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1. Fatos juridicos voluntdrios e involuntdrios. Manifestagdo e
declaragao de vontade

Fato juridico é o fato material, voluntirio ou até mesmo da natureza, que produz
conseqiiéncias juridicas. Os fatos materiais, quando ndo produzem efeitos jurfdicos,
sdo irrelevantes para o direito, mas mesmo um fato material, da natureza, pode
produzi-los: um incéndio, por exemplo, de causas desconhecidas, se estd coberto por
um contrato de seguro contra incéndio, serd um fato juridico, pois produz efeitos
dessa espécie.

Mas os fatos que mais comumente produzem efeitos juridicos sdo os que
decorrem da ag¢do humana voluntéria, e sobre os quais o ordenamento juridico ora
prescreve efeitos juridicos imediatamente, independentemente do fato de o ser hu-
mano desejar ou ndo tais efeitos, ora admite as conseqiiéncias juridicas que o ser
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humano, com aquela agdo voluntéria, deseja produzir. E, portanto, a incidéncia de
certa norma juridica sobre um fato que lhe atribui a natureza de fato juridico.

Ou seja, como dizia KELSEN', a atribui¢ao de conseqiiéncias juridicas a deter-
minado fato que consideramos como fato juridico significa “que o conteiido do
acontecer fdtico coincide com o contelido de uma norma que consideramos vdlida”.

Os fatos decorrentes da vontade humana (atos do homem) em regra produzem
(ou podem produzir) efeitos juridicos, desejados ou ndo pelo individuo.

Os fatos juridicos voluntdrios compreendem, portanto, as a¢cdes humanas, pra-
ticadas deliberadamente para a obtengdo de certos efeitos juridicos, que podem ser
desejados pelo sujeito da ag@o, ou assumidos por quem a pratica. Ou, ainda, prati-
cadas deliberadamente (sob o aspecto fisico), mas sem que o sujeito deseje ou assuma
essas conseqgiiéncias juridicas, as quais, mesmo contra sua vontade se produzem. O
mesmo raciocinio pode aplicar-se & omissdo de comportamentos, prescritos ou
exigiveis, do individuo.

O elemento “vontade”, é, portanto, de importancia essencial para a relagio
juridica decorrente da incidéncia da norma sobre o fato e do “dever ser”dai resul-
tante.

Vontade, observada do prisma da ciéncia da Psicologia, é impulso livre do
homem, projetado ou ndo no mundo juridico. Enquanto for apenas um processo
“volitivo” interno, ndo produz efeitos juridicos, € o que se conhece como vontade
psicolégica.

Uma vez exteriorizada, a vontade poderd projetar-se no mundo ou no “mundo
juridico”. Projetada no mundo do Direito, a vontade pode assumir a forma de ato
juridico ou de negécio juridico, no campo nio penal.

Por isso, é importante diferenciar manifestacio e declaragdo de vontade.

Uma coisa é Jodo declarar a José, em conversa informal, que tem intengdo de
reconhecer Antonio como filho, pois essa é a verdade, e outra, completamente
diversa, € declarar a mesma coisa, em Juizo, em agdo de investigacio de paternidade.
Por outro lado, € diferente dizer a José que desejo comprar-lhe o imdvel por tal
preco, e ele concorda, e dizer a mesma coisa, em instrumento contratual formal.

Em qualquer dos casos, existem manifestagées de vontade, que, mesmo similares
em esséncia, tém resultados juridicos diferentes, Mas quando essas manifestagoes
ocorrem de acordo com certas condi¢des e requisitos formais, admitidos ou prescritos
pelo ordenamento juridico como produtores de determinados efeitos juridicos, a
pessoa estard emitindo declaragées de vontade, se o faz querendo, admitindo ou
assumindo as conseqiiéncias dessas declaragdes. A declaragio na investigacdo de
paternidade, feita formalmente como depoimento pessoal, poderd acarretar a confis-
sdo da ac¢do, com o reconhecimento imediato da paternidade. E a declara¢io, minha
e de José sobre seu imével, sem testemunhas, nenhum efeito juridico ter4; mas, em
instrumento contratual formal, levado a registro, transferird a mim a propriedade de
José.

1 HANS KELSEN. Teoria pura do direito. Livr. Martins Fontes, 1985, pp. 3/4.
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Manifestacdo de vontade, portanto, é género (pois abrange inclusive o siléncio
ou omissdo), do qual declaracdo de vontade é espécie. Os atos juridicos compreen-
dem somente declaragdes de vontade, pois seus efeitos sdo aqueles desejados, assu-
midos ou admitidos pelo agente, ao passo que, das manifesta¢cdes de vontade que
ndo configuram declaragbes de vontade, podem decorrer efeitos juridicos, mas nao
necessariamente os desejados pelo agente.

2. Manifestagdo e declaragdo de vontade do agente do estado

O agente piiblico, ao desempenhar suas fun¢des, age em nome do Estado, € ndo
em seu proprio nome. Da mesma forma, age aquele que representa a pessoa juridica
privada, ao menos quanto ao fato de que sua manifestagdo de vontade, em nome de
ta] pessoa juridica, configura a vontade de sua representada e néo a sua prépria. Mas,
€m um e outro caso, a vontade psicolégica do agente pode (e é até mais comum que
isso acontega) coincidir com a da pessoa juridica, embora isso seja absolutamente
irrelevante para a configuragio do ato juridico da pessoa juridica.

O Estado, assim como a pessoa juridica privada, declara sua vontade através de
individuos, pessoas fisicas, que o representam. Portanto, de nenhum efeito serd o
agente manifestar uma vontade interna, psicoldgica, sua, pois o que produziri efeitos
juridicos serd a declaragdo de vontade, que é do Estado, externada pelos meios
formais-legais determinados pela legislagdo pertinente.

Enquanto o particular manifesta a sua vontade imbuido da realizag¢do de seus
interesses, o administrador publico o faz em decorréncia do interesse piiblico, rigi-
damente adstrito ao principio da legalidade e as regras de competéncia, pois ndo
pode se afastar ou agir contra o interesse coletivo. Por isso, o processo volitivo
interno do agente se resume a querer obedecer os ditames da Administracio para
realizar o interesse puiblico, como dizia LOPES MEIRELLES®: “na Administracdo
Publica ndo hd liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na administragdo parti-
cular é licito fazer tudo o que a lei ndo proibe, na Administragdo Publica sé é
permitido fazer o que a lei autoriza.”

Para que o Estado manifeste sua vontade, exige-se, em primeiro lugar, a capa-
cidade civil, que é aquele atributo genérico que o ordenamento confere as pessoas,
fisicas e juridicas, de adquirir direitos e contrair obrigacdes. O Estado, como pessoa
juridica que €, ja é dotado de tal capacidade; exige-se que também o agente o seja,
pois, se ndo for capaz de declarar sua prépria vontade, ndo podera também fazé-lo
em nome do Estado.

O Cédigo Civil, como se sabe, ndo diz quem € capaz, mas, residualmente, quem
¢ incapaz (arts, 52 e segs.), como os loucos, menores de 16 anos etc.

Exige-se, também, a competéncia, que é a “quantidade ou qualidade do poder
funcional que a lei atribui as entidades, érgaos ou agentes publicos para executar
sua vontade™®. Compreende, portanto, competéncia do Estado, da pessoa politica

2 HELY LOPES MEIRELLES. Direito Administrativo Brasileiro. Ed. Rev. Tribunais, 1984, p. 60.
3 DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO. Curso de Direito Administrativo. Editora Forense,
1989, p. 106.
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federativa (no Brasil), da entidade e do 6rgdo nos quais o agente estd integrado, além
da indispensdvel competéncia do préprio agente para declarar a vontade do Estado
naquela matéria e naquelas circunstancias. Tais assuntos serdo retomados mais
adiante.

3. Ato juridico — sentidos amplo e estrito

A nogio de ato juridico é controvertida, na doutrina brasileira ¢ mesmo na
estrangeira. Alguns (doutrina unitarista) consideram ato juridico sindbnimo de neg6-
cio juridico, incluido este ultimo no conceito do primeiro; outros consideram-nos
coisas separadas (corrente dualista), € outros ainda nem mencionam ato jurfdico em
sentido amplo. Além disso, a maior parte dos autores considera ato juridico apenas
o ato licito, atendendo ao disposto em nosso Cédigo Civil (art. 81).

A exteriorizagdo da vontade humana (abrangendo também a omisséo, negligente
ou propositada), em seu nome ou representando pessoa juridica, dirigida a um
resultado concreto desejado ou ao menos previsivel, feita na forma que o ordena-
mento juridico prescreve ou admite (declaragdo, portanto) para atingir esse resultado,
determinando entdo os efeitos juridicos de acordo com tal ordenamento, é o ato
Juridico, auto regulacio da vontade do agente ou da entidade representada.

No direito positivo brasileiro (art. 81 do Cédigo Civil), “todo o ato licito que
tenha por fim imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar ou extinguir
direitos se denomina ato juridico.”

Os efeitos conferidos pelo ordenamento brasileiro consistem, portanto, em criar
(no sentido de adquirir, transferir e resguardar), extinguir ou mesmo modificar
direitos ou situagdes juridicas, e o préprio homem, dentro desses limites, estabelece
relagdes juridicas préprias, obedecidos os requisitos que o ordenamento prevé para
condicionar a produgdo desses efeitos.

Em certos casos, os efeitos juridicos jd vém prescritos, determinados, explici-
tados pelo ordenamento juridico, e se realizardo caso o agente declare a vontade
naquela forma prescrita, independentemente de sua vontade: sdo os atos juridicos
“stricto sensu”, sentido estrito, geralmente unilaterais. Em outras hipéteses, o orde-
namento admite que, externada de certa forma, a declaragdo de vontade (ou as
declaragbes de vontade) produza os efeitos que o agente desejou atingir com tal
declarag@o, criando situagao juridica nova, inexistente antes das declaragdes: trata-se,
aqui, dos negdcios juridicos, geralmente atos bilaterais.

O sentido amplo do conceito de ato juridico abrange as duas hipéteses citadas,
e o sentido estrito, somente a primeira alternativa. :

4. Esquema dos atos juridicos
a) Fatos juridicos voluntdrios: dividem-se em Atos juridicos (efeitos juridicos

voluntdrios ou prescritos pelo ordenamento (adquirir, resguardar, transferir, modifi-
car, extinguir direitos ou situag¢des juridicas, e, segundo o art. 81 do Cédigo Civil,
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apenas atos licitos), e Atos ilicitos (geralmente efeitos juridicos involuntérios, como
a pena ou indenizagio, embora possam, no caso dos crimes dolosos, ser voluntarios
no sentido de admitidos ou assumidos pelo agente, efeitos esses ja prescritos pelo
ordenamento juridico).

b) Atos juridicos (sentido amplo) dividem-se em Atos juridicos em sentido
estrito ou ndo negociais (efeitos juridicos prescritos pelo ordenamento juridico,
podendo ser atos materiais de acordo com a vontade ou declaracdo de vontade de
acordo com os efeitos prescritos pelo ordenamento, ndo criando vinculo juridico nio
existente anteriormente; os efeitos independem da vontade, embora possam com e¢la
coincidir), e Negdcios juridicos ou atos juridicos negociais (conseqiiéncias juridicas
desejadas pelo (s) agente (s), ndo prescritas pelo ordenamento, mas por ele admitidas
ou reconhecidas; auto-regulaco de interesses, criando vinculos juridicos inexistentes
antes das declaragdes).

5. A omissdo e seus efeitos

A “Teoria do Siléncio” é capitulo controvertido e ainda incerto da ciéncia
juridica, seja no direito privado, seja no campo do direito piblico. Caracteriza-se
pela inagdo, pela auséncia de exteriorizagdo de vontade ou comportamento, mas
mesmo assim, como ato negativo ou omissivo, pode exprimir vontade, de consenti-
mento ou rejei¢do, e gerar, por si, efeitos juridicos. Seu valor juridico varia conforme
o 4angulo do Direito que € estudado.

