas o principio da legalidade, mas também

ao da seguranca juridica.

E precisamente pelo fato de privilegiar, num so passo, dois importantes
fundamentos da prépria nocao de Estado de Direito — da qual, alias, decorre o exercicio da
atividade administrativa — que deve ser tida como a convalidacdo primeira tentativa de
restauracdo da legalidade. Somente quando essa primeira op¢do nao é possivel, a invalidacado
se torna obrigatoria, ja que inexiste outra forma de recompor a ilegalidade perpetrada. Em
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vista disso, deve-se ter presente que a convalidacdo é ato administrativo de natureza

vinculada, desde que, obviamente, seus pressupostos sejam preenchidos.

Se por um lado, o principio da legalidade exige a invalidagdo dos atos
viciados insuscetiveis de convalidacdo, por outro, pode sofrer interseccao de outros preceitos,
0 que levara a apontar barreiras ao dever de invalidar. Com efeito, foi visto que esse dever
pode ser transmutar no dever de ndo invalidar, ora tdo-so por forga do principio da seguranga
juridica, ora deste aliado ao da boa-fé em relacdo a atos ampliativos de direito. Essa situacéo é

chamada de estabiliza¢do do ato administrativo.

Vale acrescentar que, ao contrario do que afirmam muitos autores, o proprio
principio da legalidade, se entendido finalisticamente, milita em favor do chamado dever de
convalidar. Essa assertiva consiste em tomar um conceito mais amplo daquele principio — no
sentido, repita-se, de atuar conforme o Direito, levando-se em conta ndo so a legalidade
estrita, mas também os principios da boa-fé, seguranca juridica, entre outros. Sob esse ponto-
de-vista, inexiste propriamente um conflito principioldgico porquanto ao prestigiar o principio
da seguranca juridica estd o administrador, no mesmo passo, vinculando-se ao respeito a

legalidade.

Em suma, a convalidagédo aparece como forma de preservacgéo dos efeitos de
atos administrativos viciados que se coaduna com a obrigacdo da Administracdo de atender ao
principio da legalidade, ao mesmo tempo em que possibilita a concretiza¢do do principio da
seguranca juridica — e também da realizacdo do interesse publico —, além de prestigiar a boa-

fé do administrado.
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