Ha4 casos, especialmente no Direito Civil, em que o valor do siléncio € previa-
mente determinado, como, p. ex. art. 159 (responsabilidade civil), 258/259 (comu-
nhdo parcial no casamento, no siléncio), 1374 (prazo indefinido da sociedade, no
siléncio do contrato), e outros (949, 1.166, 1.283, 1.376), do Cédigo Civil. Por outro
lado, quando certos comportamentos sao prescritos ou devidos legalmente, a inagao
ou auséncia de manifestag@o, na oportunidade ou no prazo legal, significam decisao
implicita de rejei¢do, possibilitando o acesso ao Judicidrio para a prote¢do de direitos.
No campo do direito privado, a auséncia de manifestacio geralmente significa
assentimento tcito, ao passo que, no dmbito do direito piiblico, adstrito ao principio
da legalidade estrita, significa geralmente denegagdo da pretensido do interessado,
principalmente se ha prazo para manifestagio.

O que parece claro é que fato juridico voluntério consiste numa conduta humana:
ato positivo ou negativo do homem, gerando efeitos juridicos. Mas ndo existe regra
de direito que atribua, genericamente, ao siléncio, valor igual ao da declaragdo
expressa.

Entdo, o valor do siléncio deve ser legalmente determinado, pois, como lembra
VICENTE RAO*, "quem cala consente é um ditado popular e ndo uma regra de
direito” .

4+ VICENTE RAO. Arto juridico, Ed. Saraiva, 1979, p. 141/142.
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Por isso, cada caso concreto deve ser detidamente estudado: a omissio s6 produz
efeitos juridicos, na auséncia de disciplina legal expressa, quando, pelas circunstin-
cias, a atitude de quem silencia induz a outra parte, como induziria a qualquer pessoa,
em condi¢des normais, a crenga legitima de haver o silente revelado, desse modo,
uma vontade seguramente identificada.

Isto pode ocorrer no Direito Civil (siléncio na celebra¢do do casamento pode
significar assentimento ticito), Constitucional (responsabilidade do Poder Publico
por omissao de seu agente, art. 37, § 6%, Penal (delito de omissdo de socorro)
Administrativo (denegacdo de pretensdo, implicitamente), Processual (confiss@o ¢
revelia), e em outros ramos do Direito.

6. Ato juridico unilateral e bilateral.

De extrema importédncia para o tema de atos juridicos e negécios juridicos, como
0s contratos, é saber como se irradiam os efeitos juridicos correspondentes, seja em
decorréncia do nimero de partes que declaram a vontade, seja em razao das pessoas
que serdo afetadas por tais fatos juridicos.

Primeiramente, deve-se esclarecer que aqui ndo se emprega o vocabulo “parte”
no sentido técnico-processual; e, ainda, que o mesmo nao significa, necessariamente,
uma pessoa que declara a vontade, se utilizado no singular.

Parte, tratando-se de atos juridicos, significa direcdo (também chamada “par-
tido”) adotada pelo interesse ou interesses que motivam a declaragdo de vontade,
podendo, neste aspecto, ser énica e simples, quando pessoa singular e parte sido
sinbnimos, ou entdo unica e plirima, hip6tese em que vdrias pessoas singulares
emitem declaracdo de vontade, agindo em conjunto, mas em uma #nica direcdo,
representando um #nico interesse. O mesmo raciocinio se aplica & outra parte,
singular ou plirima, afetada pela declaragdo de vontade, demandando ou nao, con-
forme a natureza do ato juridico (em sentido amplo) a manifestagio de vontade
correspondente.

Quanto ao nimero de partes que intervém na formagdo do ato juridico, este
pode ser Unilateral, que € ato volitivo proveniente de um (“unipessoal”) ou mais
(“plirimos™) sujeitos formando a mesma parte, ou seja, declaracdo de vontade na
mesma dire¢do, colimando o mesmo objetivo, ou entdo Bilateral (ou plurilateral),
quando o ato volitivo € resultado de vontade declarada de duas (ou mais) partes,
sendo acordo de vontades opostas (como no contrato), ou ndo opostas, coincidentes
(como nos convénios e consdrcios), podendo ser simples, quando confere beneficio
a uma parte e encargo a outra; sinalagmdtico, no caso em que sdo distribuidos
encargos € vantagens a ambas as partes, € comutativo, quando a relagio entre o
encargo e sua contraprestagio for de equivaléncia, ou aleatdrio, no caso contrario’.

5 JOSE CRETELLA IR., Curso de Direito Administrativo, Ed. Forense, 1987, p. 231; MARIA HELE-
NA DINIZ, Curso de Direito Civil Brasileiro, Ed. Saraiva, 1986, 12 vol., p. 217; JOSE ABREU. O
negdcio juridico e sua teoria geral, Ed. Saraiva, 1988, pp. 62/63.
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Sao atos juridicos unilaterais, a promessa piblica de recompensa (C. Civil, arts.
1.505 e segs.) letras de cdmbio, notas promissoérias, revogagdo de mandato, rentncia
de heranga, testamento, e outros, sendo dos bilaterais o mais importante o contrato
(vontades opostas), havendo ainda os convénios e consércios (vontades coincidentes).

A doutrina® costuma apontar, ainda, outra classificagdo de atos juridicos unila-
terais e bilaterais: quanto a produgdo de obrigagées e encargos para as partes. Por
este aspecto, unilateral seria o ato em que a declaragdo de vontade gera obrigagdes
tdo-somente para uma das partes, e bilateral aquele em que ambas as partes se
obrigam, reciprocamente. Adverte-se que tal classificagdo pode gerar confusdo para
os incautos, pois ndo corresponde, necessariamente o ato unilateral ou bilateral
quanto ao nimero de partes a ato unilateral ou bilateral quanto a produgio de
obrigagdes: todavia, para o Direito Administrativo, a classificagdo adotada é quanto
ao nimero de partes.

7. Os planos de existéncia, validade e eficdcia

Para o aperfeicoamento do ato juridico como produtor de efeitos juridicos, é
necessario que o mesmo, além de existir, seja vélido e eficaz

O ato juridico existe quando se identificam os elementos, intrinsecos e extrin-
secos, que o qualificam como fato juridico voluntirio: exteriorizacdo da vontade,
ocorrida de certa forma, em determinado tempo e lugar, sobre certo objeto e por
determinado agente.

Para que o ato existente seja juridicamente apto a produzir os efeitos determi-
nados ou admitidos, deve ser dotado de certos requisitos, lhe conferirdo validade
para adentrar o mundo juridico como tal: agente capaz, objeto licito e determinado
(ou determindvel), possivel, e forma prescrita ou nao vedada pelo ordenamento
juridico. Também deve ser vilida a manifestagdo da vontade.

Existente e vdlido, deve passar a produzir os efeitos juridicos que com sua edi¢do
se desejou produzir (ou se admitiu fossem produzidos), o que ocorre com a verifi-
cacdo de certos fatores que lhe conferirdo eficdcia geral ou prépria de cada ato: p.
ex., em um testamento, este, apesar de existente e vélido, s6 atingir4 a plena eficicia
pela morte do testador, sem alteragdo do referido ato juridico. Ou, em certas hip6-
teses, a necessidade de medidas de publicidade dos atos, ou de registro em cartério
para valer ante terceiros, e outros fatores.

Os atos juridicos, em resumo, s6 atingem sua plena concretiza¢do depois de
passar, sucessivamente, pelos planos de existéncia, validade e efic4cia’.

8. Capacidade da pessoa juridica e vontade normativa do estado

Uma das acep¢des da nogdo de “Estado” é a que o considera como pessoa, capaz
de direitos e obrigagdes. E o que o Cédigo Civil (art. 14) afirma, estendendo a

6 JOSE CRETELLA JR. Obra citada na nota 5 anterior, p. 231.
7  ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO. Negdcio juridico. Existéncia, Validade e Eficdcia. Ed.
Saraiva, 1986, pp. 32, 59 e 67 e segs.
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personalidade ainda as pessoas politicas federativas e respectivas autarquias, funda-
¢Oes privadas, empresas publicas e sociedades de economia mista.

Pessoa,, em sentido juridico, € todo ente, fisico ou moral, suscetivel de direitos
e obrigagdes, sindnimo de sujeito de direito, ou sujeito de relagdo juridica®, o que,
por sua vez, significa ser sujeito de dever, pretensdo ou titularidade juridica. Per-
sonalidade’ é o atributo da pessoa (fisica ou juridica) que exprime essa aptiddo
genérica para adquirir direitos ou contrair obrigagdes.

Capacidade juridica é a “medida da personalidade” e pressuposto de todos os
direitos' adotando, no campo do Direito Administrativo, também a conotagio de
“competéncia, que é a atribui¢do legal a entidade, érgao ou agente publico do poder
de atuar em determinado campo, editar certo tipo de ato juridico ou desempenhar
certa classe de atividade.”"'

A personalidade e a respeciva capacidade das pessoas juridicas (agrupamentos
de patriménios oude pessoas) para participar da ordem juridica com individualidade
e em nome proprio € fruto do reconhecimento do préprio ordenamento, que, aliis,
¢ que também reconhece tais atributos ao proprio ser humano: a personalidade
juridica humana deriva do Direito, que, assim, pode concedé-la também a tais
agrupamentos. De acordo com suas fungdes, interesses predominantes e dmbito de
atuagdo, sdo classificadas pelo artigo 13 do Cdédigo Civil em pessoas juridicas de
direito privado ou de direito piiblico; estas tltimas s3o de direito piblico externo ou
interno.

A capacidade da pessoa juridica manifesta-se em todos os campos do Direito,
¢ ndo apenas na esfera patrimonial. Mas sua prépria natureza a diferencia da capa-
cidade humana: falta-lhe titularidade para direitos inerentes ao homem (familia,
parentesco, liberdade de locomogao etc.), e necessita de representantes (seres huma-
nos) para exprimir sua vontade (vontade juridica e ndo psicolégica, que s6 os
humanos possuem) e geralmente o fazem através de documentos e 6rgios de comu-
nicagdo, pois estd claro que nio podem fazé-lo diretamente.'? A pessoa juridica pode,
p. ex., ser proprietdria, locadora, locatdria, arrendatiria, herdeira, avalista, donatéria,
autora, ré, assistente, opoente, litisconsorte, ou obrigar-se por contratos em geral,
sendo os atos juridicos praticados em seu nome, mas, concretamente, através de seus
agentes ou representantes, na medida de sua capacidade e poderes conferidos pela
lei ou estatutos (competéncia, no caso das pessoas publicas). Pode contratar pela
CLT, mas ndo pode ser contratada por esse regime; pode ser herdeira testamentaria,
mas ndo pode testar.

O Estado € uma pessoa politico-juridica de direito piblico, com a qualificagio
de externo nas suas relagbes de soberania e relagdes juridicas com outros Estados

8 WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO. Curso de Direito Civil, Parte Geral, Ed. Saraiva, 1968,
pp. 58/59.

9 MARIA HELENA DINIZ. Curso de Direito Civil Brasileiro, 12 vol., Ed. Saraiva, 1986, pp. 81/82.
10 ANTONIO CHAVES. Enciclopédia Saraiva do Direito, v. 13, p. 2, verbete “capacidade”.

11 EDMIR NETTO DE ARAUJO-Do negécio juridico administrativo, Ed. Revista dos Tribunais, 1992,
p. 62.

12 MARIA HELENA DINIZ, ob. cit., pp. 110/112.
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soberanos. As pessoas politicas que compdem a federacdo brasileira sdo pessoas
juridicas de direito publico interno, assim como suas autarquias. J4 as empresas
estatais e fundagdes privadas, controladas direta ou indiretamente pelo Poder Piblico
s30 pessoas juridicas de direito privado.

A “vontade juridica” hd pouco referida, ndo € vontade individual ou psicolégica,
impulso livre do ser humano, que o Estado, embora pessoa capaz de direitos e
obrigagbes, ndo possui. Trata-se de vontade funcional, do agente piblico, corres-
pondente a vontade (também livre) de, no exercicio de suas fungdes, declarar a
vontade do Estado (como também o fazem os representantes das empresas privadas),
vontade esta que se denomina vontade normativa do Estado. A vontade funcional
expressa para realizar fins ou interesses de uma coletividade € o que a origina, quase
como sindnimo de “vontade coletiva”."

No caso das pessoas juridicas piiblicas, ou mesmo nos colegiados, entende-se
que ha conduta voluntaria do 6rgéo ou entidade quando o agente declara validamente
tal espécie de vontade, ou seja: agente capaz e competente, objeto licito, finalidade
publica, forma prescrita, auséncia de vicios na manifestagdo e competéncia do 6rgdo
ou entidade. Mas essa vontade exteriorizada pelo agente nada tem de psicoldgica,
pois em virtude de conveng@o legal, como se viu, se faz a imputago a pessoa coletiva
da vontade expressa por seu agente, tratando-se de vontade, como se disse, norma-
tiva, para cuja declaragdo quase sempre € irrelevante a vontade individual (psicol6-
gica) do agente, embora, na maioria das vezes, possam as mesmas coincidir.

Ou seja, 0 que interessa, mesmo, ao Direito, é a exteriorizagio, a declaracdo
da vontade, ndo importando muito, até mesmo, que se trate de vontade normativa:
esta desempenha o mesmo papel da vontade individual da pessoa fisica para o ato
juridico individual, para o qual ndo conta a fase psicoldgica que antecede a declaragéo
(a n3o ser quando se investigam vicios na declaracido da vontade).

A vontade psicolégica do agente se corporifica na vontade normativa, e € s6
esta, declarada, que aparece para o Direito, sendo o elemento nuclear de seu con-
teddo, e, muitas vezes, todo o seu conteiido: por isso, o ato administrativo é decla-
racdo de vontade da Administracdo e nao do agente, que ndo age em nome proprio,
mas do Estado.

9. Unilateralidade e participagdo do destinatdrio do ato administrativo

Outro aspecto relevante sobre as declaragdes de vontade refere-se a necessidade
ou ndo da participagdo do destinatirio do ato administrativo para que este se aper-
feicoe e produza os efeitos desejados. Ou seja, se é indispensdvel a declaragdo de
vontade também do destinatirio (bilateralidade), ou se é suficiente a do Estado
(unilateralidade), para qualquer classe de atos.

13 MARCELLO CAETANO. Principios fundamentais de Direito Administrativo, Ed. Forense, 1977, pp.
112/116.
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A maior parte dos administrativistas tradicionais'* conceitua “ato administrati-
vo”como “manifestacdo unilateral” de vontade do Estado, dando maior énfase ao
aspecto da unilateralidade dos atos administrativos (em sentido estrito), mostrando
como que um obscurecimento do aspecto bilateral (p. ex., dos contratos). Na maior
parte das vezes, a Administragdo ndo consulta a vontade dos destinatdrios do ato
para editd-lo e para que se produzam os efeitos juridicos decorrentes da declaragio
de vontade do Estado.

Na doutrina, chega-se mesmo a afirmar'® que “o trago da unilateralidade é tao
tipico dos pronunciamentos da Administragdo que leva o investigador a identificar
ato administrativo com ato unilateral”, colocando em divida a existéncia de atos
de outra espécie enquadraveis em tal conceito. Mas, embora no direito piblico seja
caracteristico o ato unilateral, que ocupa lugar de maior destaque no Direito Admi-
nistrativo do que no direiro privado, ndo se pode eliminar de seu conceito amplo os
atos bilaterais.

Na verdade, o que ocorre é uma gradagdo'® da necessidade de aquiescéncia ou
de manifestagdo de vontade dos destinatérios do ato para que este se operacionalize,
ou até mesmo para que seja védlido. No direito privado, inversamente, é de maior
relevancia a aquiescéncia e participagdo da outra parte, especialmente nos negécios
juridicos contratuais.

Podemos esquematizar essa idéia dizendo que ha:

a) Atos administrativos gerais ou regulamentares que, para sua formagio ou
execucgdo, independem da vontade dos interessados ou destinatarios, ou mesmo da
notificagdo pessoal dos mesmos (p. ex., os decretos regulamentares), mas que, em
virtude do principio da publicidade dos atos da Administragdo (Const. Federal, art.
37), devem ser levados a piiblico, embora de forma geral. Ndo existem, juridicamen-
te, atos administrativos “secretos”.

b) Atos administrativos unilaterais individuais, que se aperfeicoam sem o con-
curso da vontade dos interessados destinatarios, mas que, para vigorar, exigem, por
disposi¢do legal ou normativa (no Brasil, constitucional, art. 37), a prévia notificagdo
dos interessados, quer pessoal, quer por publicagdo (p. ex., adjudicacdo em uma
licitagdo).

c) Atos administrativos unilaterais individuais, para cujo aperfeicoamento e
operacionalidade exige-se, por disposi¢do legal ou normativa, uma declaragcdo de
vontade de aquiescéncia por parte do destinatdrio (p. ex., permissao de uso, a titulo
precério, de bem piiblico).

14 Como, p. ex., JOSE CRETELLA JR. Direito Administrativo Brasileiro, Vol. 1, Ed. Forense, 1983,
pp- 243 € 255; HELY LOPES MEIRELLES. Direito Administrativo Brasileiro, Ed. Rev. Tribunais, 1984,
p. 108; CAIO TACITO. Direito Adminstrativo, Ed. Saraiva, 1975, p. 65; CELSO ANTONIO BANDEIRA
DE MELLO, Elementos de Direito Administrativo, Ed. Rev. Tribunais, 1987, p. 38, e muitos outros,
inclusive estrangeiros (ver nosso Negdcio Juridico Administrativo, Ed. Rev. Tribunais, 1992, p. 65, nota
97)

15 JOSE CRETELLA IR. Ob. cit., p. 255.

16 MICHEL STASSINOPOULOS. Traité des actes administratifs, vol. I, Atenas, publicado pela Librairie
de Droit et Jurisprudence, Paris, 1973, pp. 57/58.
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d) Atos administrativos bilaterais (sentido amplo), como os contratos adminis-
trativos, para os quais exige-se a declaragdo de vontade de consentimento dos
contratantes, seja elegendo as cldusulas que regerdo a relagdo juridica criada, seja
aceitando o contratado as cldusulas padronizadas oferecidas pelo Estado. Consenti-
mento, ai, significa livre vontade em contrair o vinculo contratual.

Ainda no aspecto relativo a participagdo do destinatdrio, podemos afirmar que,
para a formagdo de certos atos administrativos concorrem, como pressupostos, atos
Juridicos dos interessados que, embora nio sendo atos administrativos em sentido
estrito (pois ndo sdo, especificamente, declaragcbes de vontade do Estado), sio,
entretanto, regidos pelo Direito Administrativo. Tais sdo, p. ex., o pedido do fun-
ciondrio, nas exoneragdes “a pedido”; o recurso do interessado, em processo disci-
plinar ou em licitagdo; a aceitacdo do cargo publico do funciondrio nomeado, e
outros que o individuo pode praticar, inserindo-se sob as condi¢Ges ji existentes pelo
ato de regramento.

Certos autores equiparam esses atos juridicos aos atos administrativos, como
pressuposto ou condi¢do para a pritica ou eficdcia do ato stricto sensu; outros
procuram enquadri-los na nogdo de ato-condi¢do, justamente invocando tal carac-
teristica de pressupostos.'” Mas, nio sendo declaragdes de vontade do Estado, ndo
s30 atos administrativos, a0 menos em sentido estrito, e, por outro lado, o assim
chamado ato condigdo também pode ser, intermediariamente, praticado pela Admi-
nistragdo, através de seu agente: sendo assim, preferimos consideréd-los, generica-
mente, sob a denominagdo geral de atos juridicos de Direito Administrativo, por este
regidos, inclusive quanto ao regime juridico concernente aos vicios de vontade e
nulidades.

10. Ato administrativo, espécie do género ato juridico

Ato juridico ndo é figura peculiar a direito privado ou direito publico, mas
categoria juridica, cuja conceituagdo vem da teoria geral do Direito. Entretanto, nem
todo ato juridico para cuja formagao concorre a Administragao € ato administrativo,
mas somente aqueles editados em matéria administrativa.!” Mas ato juridico é género
do qual ato administrativo é espécie.

Todas as atividades desempenhadas pela Administragdo podem ser englobadas
na designacdo genérica de Atos da Administragdo. Tais atividades podem ser juri-
dicas ou nio juridicas.

Atividades ndo juridicas sdo atos materiais dirigidos a realizagdo, em concreto,
da atividade administrativa, em seus aspectos técnicos ou operacionais. Alguns

17 No primeiro caso, OSWALDO ARANHA BANDEIRA DE MELLO, Principios Gerais de Direito
Administrativo, Ed. Forense, 1969, p. 415; no segundo, dentre outros, HELY LOPES MEIRELLES,
Direito Administrativo Brasileiro, Malheiros Editores, 1992, p. 159; JOSE CERTELLA JR., Tratado de
Direito Administrativo, vol. 11, Ed. Forense, 1966, p. 39; e CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO,
Elementos de Direito Administrativo citado, p. 137. Também tratamos do assunto em nosso Do negdcio
Jjuridico administrativo, Ed. Rev. Trib., 1992, pp. 103/111.

173



autores denominam esses atos como Aros de administra¢do, outros, como fatos
administrativos.

Ja a atividade juridica do Estado se realiza através de declaragdes de vontade,
exteriorizadas por seus agentes, destinadas a produzir efeitos juridicos objetivados,
mas atendendo a certos requisitos de forma e fundo, dirigindo-se a finalidade de
interesse piblico e editados em matéria administrativa, sem o que serdo atos juridicos,
em sentido amplo, idénticos aos que se praticam no campo do direito privado.

Portanto, Ato DA Administracdo é género de que Ato de administragdo e Ato
juridico DA Administragcdo sao espécies. O primeiro € todo ato oriundo da Admi-
nistra¢do (com “A” maitsculo), juridico ou ndo; o segundo engloba todas as ope-
ragdes materiais de administragdo (com “a” mimisculo); o terceiro todos os atos
juridicos, unilaterais ou bilaterais, praticados pela Administragdo. Se este tiltimo ndo
for editado em matéria de direito privado (como, p. ex., locagdo, direitos autorais
etc.), mas em matéria administrativa, com o Estado em posicdo de supremacia,
recebera o qualificativo de Ato administrativo, em relagéo de espécie e género

Em resumo: Ato juridico da Administragio em sentido amplo e Ato adminis-
trativo sdo as espécies do gé€nero “Ato juridico da Administracdo”. A nogdo é
aplicdvel também aos atos bilaterais, como p. ex., os contratos “DA” Administragio
e 0s contratos administrativos.

11. Elementos, requisitos e atributos do ato administrativo

Como qualquer ato juridico, o ato administrativo, como se viu, possui elementos,
intrinsecos ou extrinsecos, que determinam sua existéncia; requisitos, que condicio-
nam sua validade; e atributos ou fatores que propiciam sua eficdcia.

Elementos intrinsecos, que se contém dentro do préprio ato administrativo, sdo
a agdo ou abstengdo humanas (atos comissivos e omissivos), que tomam alguma
forma (escrita, oral, mimica, gestos, siléncio, inag@o, omissdo etc.), que € a decla-
racdo de vontade do Estado, e o objeto ou contetido, que é a matéria de interesse
plblico, ou seja, a relacdo juridica administrativa sobre o que o ato administrativo
dispde.

Alguns autores'® sugerem que se considere objeto a relagio juridica a que o ato
se refere (p. ex., exoneragdo de servidores), e conteiido, aquilo que, concretamente,
o ato dispde (p. ex., exoneragdo de fulano e beltrano, que sdo os servidores). Mas é
dificil separar e distinguir esses conceitos: nao estariamos mentindo se afirmdssemos
que o objeto € o efeito pritico que se pretende alcangar, ou mesmo, “é a propria
substdncia do ato, seu conteiido”."®

J4 os elementos extrinsecos, que sdo visualizados fora do ato, mas igualmente
indispensdveis a sua existéncia, sdo o agente piiblico, que em nome do Estado declara

18 CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO. Aro administrativo e direitos dos administrados, Ed.
Rev. Tribunais, 1981, p. 34; HELY LOPES MEIRELLES. Direito Administrativo Brasileiro citado, p.
114

19 JOSE CRETELLA JR. Direito Administrativo Brasileiro citado, p. 299.
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sua vontade normativa, e o bindmio tempo e lugar, sem os quais no h4 nem mesmo
fato juridico, quanto mais ato administrativo. Poderiamos, ainda, classificar os ele-
mentos de existéncia em essenciais (gerais ou particulares), ou inderrogiveis; natu-
rais e acidentais (que sdo, de regra, derrogdveis).”

O ato administrativo existente deve também ser vdlido, ou seja, juridicamente
apto a produzir os efeitos desejados, sejam estes determinados ou simplesmente
admitidos pelo ordenamento juridico.

Para isso, agregam-se aos elementos de existéncia os requisitos de validade,
que s3o visualizados como elementos exteriores ao ato, mas indispensdveis A sua
existéncia vdlida. Alids, alguns autores tradicionais®' os denominam elementos pres-
supostos, ou elementos estruturais, residindo a suposta diferenca entre elementos e
requisitos no enfoque estitico dado aos primeiros (agente, objeto e forma) e dinimico
(agente capaz € competente, objeto licito e possivel, forma prescrita ou ndo vedada)
dado aos segundos.?

Tais requisitos sdo: capacidade e competéncia do agente, da pessoa juridica e
do 6rgdo; declaragdo vdlida (ndo viciada) de vontade; objeto licito, possivel e
conforme ao interesse piblico concretamente existente; forma legalmente prescrita,
ou ndo vedada, como os requisitos do ato juridico em geral®. No caso especifico do
ato administrativo, acrescentam-se motivo existente e conforme ao interesse piblico,
e finalidade simétrica a esse motivo: enquanto no direito privado, 0 motivo ¢ a
finalidade nZo tém o relevo que lhes dé o direito piiblico, no Direito Administrativo
motivo e finalidade compdem a legalidade interna ou subjetiva do ato.*

Finalmente, o ato juridico (e também sua espécie, Ato administrativo) existente
¢ vilido se aperfeicoa quando sobre ele incidem determinados fatores que o tornam
apto para produzir efeitos, principalmente os efeitos juridicos objetivados com a
declaragdo de vontade®™, ou seja, quando é eficaz, percebendo-se assim que “eficé-
cia” ndo é o prdprio efeito jurfdico desejado, mas atributo concreto que para a
produgdo desse efeito contribue.?

E comum que os momentos de perfeigdo e eficicia dos atos administrativos
coincidam, embora a eficcia possa, pela norma juridica ou pelo acordo de vontades
(este dltimo caso, mais raro no Direito Administrativo) ser atribuida retroativamente,
ou mesmo mediante verificagio de evento ou condigao, no futuro. Também é comum
que se apontem, como fatores de eficicia prdpria do ato ou de eficicia extensiva,
os mesmos apontados em relagao aos atos juridicos em geral (consulte-se o item 7:
“QOs planos da existéncia, da validade ¢ da eficdcia”).

20 Ver nosso “Negdcio juridico administrativo” citado, p.p. 75/78.

21 VICENTE RAO. Ato juridico, Ed. Saraiva, 1979, p. 97/100; ou SILVIO RODRIGUES-Direito Civil,
vol. I, Ed. Saraiva, 1981, p. 161.

22 JOSE CRETELLA JR. Tratado de Direito Administrativo, vol. 11, Ed. Forense, 1966, pp. 145/146.
23 ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO. Negdcio juridico-Existéncia, validade e eficdcia-Ed. Sa-
raiva, 1986, pp. 53 e 55/56.

24 CAIO TACITO. Direito Administrativo. Ed. Saraiva, 1975, p. 59.

25 nosso Negdcio Juridico Administrativo, citado, p. 93.

26 MASSIMO SEVERO GIANNINI. Corso de diritto amministrativo, Ed. Giuffré, Milano, 1967, vol.
II1, p. 145.
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A diferenga surge da anélise dos fatores gerais de eficdcia dos atos administra-
tivos, pois além daqueles dos atos juridicos em geral (p. ex., verificacdo do evento),
o ordenamento dota os atos administrativos de certos fatores de eficicia geral
desconhecidos das relagbes entre particulares, fundamentados no interesse publico.
Esses fatores, que alguns?’ denominam atributos ( e realmente o sdo), configuram-se
principalmente pela imperatividade, pela presungdo de legitimidade e pela auto-exe-
cutoriedade dos atos administrativos, todos decorrentes do principio da supremacia
do interesse publico.

Imperatividade: os comandos administrativos sdo obrigatérios a todos os que
na hipétese se enquadrem, porque tais atos presumem-se legitimos e verdadeiros até
prova definitiva em contrario, uma vez que o Estado s6 pode agir conforme a lei e
o interesse publico (presun¢do de legitimidade). Fundamentando-se nesses dois
atributos, o ato administrativo, ao contrario dos atos juridicos privados, é auto-exe-
cutavel (auto-executoriedade), de imediato, pela Administragdo, até mesmo coerci-
tivamente, uma vez que a realizagdo do interesse publico, que sobrepuja os interesses
privados, muitas vezes ndo pode e nao deve sujeitar-se a participagio dos destina-
tirios ou de outros Poderes para concretizar-se, invertendo o énus da prova e mesmo
da provocagdo judiciaria a quem alega a invalidade (ainda a presuncio de legitimi-
dade): a Administragdo executa imediatamente, independentemente de declaragao
de validade ou aquiescéncia, as atividades necessdrias e o particular que se sentir
prejudicado € que deve acionar o Judicidrio, se assim o desejar.

Percebe-se claramente que a imperatividade ndo estd presente nos atos mera-
mente enunciativos ou declaratdrios, € que a hetero-executoriedade, regra dos atos
juridicos privados, no Direito Administrativo é matéria de direito estrito, decorrente
de expressa disposi¢do legal (p. ex., desapropriagdes, execugdes fiscais etc.), pois
se a Administragdo recorrer ao Judiciario para fazer cumprir decisGes auto-executo-
rias, falta-lhe legitimidade “ad causam”, uma vez que a auto-executoriedade ¢
poder-dever, e nao simples faculdade do agente piblico®® que poder4 sujeitar-se até
mesmo a processo administrativo ou criminal em caso de negligéncia na realizagdo
do interesse piblico a que o ato auto-executério se refere.

12. O ato administrativo caminha do motivo para a finalidade

O ato administrativo, como o ato juridico privado, percorre um itinerario légico
em direcdo a efetiva realizagdo do interesse piblico que impulsionou seu nascimento,
presidiu sua formacdo e condicionou seu objeto. Na verdade, caminha, com as cores
do interesse publico, do motivo para a finalidade, em perfeita simetria.?”’

Motivo é o que provoca o impulso volitivo que condicionari a formagio do ato,
sua execucdo e sua eficicia, porque a Administragdo s6 pode agir de acordo com o

27 HELY LOPES MEIRELLES. Direito Administrativo Brasileiro citado, p. 117/122.
28 DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO. Curso de Direito Administrativo citado, p. 112.
29 ROGER BONNARD. Precis de droit administratif, Ed. Sirey, Paris, 1935, pp. 34 e 65 (ao rodapé).
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interesse publico, conforme a lei determina ou permite. Assim, ao contrario do que
ocorre com o ato juridico privado, o motivo, que se situa fora do ato, deve ser
existente e ter, ele proprio, uma causa, ambos relacionados com um interesse piblico
concretamente existente. O objeto e a finalidade do ato administrativo devem ser
simétricos a esse motivo

Ainda fora do ato, estd o agente, que, competente, capaz e legitimado, perceberd
esse motivo e o transformard, em certo tempo e lugar, em impulso volitivo para
atendé-lo “ex-officio” (vontade normativa do Estado, vontade funcional do agente).
Entre o motivo e a intervengdo do agente, podem ocorrer diversos eventos ou
providéncias (pressupostos de fato) para caracterizar a existéncia do motivo e a
validade da manifestagdo

Jd dentro do ato, ocorre a declaragcdo de vontade do Estado, que € o nicleo do
ato administrativo. Emitida de forma vélida, por agente competente e capaz, em
certo tempo e lugar, deve versar sobre um objeto, que é a configuragdo de fato ou
de direito imediatamente produzida pela declaragdo. Esse objeto, além de licito e
possivel, deve resultar em um interesse piblico, mas ndo um qualquer, e sim aquele
interesse piblico que constitui o0 motivo que impulsionou a manifestagido de vontade
do agente. Ainda dentro do ato, a declaragdo de vontade deveri observar a forma
prescrita ou permitida pela lei.

Os fatores de eficdcia, que se agregam ao ato administrativo, sdo por isso
visualizados fora do mesmo, contribuindo para a realiza¢do concreta de seu objeto.

Em conclusio, o ato administrativo existente, vdlido e apto a operacionalizar-se
pela agregacio dos fatores de eficécia, concretiza-se (ou, na linguagem do art. 62, §
12 da Lei de Introdugdo ao Cdédigo Civil Brasileiro, consuma-se) com a efetiva
realizagdo de sua finalidade, que ¢ a real verificagdo dos efeitos que, em razdo de
certo motivo de interesse publico, o Estado, por seu agente capaz e competente,
declarou, no objeto do ato (e pela forma legal), que queria ver acontecidos. Normal-
mente, como ja vimos, perfeicdo, eficicia e consumagao sdo coincidentes, embora
os efeitos possam recuar a situagdes pretéritas ou prorrogar-se para o futuro.

A finalidade, portanto, assim como o objeto, vincula-se ao motivo de interesse
piiblico que provocou o ato, devendo observar perfeita simetria entre si, sob pena
da ocorréncia de vicio de desvio de finalidade.

Estes sdo os componentes do ato administrativo que, sem a preocupagio de
enquadramento em elementos de existéncia, requisitos de validade ou atributos,
configuram claramente uma estrutura bdsica para o estudo dindmico deste instituto.
Preferimos denomini-los “elementos”, apesar da referéncia a elementos de existén-
cia dos atos juridicos em geral poder causar alguma confusdo, porque, etimologica-
mente, elementos sio “as partes que compdem um todo”.*'

Sio, portanto, os elementos estruturais do ato administrativo, em ordem légica:
motivo, agente, objeto, forma e finalidade.

30 EDMIR NETTO DE ARAUIJO. Da convalidagao do ato administrative ilegitimo, Tese de concurso,
USP, 1994, p. 40.

31 AURELIO BUARQUE DE HOLLANDA FERREIRA, Novo Diciondrio Aurélio, Ed. Nova Fronteira,
1990.
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13. Vicios do ato administrativo

Atos administrativos existentes e validos (perfeitos), e, além disso, eficazes, sdo
aqueles que, a partir de interesse publico concretamente existente (motivo), cami-
nharam “incolumes” por todos os estagios de sua formagao (pressupostos, agente,
declarag¢do de vontade, objeto, contetido, forma e fatores de eficécia), da maneira
prescrita ou admitida pelo ordenamento juridico para a producgio dos efeitos juridicos
especificos desejados, atingindo assim sua finalidade de interesse piblico, simétrica
ao motivo. A antitese da normalidade juridica citada ¢ representada pelos atos
administrativos viciados que, em razdo de certos defeitos ocorridos em sua estrutura
ou formagio, poderdo ser inexistentes, imperfeitos ou ineficazes.

Vicio, etimologicamente, é “defeito grave que torna uma pessoa ou coisa
inadequadas para certos fins ou fungdes”, ou, mais especificamente, “defeito que
pode invalidar um ato juridico”.**

Ato viciado é, portanto, o ato defeituoso ou imperfeito que ndo contém ou nio
percorreu todos os estdgios de existéncia e validade preceituados pelo ordenamento,
podendo tais defeitos atingi-lo nos elementos estruturais ou nos requisitos de vali-
dade, e, assim, causar sua retirada (invalidade) do mundo juridico, quer por decla-
rar-se sua nulidade absoluta, quer por anular-se o ato anuldvel, ou, ainda, por
caracterizd-lo como inexistente. Segundo parte da doutrina®, vicio seria o defeito
nos elementos ou requisitos do ato, e defeito, genericamente, seria a pura auséncia
de elementos de existéncia.

Aro inexistente é caracterizado pela auséncia de elementos essenciais de exis-
téncia, como no caso do usurpador de fungdo piblica (falta o agente piblico). A
maioria dos administrativistas brasileiros prefere equiparar o ato inexistente ao
absolutamente nulo, ao invés de aventurar-se por esta discutida no¢do negativa
(“ndo-ato”), ou melhor, de valores negativos, pela qual o ato, por falta de elemento
essencial, ndo chega nem mesmo a formar-se.** Mas nfo se trata da mesma no¢ao:
o ato nulo, mesmo invalidado, com efeitos retroativos (“ex-tunc”) pode produzir
efeitos em relagdo a terceiros de boa fé, ¢ entra no mundo juridico, sendo depois
retirado em razdo da verificacdo de defeitos que o tornam ndo vilido; ji o ato
inexistente ndo deveria, em tese, produzir efeitos, pois do “nada” juridico, “nada”
derivaria. Reconhecemos, no entanto, que € no minimo imprudéncia levar-se ao pé
da letra tal afirmativa.

Invalidade é palavra genérica que se refere ao estudo dos atos absolutamente
invalidos (atos nulos), dos atos relativamente invalidos (atos anuldveis) ou simples-
mente irregulares, com defeitos de pequena monta que geralmente nio levam i
invalidacgao.

32 Idem, ibidem.

33 FRANCISCO CAVALCANTI PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado, vol. 1V, Ed.
Borsoi, 1954, p. 213.

33 EDUARDO LOBO BOTELHO GUALAZZI. Ato administrativo inexistente, Ed. Rev. Tribunais,
1980,
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Anula-se o ato administrativo, portanto, por nulidade, que é a desconformidade
do ato com os requisitos legais. Anulabilidade é a possibilidade de reconhecimento
dessa invalidade através de decisdo que reduza a nada o ato juridico e seus efeitos.
A ato de anular (declaragido de nulidade) € providéncia que pode ser tomada pela
propria Administragio (controle interno de legalidade), no exercicio de seu poder-
dever de “auto-tutela”, ou pelo Poder Judicidrio (controle externo jurisdicional de
legalidade), quando acionado pelo administrado prejudicado ou mesmo pelo Minis-
tério Publico.

De acordo com a gravidade do defeito e a possibilidade de recuperag@o, os atos
viciados classificam-se em:

Atos nulos (ou absolutamente invdlidos), com pelo menos um dos elementos
essenciais atingido, mas de forma que os atos se tornam irecuperéveis para o Direito,
sem possibilidade de repeti¢do convalidadora, geralmente nio produzindo efeitos, a
ndo ser em relagdo a terceiros de boa fé, em certos casos, como nos contratos. A
declaragdo de nulidade absoluta produz efeitos “ex-tunc”, desconstituindo “ab-ini-
tio” a relagdo juridica e seus efeitos, como determina a Simula STF n® 473: dos
atos nulos “nao se originam direitos”.

Atos anuldveis (ou relativamente invdlidos): a possibilidade de complementagéo
da classificagdo em atos anuldveis depende do autor admitir’’ ou ndo admitir’® a
possibilidade de ndo decretar a nulidade de atos administrativos eivados de vicios
menos graves, que nao acarretem a nulidade absoluta, ou conservar a validade desse
tipo de atos (conversdo, reforma, ratificagdo), embora permanecendo o dever de
recompor a ordem juridica ferida, pela anulagdo dos atos absolutamente nulos, ou
pela convalidacdo, quando o prejuizo ao interesse puiblico for relevante se optarmos
pela anulagdo ou repeti¢do do ato, nos casos de nulidade relativa.

Nesse caso, seria aplicdvel o sistema de nulidades previsto pelos artigos 145 e
seguintes do Cédigo Civil, evidentemente adaptado as peculiaridades do direito
ptblico.”” Na verdade, a prépria Simula n® 473 do STF, que aparentemente vedaria
a possibilidade de convalidagio dos atos administrativos e obrigaria ao administrador
piblico a sempre decretar a anulagdio em qualquer caso de nulidade, ndo o faz
efetivamente: ”A Administragdo pode (faculdade, portanto, e ndo dever) anular seus
proprios atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se
originam direitos. . . . . ..

a) Vicios relativos ao sujeito:

De acordo com a lei civil brasileira, os atos juridicos serdo nulos, em relagio
as pessoas, quando praticados por agente absolutamente incapaz (artigos 5% e 145),
e anuldveis quando o forem por agente relativamente (artigos 6° ¢ 147) incapaz. No
Direito Administrativo, acrescentam-se as no¢des de competéncia do agente e tam-

35 A maioria dos autores nacionais, como, p. ex., José Cretella Jr., Celso Antonio Bandeira de Mello,
Caio T4cito, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, Maria Sylvia Zanella di Pietro, Tito Prates da Fonseca,
Miguel Reale, Régis Fernandes de Oliveira.

36 Como Hely Lopes Meirelles, obra citada.

37 TITO PRATES DA FONSECA. Direito Administrativo, Liv. Freitas Bastos, 1939, p. 388/389.
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bém da entidade ou 6rgdo a que pertence. A competéncia, como se sabe, ndo se
presume (requer texto legal expresso), € improrrogéavel e intransferivel, salvo previ-
sdo legal ou disposi¢do hierdrquica, € de exercicio obrigat6rio (portanto, irrenuncia-
vel e intransigivel, pelo principio da indisponibilidade do interesse publico) nio
podendo ser objeto de pactos que a reduzam ou impegam seu exercicio.*®

Sao apontados os casos de usurpagdo de fungao (auséncia de poder legal para
agir em nome do Estado = caso de nulidade absoluta) e as vdrias hipiteses de
incompeténcia, como abuso ou excesso ou desvio de poder, invasdo de fungdo
(absoluta ou relativa) incompeténcia em razdo da matéria (da pessoa juridico-poli-
tica, da entidade ou do 6rgio), em razdo do grau hierdrquico, em razdo do lugar do
ato, em razio do tempo do ato, e, ainda, em razédo de defeito pessoal do agente, o
que, na verdade, refere-se a capacidade civil ou habilitagdo do agente (ou também
de terceiro, no caso de ato bilateral) e ainda a regularidade da existéncia juridica da
entidade.

Devem ser consideradas, na pesquisa da competéncia, as nogdes de supléncia
(exercicio da plena competéncia pelo suplente, nos casos de afastamento eventual
ou definitivo do titular), delegagdo (ato especifico de investidura em competéncias
nao privativas de um determinado cargo, feita pelo superior) e substituicdo (desig-
nagdo especifica ou por “quadro de substituicdo”, de substituto, com competéncia
plena do titular, por afastamento eventual).

b) Vicios relativos ao objeto.

A ilicitude do objeto do ato administrativo se configura quando este estd em
desacordo com normas juridicas pertinentes, ou entdo, quando néo corresponde ao
interesse piiblico que motivou a declaragdo de vontade, motivo este que, se ilicito
ou inexistente, comunicaré o defeito a finalidade.”

Haverd, portanto, objeto viciado quando se faz a declaracdo sobre objeto ilicito
(concessido para jogos proibidos, p. ex., ou para geragio de energia atdmica), impos-
sivel (nomeagdo de pessoa inexistente, p. €X.), ou indeterminado (como nomeagao
de alguém para cargo ndo especificado, ou decreto expropriatério sobre drea sem
contornos deteerminados). Mas deve-se ter em conta que quando se faz declaragio
sobre objeto ilicito, provavelmente, a ndo ser em caso de coagdo, erro ou fraude, o
agente terd tido sua vontade desvirtuada ja ao valorar o interesse piblico e transfor-
ma-lo em motivo, por dolo ou negligéncia; por outro lado, deve-se ter cautela ao
caracterizar certo objeto como impossivel, pois em outra época podera nio sé-lo
mais.

c) Vicios relativos a forma:

A exigéncia da observancia das formalidades e formas é garantia dos adminis-
trados contra a arbitrariedade, e fator de credibilidade e estabilidade das relagées
juridicas. No direito brasileiro, ao contrdrio do que ocorre em outros paises, a
nulidade absoluta € determinada pela inobservancia de forma essencial, como tal
descrita pela lei (artigo 145, III e IV, do Cédigo Civil).

38 cf. nosso Negdcio Juridico Administrativo citado, pp. 84/85.
39 JOSE CRETELLA JR. Do ato administrativo, Ed. José Bushatsky, 1977, pp. 169/170.

180



Além disso, considera-se essencial levando-se em conta o fato de a inobservan-
cia ou preteri¢do de forma prescrita levar a resultado diverso do que a observéncia
levaria, dando-se o valor devido (e ndo exagerado, para ndo incidir em “formalis-
mo”) a formalidades meramente burocriticas para a formagdo da declaragio da
vontade.*

Formas dizem respeito a prépria declaragio de vontade, e formalidades (também
consideradas formas, para esse fim) podem referir-se a solenidades, procedimentos
ou pressupostos intermediarios indispensdveis para a formagio da declaragao.

No direito positivo brasileiro, tanto é nulidade uma declaragdo de utilidade
publica para fins de desapropriacdo feita através de “resolugdo” ou “portaria”ao
invés do “decreto”que a lei exige, como uma contratagdo administrativa consumada
sem a precedente licitagdo (exceto nos casos legais de dispensa, inexigibilidade ou
vedagdo de licitagdo), em ambos os casos por vicio de forma indispensavel. Nio se
olvidem, ainda, a exigéncia constitucional de publicidade dos atos administrativos,
bem como a forma escrita, como regra.

d) Vicios relativos ao motivo.

Para o ato administrativo, ao contrario do que ocorre no direito privado, a
inexisténcia de um motivo, atribuivel 2 Administra¢io ao cuidar do interesse piblico,
determina a configuracio de vicio insandvel, pela inexisténcia, exatamente, de inte-
resse ptablico que determine sua finalidade, da mesma forma, quando o motivo é
existente, mas falso (o que levara a caracterizagao de desvio de poder, p. ex.), ou,
ainda, ilicito ou ndo correspondente ao interesse piblico que sua finalidade repre-
senta. O motivo é a verificagdo do interesse piiblico concretamente existente em
relagdo a determinado fato, evento ou situagdo juridica, a determinar a tomada de
certa providéncia (ato administrativo) que exija declaragdo de vontade do Estado,
por seu agente. E, portanto, “ o suporte fatico do ato”*' ou seja, * a realidade objetiva
e externa do agente, antecedente exterior ao ato”**, ao passo que a finalidade é nada
menos que a realizagdo efetiva do interesse publico indicado pelo motivo.

Por isso, o motivo deve referir-se a interesse piblico existente, o qual deve ser
0 mesmo a que se¢ remetem o objeto e a finalidade (simetria), € nao outro motivo,
ainda que também de interesse piblico.

Moével nao é o mesmo que motivo: é “representagcdo subjetiva, psicoldgica,
interna, do agente, e corresponde aquilo que o agente (realmente) deseja”, ou seja,
é a “intencdo, propdsito do agente que pratica o ato.”*

Motivagdo é a “explicitagdo dos pressupostos faiticos que levaram a Adminis-
tracdo a editar o ato administrativo” * A motivagdo é obrigatéria para os atos
administrativos vinculados ou quando a lei ou outra norma juridica assim o determine

40 MARCELLO CAETANO. Tratado elementar de Direito Administrativo, Coimbra Editora, 1943, p.
263.

41 JOSE CRETELLA JR. Controle jurisdicional do ato administrativo, Ed. Forense, 1992, p. 266.

42 CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO. Elementos de Direito Administrativo, Ed. Rev. Trib.,
1991, p. 97.

43 CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, Idem, ibidem.

44 nosso Negdcio juridico administrativo citado, p. 90.
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(apesar da tendéncia dos doutrinadores em indicd-la também para as demais classes
de atos administrativos), sendo dispensada para os atos discriciondrios. Entretanto,
se 0 agente motivar ato que, por ser discriciondrio, ndo estava obrigado a fazé-lo,
aos motivos invocados para a pratica desse ato se vinculard (Teoria dos motivos
determinantes.*), pois “integram-se no motivo as razdes que inspiraram o ato” .*
Se, ao exonerar o ocupante de cargo em comissdo (ato discriciondrio), a Adminis-
tracdo resolver expor os motivos porque o faz, sujeita-se & comprovagdo desses
motivos, oferecendo-se ao interessado as garantias constitucionais da ampla defesa
e do contraditério, o que pressupde a garantia, também constitucional, do devido
processo legal. Na verdade, transforma-se a exoneragdo (que nio é penalidade), em
demissao (que €), sendo esta tltima possivel s por infra¢do disciplinar apenada com
demissio.

Em suma, motivo e finalidade sao as duas faces diferentes da mesma moeda,
que € o interesse piblico concretamente existente, por isso devem ser simétricos.

e) Vicios relativos a finalidade.

Finalidade é o elemento teleoldgico do ato administrativo, diferenciando-se do
motivo no sentido de que representa, na realidade, “o resultado final que o objeto
deve atingir, ou seja, o resultado que determina o efeito juridico produzido pelo
ato.” "

Ou entio, como dizia BONNARD®, embora tio interli gados, um € causa, e outro,
efeito; um ¢ ponto de partida, e outro, ponto de chegada.

Além disso, a finalidade deve ser especifica do servigo e do interesse piblico
considerado, de acordo com a regra de competéncia, e ndo qualquer finalidade,
embora igualmente de interesse pl’lblico, sob pena de desvio de finalidade e, geral-
mente, vicio de incompeténcia.”

Entendemos que, por ser resultado da agdo do agente piblico, a finalidade pode
ser viciada, mas nio é, geralmente, nesse momento do ato administrativo que ocorre
o vicio; quando se constata um (assim chamado) defeito de finalidade, o vicio jd
ocorreu em algum outro momento anterior da formagio do ato: mével/motivo,
agente ¢ sua declaracio, conteido do objeto e sua forma de exteriorizagio, distor¢@o
dos fatores de eficdcia. S6 existird, mesmo, defeito propriamente dito referivel 2
finalidade, por erro ou dolo quanto a valoragdo do interesse piblico de que se trata,
ou quando, no lapso entre a formagio do ato e a realizac@o efetiva de sua finalidade,
tal interesse publico deixar de existir, ou deixar de ser vélido.

Mas € verdade que a constatagdo dos vicios do ato se dd geralmente através da
estudo da finalidade, que, como resultado do ato, é o que aparecerda com maior
certeza aos olhos do observador. A violagdo da finalidade se constata quando o

45 GASTON JEZE. Les principes généraux du droit administratif, Ed. Giard & Briére, Paris, 1936, vol.
IIL, p. 210)

46 JOSE CRETELLA JR., Controle jurisdicional do ato administrativo citado, p. 266.

47 JOSE CRETELLA IR. Direito administrativo brasileiro, Ed. Forense, 1983, vol. I, p- 307/308.

48 ROGER BONNARD, Le detournement de pouvoir, Revue du droit et de la science politique, vol. 55,
p. 138.

49 nosso Negdcio juridico administrativo citado, p. 89.
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agente piblico persegue um fim: 1) proibido em lei; 2) de interesse geral, mas que
ndo é de sua competéncia; 3) de interesse geral e licito, e ainda dentro de sua
competéncia, mas por meios juridicos ineptos, segundo a lei, para obter tal resultado;
4) que nido ¢ (o fim) de interesse geral.*

A matéria relaciona-se com o estudo dos sintomas denunciadores de desvio de
poder, que também pode ser sinénimo de desvio de finalidade, quando a esta se
refere.”!

14. Desfazimento e invalidagdo do ato administrativo

O ato administrativo vai buscar na lei sua for¢a obrigatéria.

Por isso, parece claro que tal forgca desmorona quando lhe falta a base legal ou
quando contraria aqueles preceitos que presidiram a formacgio do ato. Por tender a
produzir efeitos diferentes do comando da lei € que, em principio, o ato ilegal é nulo.

A Administragdo nao pode conviver com a ilegalidade de seu ato, em qualquer
de seus aspectos (inclusive abuso, desvio ou excesso de poder), e é por essa razio
que se instituem sistemas de controle da legalidade do ato administrativo, visando
expungir do mundo juridico o ato ilegal, através de um reexame da sua legalidade,
em todos os seus elementos estruturais, ou seja, em todas as fases de sua formagao.
E comum que isso acontega pelo chamado controle externo, exercido pelo Poder
Legislativo, com auxilio dos Tribunais de Contas, ou, mais comumente ainda, pelo
Poder Judicidrio, detentor (art. 5, inciso XXXV, da Constitui¢cdo Federal) do mo-
nopélio jurisdicional desse reexame, mas sempre através de provocagio contenciosa
dos interessados.

Mas sendo o Estado também o guardido da legalidade, ndo interessa a Admi-
nistrag@o aguardar a provocagdo externa do reexame da legalidade, procedendo entdo
a chamada “auto-revisd@o” do ato administrativo®?, pelos mecanismos de controle
interno, que vio desde as auditorias administrativas até o reexame individual de cada
caso pelas préprias autoridades competentes na hierarquia funcional.

Essa revisdo fundamenta-se em principio cardeal da atividade administrativa,
que é o da “autotutela” da Administracido, cujo conceito, formulado e desenvolvido
pela doutrina italiana® significa, exatamente, esse poder da Administragdo de prover
o interesse piblico sem recorrer a autoridade a ela estranha, abrangendo também os
poderes de anular, reformar, corrigir e revogar atos administrativos, seja ex-officio,
seja por provocagdo de particulares interessados ou outras entidades. Na realidade,
é exercicio de um “poder-dever” do agente piiblico.

so GASTON JEZE, Précis. . . . .. cit., p. 239.

s1 JOSE CRETELLA JR. Sintomas denunciadores do desvio de poder, Revista da Procuradoria Geral
do Estado n29, Sio Paulo, 1976, pp. 27/44.

52 JOSE CRETELLA JR. Dos atos administrativos especiais, Ed. Forense, 1995, pp. 437/438.

53 FEDERICO CAMMEDQO, Corso de diritto amministrativo, Firenze, 1928, p. 652. ; SANTI ROMANO,
Annullamento degli atti amministrativi, Novissimo Digesto Italiano, vol. I, UTET, Torino, 1958, p. 644;
SALVATORE MASTROPASQUA, La conversioni degli atti amministrativi, Tip. Baldazzi, Roma, 1967,
p- 30.
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Mas, como estamos observando, esse poder ndo se limita a expulsar do mundo
juridico os atos administrativos invalidos, mas, também, os atos que, embora exis-
tentes e vdlidos, na valoragdo interna do agente em confronto com o interesse piblico,
se revelam inoportunos ou inconvenientes a esse mesmo interesse (pois deixariam
de atendé-lo, por razdes circunstanciais ou materiais), inviabilizando a concretizagio
da finalidade que os inspira. No entanto, a competéncia para desfazer atos vélidos
por razdes de oportunidade ou conveniéncia € exclusiva ou privativa da Adminis-
tragdo, porque € desta a valoragdo interna que configura o mérito do ato administra-
tivo. O principio da separagdo dos poderes (art. 22 da Constitui¢do Federal) é que
fundamenta essa exclusividade.

E como o assunto é tratado pelo Supremo Tribunal Federal, no Brasil:

“Stumula STF n° 346: A Administracdo Publica pode declarar a nulidade dos
proprios atos.”

“Stumula STF n° 473: A Administragdo pode anular seus proprios atos, quando
eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos, ou
revogd-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a aprecia¢do judicial.”

Convém ressaltar que a tendéncia inicial da Administragao, em razdo principal-
mente do principio da restritividade® (ou legalidade estrita), segundo o qual “o
agente publico sé pode fazer o que a lei determina ou autoriza”, ao contririo do
particular, que pode fazer tudo o que a lei ndo proibe, € retirar imediatamente do
mundo juridico os atos administrativos ilegais, inoportunos ou inconvenientes. Mas
a melhor solugdo para o interesse publico, em certos casos, pode ndo ser essa.

Essa atividade da Administragdo, quer nos casos de constatacio de ilegalidade,
quer nos de reavaliacdo do mérito, é designada por alguns autores brasileiros como
“retirada”>, por outros, como “desfazimento”*® do ato administrativo, com suas
védrias hipéteses, fugindo da designagio geral de “invalidagd@o” que, além de
inexata (revogar nio é invalidar o ato porque, no caso, este ndo perde a validade,
mas a eficécia, porisso seus efeitos “ex-nunc” ), refere-se apenas a uma das hipoteses
de desfazimento ou retirada, fundamentada em vicio de validade: a anulagdo. Pelo
mesmo motivo, n2o se deve usar o termo “desconstituigdo” do ato, como género.

15. Revogagdo e anulacdo

Revogagdo e Anulagdo sdo instrumentos da mesma atividade da Administragio:
a supressdo ou desfazimento de atos administrativos viciados, inconvenientes ou
inoportunos ao interesse piiblico.

s4 ver nosso Negdcio juridico administrativo, citado, p. 79.

ss CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO. Elementos...... cit., p. 130, MARIA SYLVIA ZANEL-
LA DI PIETRO. Direito Administrativo, Ed. Atlas, 1994, p. 194.

s6 DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO. Curso.... cit., p. 153; JOSE CRETELLA JR. Controle
Jurisdicional.... cit., p. 304.

57 HELY LOPES MEIRELLES. Direito Administrativo Brasileiro..... cit., p. 158, dentre outros.
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Mas seus fundamentos sdo diversos, portanto ndo se confundem, nem podem
ser empregados esses termos indistintamente, embora isso seja comum aos Menos
informados, ja tendo acontecido até mesmo em decisdes judicidrias no Brasil.*®

Semelhangas:

a) Ambas sdo atos administrativos unilaterais especificos (declara¢des de von-
tade) e ndo complementares, da Administragio.

b) Ambas objetivam a mesma coisa, que € a supressio de um ato administrativo
anterior, ou de todo um procedimento (ou parte dele), embora por razdes diversas.

¢) Essas duas formas de supressio podem ser efetuadas pela Administragio,
quer por iniciativa propria (ex-officio), quer como resultado de iniciativa do admi-
nistrado interessado em geral (recursos administrativos, representagdes, denincias)
ou até mesmo de agentes estranhos a respectiva relagdo juridica (representagdes,
denuncias etc.).

Diferencgas:

a) A revogacdo é medida privativa da Administragdo, observadas as regras de
competéncia e as relagdes de hierarquia e subordinagdo. J4 a anulagéo pode se dar
por medida da Administragdo (autotutela da legalidade), no exercicio de seu poder
de vigilancia, ou pelo Poder Judicidrio, mediante provocagdo do interessado.

b) O fundamento objetivo da revogagdo s6 pode ser o reexame do mérito do
ato, com vistas 2 oportunidade ou conveniéncia de sua manuten¢do no ordenamento;
o fundamento da anulagio é sempre sua ilegitimidade, quando o ato apresenta vicios
que configuram sua desconformidade explicita com o ordenamento, ou desvio de
poder. S6 se revogam atos legitimos e aperfeicoados, s6 se anulam atos ilegais,
ilegitimos.

¢) A revogagio é ato administrativo unilateral desconstitutivo, que objetiva
suprimir total ou parcialmente os efeitos de ato legitimo anterior; a anulag@o € ato
declatarério do vicio de legalidade ou até mesmo da inexisténcia do ato adminis-
trativo anteriormente editado, apontando esse defeito, sempre preexistente & anula-
¢ao.

d) A anulagdo pode ser efetivada pelo Poder Judicidrio, através de sentenga
declaratéria de nulidade, desconstituindo o ato e seus efeitos; a revogagdo nio pode
ser determinada pelo Judicidrio & Administragdo, ou mesmo decretada diretamente
pelo primeiro a segunda, porque, tratando-se de consideragdo discriciondria, signi-
ficaria um Poder substituir-se a outro em julgamento do mérito.

Porisso, a revogacio se di sempre ex-officio, no sentido de que ¢ ato praticado
pela prépria Administragdo, em qualquer caso, sem a participagdo do Judicidrio,
embora possa resultar, como anteriormente explicado, de iniciativa da prépria Ad-
ministragio, ou de provocagdo do administrado. A anulag¢do, como se viu, se d4
ex-officio (no sentido acima), ou por decisdo judicidria.

s3 HELY LOPES MEIRELLES, em seu Direito Administrativo Brasileiro citado, arrola (p. 158, nota
de rodapé 1) algumas decisdes judicidrias que empregam um vocibulo pelo outro: STF, em RDA 53:
166, 42: 230, 51: 277; TFR, em RDA 54: 294; TIDF, em RDA 54: 304; TISP, em RF 96: 307.
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e) Quanto aos efeitos, uma vez que a revogagio € uma consideragido unilateral
e discriciondria que desconstitue uma relacio juridica legitima, seus efeitos (recor-
dem-se a Simula STF n2478, e o artigo 5% XXXVI, da Constitui¢cdo Federal) devem
respeitar os anteriores, operando somente da edi¢do da revogacdo em diante (efeitos
“ex-nunc”). J4 a anulagdo, que tem efeito declaratorio, e presume uma situagdo
juridica viciada (nulidade) preexistente, se dirige ao passado: suprime, retroativa-
mente em principio, todos os efeitos que o ato viciado jd produziu, operando,
portanto, desde a edi¢do do ato anterior (efeitos “ex-tunc”), ressalvando-se, entre-
tanto, certos efeitos em relagio a terceiros de boa fé, inclusive em relagdes contra-
tuais.

f) Quanto ao ato administativo complexo: pode ser anulado a qualquer tempo
pelo 6rgdo que lhe deu nascimento ou érgao superior, ou ainda pelo Judicidrio.

No que concerne a revogagio, se ainda ndo se aperfeigoou por faltar o concurso
de vontades que o caracteriza, pode simplesmente ser tornado *“sem efeito”. Mas se
ja se aperfeicoou, com o concurso de declaragdes, s6 pode ser revogado, em principio,
seguindo-se o processo inverso da formagdo do ato, com as declaragdes das mesmas
autoridades ou de autoridades equivalentes (principio do paralelismo das formas™),
a ndo ser que o ordenamento juridico disponha expressamente de outra forma.

g) Limites de aplicabilidade dos dois institutos:

A anulagdo, declaratéria de ilegalidade de atos dos quais, em principio, ndo
decorrerdo efeitos juridicos regulares, tem como tnicos limites a legalidade do
ato anterior ¢ a do anulat6rio, especialmente no que diz respeito as regras de
competéncia.

Prazo para anulagdo: a qualquer tempo, mas observado o prazo prescrieional®,
ressaltando-se que, quanto a anulagdo judicial, nem mesmo a coisa julgada constitui
6bice, pois pode o ato ser desfeito por rescisoria civil, revisdo criminal ou mesmo
mandado de seguranga, quando se ataca a regularidade na formagdo do julgado.'

J& quanto a revogagdo, € 6bvio que nao € poder que possa se exercitar sem
limites. Basta lembrar que os direitos adquiridos, os atos juridicos perfeitos e a coisa
julgada ndo podem ser desrespeitados nem pela lei, nem mesmo quando se trata de
emendas constitucionais. Portanto, a lei e os direitos subjetivos piiblicos constituem
6bice intransponivel para o poder revocatério.*

Alguns autores® costumam dizer que os atos administrativos s3o, em principio,
revogéaveis, que esse “principio da revogagdo” € até um dos pontos que distinguem

s9 JEAN RIVERO. Direito Administrativo, Ed. Almedina, Coimbra, traducdo de Rogério E. Soares,
1981, p. 123; vejam-se, também, STF, em RDA 53: 216, 54: 275 ¢ 53: 224.

60 JOSE CRETELLA JR. Controle jurisdicional.......... cit., p. 317. Vejam-se, também, além das Stimulas
STF 346 e 473, as decisdes STF, em RDA 155: 61, 78: 200, 98: 112, 104: 250, 105: 210.

61 nosso Da convalida¢do do ato administrativo ilegitimo, Ed. Rev. Tribunais, p. 130 ¢ 170/173;
ROGERIO LAURIA TUCCI, Do mandado de seguranca contra ato jurisdicional penal, Ed. Saraiva,
1978, p. 77.

62 JOSE CRETELLA JR. Dos atos administrativos especiais, Ed. Forense, 1995, p. 410.

63 JOSE GUIMARAES MENEGALE, JOSE FREDERICO MARQUES, OSWALDO ARANHA BAN-
DEIRA DE MELLO, CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, dentre outros.
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0 ato administrativo do ato juridico privado. Mas a prépria existéncia desse principio
¢, no minimo, questiondvel: a revogabilidade nao seria, justamente, a exce¢do? Os
atos administrativos, que sdo dotados de imperatividade, presungdo de legitimidade
e auto-executoriedade, ndo seriam, em principio, por causa da estabilidade das
relagdes juridicas, irrevogdveis?

E claro que se excluem da impossibilidade de revisdo pela Administragdo os
atos que ndo geram situagdes juridicas individuais, e aqueles que, por sua prépria
natureza, devam ser periodicamente revistos.

No entanto, hd uma série de situagdes em que os atos administrativos tornam-se,
sem ddvida, irrevogéveis para a Administragdo®, tais como:

a) Os atos que geraram direito subjetivo aos beneficidrios (Stimula STF n° 473);

b) Os atos vinculados também ndo podem ser revogados, pois sendo a revogagao
uma consideragdo discriciondria, a vinculagio elimina a discricionariedade;

¢) Sao irrevogdveis os atos de efeitos instantdneos e, pela mesma razio, os que
Jd exauriram seus efeitos: se a revogagao visa estancar, a partir de sua edigdo (ex
nunc) os efeitos do ato, seria ridiculo revogar-se o que jd produziu efeitos.

d) No caso mais especifico do processo disciplinar, excluem-se do poder de
revisio da Administragio os casos de absolvicdo ou decisdo mais favordvel ao
funciondrio, em processo administrativo regular; os atos atingidos pela prescri¢do e
aqueles cujo prazo de decadéncia para acionar o controle jurisdicional ja se exauriu.
Assim, se a Administragdo ja havia proferido decis@o favordvel ao funciondrio em
processo administrativo, a demissao, no mesmo processo, € nula.

e) Sdo ainda irrevogéveis®: os atos que a lei assim o declare; os atos adminis-
trativos complexos (por apenas um dos 6rgios ou pessoas); os “meros”ou “puros”
atos administrativos, que nfdo contenham decisdo exteriorizada (como certiddes,
pareceres, votos em colegiados, opinides etc.); os atos de procedimentos sobre 0s
quais ja se operou a preclusio ¢ os assim chamados “atos de controle”.

Em conclusio: diante de ato administrativo ilegal ou inoportuno/inconveniente,
colocam-se para o administrador piblico dois caminhos: ”tratamento” (convalida-
¢do) do ato, se este ainda € oportuno ou conveniente ao interesse publico e pode ser
convalidada sua irregularidade de pequena monta (atos inexistentes ou nulos nio
podem ser convalidados), ou “supressdo” do ato do mundo juridico, por anulagdo
ou revogagdo, quando esta Gltima, pelas razdes apontadas, ndo é vedada.

16. Convalidagdo: espécies e limites

Diante da ocorréncia, na formagao do ato administrativo, de algo que nédo se
acomode ao modelo legal (vicio), além da faculdade revocatéria descrita no item

64 nossos Decisdo administrativa e coisa julgada administrativa, Boletim do Centro de Estudos da
Procuradoria Geral do Estado, Dezembro de 1989, p. 622; e Da convalidagio...... cit., p. 131.
65 CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO. Elementos de direito administrativo... cit., p. 139/141.
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anterior, o agente publico terd, conforme o grau de irregularidade encontrado: a) a
obrigatoriedade inquestiondvel de anular o ato, se o vicio for insandvel, nulidade
absoluta; b) a possibilidade de escolha (poder discriciondrio), por critérios seus mas
vinculados ao interesse piiblico in concreto, entre anular o ato ou reorganizi-lo para
que continue a produzir os efeitos colimados, ou passe a produzir efeitos de interesse
publico conexos, no caso de irregularidades sandveis, nulidades relativas.

Deve-se deixar bem claro, portanto, ao estudar o tema da convalidagdo: a
obrigagao indisponivel, do administrador publico, diante de vicio do ato adminis-
trativo, ¢ RECOMPOR a legalidade ferida, e ndo exclusivamente ANULAR o ato,
que € apenas uma das formas de providenciar essa recomposigao.

E claro que s6 comungam destas assertivas aqueles administrativistas que ad-
mitem a possibilidade de “tratamento” (“sanatéria”, ou “conservagdo”, através de
“convalidagido”) dos atos administrativos irregulares, classificando-os em atos nulos
e anuldveis.® Na verdade, € essa a orientagio que o STF traga, como se 1& da ementa
da Stimula 473, pela qual a Administragdo “pode” (faculdade, portanto) anular seus
préprios atos ilegais, a indicar que o agente publico, em irregularidade menos grave,
impulsionado pelo interesse publico (principio da conservagio dos valores juridicos)
pode entender que ndo se trata de caso de anulagio obrigatéria, exigivel (pelo préprio
STF*, inclusive) nos casos de nulidades absolutas, podendo optar pela convalidagao.

Por outro lado, ao contririo do que entende certa parte da doutrina® ndo é
exigida expressa autorizagio legal para a discricionariedade do agente em invalidar
ou ndo o ato viciado por nulidade relativa (pois deixaria de ser discricionariedade:
a contradi¢do nos termos a classificaria como discricionariedade “vinculada™), e,
pelo mesmo motivo, ndo hd a obrigatoriedade de convalidagdo quando se fazem
presentes os elementos que a tornam cabivel. Realmente, se ndo ha lei alguma que
confira ao Administrador livre elei¢do entre invalidar e convalidar, também nio ha
lei alguma que obrigue o agente a convalidar e ndo invalidar: tudo depende da
_possibilidade convalidatéria e da avaliagdo do agente sobre qual alternativa (invalidar
ou convalidar) melhor atende o interesse piiblico no caso concreto.

Repetimos, portanto: o dever do agente piiblico € restaurar a legalidade ferida,
o que se faz pela anulagio (nulidade absoluta), ou entdo (nulidade relativa), pelas
alternativas de anular ou convalidar.

“Convalidagdo é o suprimento da invalidade de um ato, com efeitos retroati-

vos.” %

66 Na atualidade brasileira, a maioria, como JOSE CRETELLA JR., CELSO ANTONIO BANDEIRA
DE MELLO, MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, CAIO TACITO, DIOGO DE FIGUEIREDO
MOREIRA NETO, ¢ muitos outros (obras citadas). No direito francés e italiano, essa posigdo é predo-
minante. Em contrdrio, no Brasil, HELY LOPES MEIRELLES e alguns (poucos)outros.

67 Consultem-se: STF, em RDA 108: 276, 54: 296, 129: 704, 70: 172.

68 CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO. Elementos.............. cit.,, p. 153; WEIDA ZANCANER.
Da convalidagao e da invalida¢ao dos atos administrativos, Ed. Revista dos Tribunais, 1990, pp. 45, 53
e segs.

69 CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO. Elementos........... cit., p. 149.
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a) Limites a convalidagao.

I-De sua prépria definigdo, portanto, decorre o primeiro limite a possibilidade
de convalidagdo: configura-se este pela impossibilidade ndo diriamos s6 juridica,
mas até [6gica, de convalidar atos que nio sejam invélidos. Assim, ndo se convalidam
atos vélidos e nem atos inexistentes.

II-Também ndo podem ser convalidados atos passados que ndo possam ser
validamente reproduzidos no presente. Tais sdo aqueles que a lei declare absoluta-
mente nulos, os que tragam vicio da ilicitude de seu objeto (quando ndo possa este
ser parcialmente alterado por conversdo), os atos praticados comprovadamente com
abuso de poder ou desvio de finalidade™.

III-A prescrigdo é um fato sanatério, por inagcdo da Administragio, e nio ato
sanatério. Uma vez que os efeitos do ato ji teriam sido assegurados com o decurso
do tempo, a convalidagdo seria incabivel e desnecessdria, mesmo.”' A prescrigdo
externa, ou judicidria, é vilida para obstar a revisdo de qualquer ato juridico, em
qualquer sede (prazos: C. Civil, CPC, legislagdo fiscal, penal, trabalhista etc.), e a
prescrigdo interna ou administrativa (leis administrativas) impedem a Administragio
de rever seus préprios atos somente na esfera administrativa.”

IV-Também é impeditiva da convalidagio a impugnagdo, judicial ou adminis-
trativa, porque ndo se permite inovar sobre situagdo juridica contestada ou mesmo
resistida.

V-Sio inconvaliddveis os atos absolutamente nulos. No caso de vicio de com-
peténcia, a jurisprudéncia e a doutrina” tém entendido como nulidade absoluta a
violagdo de competéncia indelegivel, que a lei atribua com exclusividade a certa
autoridade, e também a incapacidade absoluta civil (art. 145, I, do C. Civil), caso
em que o ato administrativo € nulo inclusive como ato juridico, do qual é espécie.

VI-E também impeditiva da convalida¢do a nio utilizagio de forma que a lei
considere essencial a validade do ato (C. Civil, art. 145, III), integrando esta nogdo
de forma também o procedimento necessario (devido processo legal), a motivagdo
do ato vinculado (solenidade imprescindivel), o edital de concursos e licitagdo.

VII-Atos que nio representem decisdes (pareceres, opinides, etc.) ndo sdo con-
validdveis, nem anuldveis ou revogdveis. Mas uma declaragdo (certiddo, atestado,
etc.) falsa pode ser anulada, com seus efeitos.

VIII-Atos que j4 geraram direito subjetivo ao beneficidrio, decisdes favoraveis
ao funciondrio em processo disciplinar, € atos de efeitos instantdneos, como vimos,
ndo podem mais ser revistos pela Administragdo, pois, estando resguardados os
efeitos, a convalidagdo de eventual nulidade seria dispensdvel. Mas o dolo do
beneficidrio na nulidade pode impedir a convalidagdo, encaminhando a decisdo do
agente para a anulagdo, especialmente em caso de prejuizo ao Erédrio.”

70 Idem, ibidem, p. 150; MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO. Direito Administrativo ... cit., p.
203/204.

71 DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO. Curso...... cit., p. 170.

72 Ver, dentre outros, HELY LOPES MEIRELLES, Direito Administrativo.............. cit., p. 164; CELSO
A. B. DE MELLO, Elementos........... cit., p. 155/156; DIOGO F. M. NETO, Curso......... cit., p. 172.
73 JOSE CRETELLA JR. Do ato administrativo...... cit., p. 298, dentre outros.

4 MARIA SYLVIA Z. DI PIETRO, Direito......... cit., p. 203.

~
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Atos administrativos convaliddveis s30 0s que nao se enquadram nos mencio-
nados limites, embora tal relag@o néo esgote as hip6teses, e esta assertiva configure
conceituacio residual, a qual somos particularmente refratarios.

b) Espécies de convalidagdo.

Convalidagdo, para nos, é género que se subdivide nas espécies ratificagcdo,
conversdo e reforma.

I-Ratificagdo é a tinica modalidade de convalida¢do que tem meng¢do expressa
(art. 148 e segs) no C. Civil brasileiro, embora com sentido diverso do que tem no
D. Administrativo.

No direito piblico, ratificacdo é convalidagao de ato viciado, relacionada a
competéncia, para confirmar, mediante declaracdo expressa do préprio autor do
ato, se competente for, ou da autoridade competente, a legitimidade e a validade
de um ato anuldvel, seja suprindo requisito ausente, seja sanando vicio existente,
ou ainda considerando-o integro desde a origem, neste iltimo caso sem nada
acrescentar ou excluir.”

Nio se admite a ratificacdo no caso em que a lei estabelece a competéncia
exclusiva ou indelegével de certa autoridade, o que resulta em nulidade absoluta.’

II-O principio da conservagdo dos valores juridicos j4 editados, que fundamenta
as espécies de convalidagdo, tem guarida no art. 153 do C. Civil brasileiro: as
nulidades parciais de um ato, se nao absolutas, ndo prejudicam a validade das partes
legitimas, se separdveis (como se dizia no direito romano, “utile per inutile non
vitiatur”.)

Conversdo é o procedimento mediante o qual se procura reaproveitar os ele-
mentos vdlidos de um ato ilegal para, com eles, estruturar um novo ato, mas legal,
reorganizando-o sem convalidar os elementos invdlidos do primeiro.”

Trata-se, na verdade, de reutilizagdo’ de um mesmo ato juridico invilido,
objetivando eliminar um procedimento de reprodugio do ato, para atender a similar
ou idéntico interesse piblico, conservando-se os valores juridicos existentes.

III-Déa-se a Reforma quando, através de ato idoneo, se suprime de certo ato
administrativo sua parte viciada, ilegal, mantendo-se a eficdcia da parte ndo com-
prometida pela ilegalidade. E claro que a reforma de um ato invélido s6 é possivel
se a parte ndo afetada do ato puder subsistir sem a parte afetada, além do atendimento
aos demais requisitos exigidos na estruturagio do ato administrativo, como compe-
téncia, forma etc.

17. Controle externo da legalidade

Estudamos, nos itens 14, 15 e 16, precedentes, os meios de controle interno da
legalidade (e mesmo do mérito) dos atos administrativos, por medidas tomadas pela

75 Idem, ibidem, p. 186; JOSE CRETELLA JR. Controle...... cit., p. 299/300.

76 JOSE CRETELLA JR., Dos atos administrativos especiais. . . . cit., p. 416.

77 Idem, ibidem, p. 418 e segs.

78 UMBERTO FRAGOLA, Gli atti amministrativi, UTET, Torino, 1952, p. 143 e segs.
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propria Administragio, seja ex-officio, seja por provocac¢io dos interessados, mas
sempre por ato proéprio da Administracao. No dmbito do controle externo, s6 cabivel
quanto & legalidade (principio da separagdo dos poderes), estuda-se o reexame do
ato administrativo pelos outros Poderes (Legislativo e Judicidrio) nos termos e limites
tragcados pela Constitui¢do Federal.

a) Controle do Poder Legislativo

O assim chamado “ controle legislativo” da Administragio se exerce em decor-
réncia do préprio principio da separacdo dos Poderes, atribuindo ao Poder Legislativo
a competéncia para fiscalizar atos peculiares a esfera do Poder Executivo, exami-
nando-os sob o aspecto geral da legalidade, e conveniéncia ao interesse coletivo.”

Esta atividade encontra guarida em nosso direito constitucional positivo, mais
especificamente pelo artigo 49, X, da Constituicdo da Repiiblica, que atribui ao
Congresso Nacional a competéncia para “fiscalizar e controlar, diretamente, ou por
qualquer de suas Casas, os atos do Poder Executivo, incluidos os da administragdo
indireta”.

Varios sdo os meios utilizados para isso, como autorizagées indispensdveis (cf.
art. 49, I, III, XV, XVI, XVII) aprovagdes (art. 52, III e suas alineas) convocagoes
de autoridades para depoimentos e esclarecimentos (art. 50), autoriza¢io para ins-
tauragdo de processos contra o Presidente, Vice, Ministros, por crimes comuns (art.
51), processo contra essas mesmas autoridades por crime de responsabilidade (art.
51), e outras medidas, especialmente o exame da legalidade dos atos administrativos
geradores da despesa publica, inclusive sua modalidade mais importante, que s3o os
contratos, atividade essa que & exercida (art. 71 e seus incisos da Constituigdo
Federal) pelo Congresso Nacional com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido.*

Os mesmos dispositivos, guardadas as peculiaridades, sdo reproduzidos nas
Constituigdes dos Estados-Membros, € mesmo nas Leis Orgénicas dos Municipios
brasileiros, assinalando-se que aqueles que nao possuem Tribunal de Contas muni-
cipal, sdo fiscalizados pelos préprios Legislativos e pelo respectivo Tribunal de
Contas estadual.

Deve-se notar que o campo de atuagio dos Tribunais de Contas tem sido bastante
ampliado apds a Constituigdo de 1988, considerando os especialistas tal fato como
fortalecimento do Poder Legislativo, em sua faina moralizadora da Administrac¢do.®

O que deve-se deixar claro, entretanto, € que os Tribunais de Contas ndo fazem
parte do Poder Judicidrio (s3o, como a Constituicdo diz, 6rgaos auxiliares do Poder
Legislativo), ndo sdo um quarto Poder, e suas decisdes ndo sdo jurisdicionais, pois
nio fazem coisa julgada no sentido processual do termo, estando sujeitas a controle
judicial. Para que tal situag@o juridica seja modificada, como propugnam seus mem-
bros, devem ser alterados, na Carta Magna, os artigos 71 (que os define como 6rgio
auxiliar do Legislativo); 92 (que discrimina os 6rgios do Poder Judiciério) e o artigo

79 JOSE CRETELLA JR. Dos atos administrativos especiais....... cit., pp. 442/443.

80 ANTONIO AUGUSTO QUEIROZ TELLES, Introducdo ao Direito Administrativo, Ed. Rev. dos
Tribunais, 1995, pp. 368/370.

81 Idem, ibidem, p. 369.
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5¢, XXXV, segundo o qual “a lei nfo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio
lesdo ou ameaga a direito” (monopdlio jurisdicional do Judicidrio).

b) Controle judicial da Administragdo.

Como vimos anteriormente, o sistema jurisdicional brasileiro (art. 5%, XXXV,
da Const. Federal) é o da jurisdi¢gdo una, que consagra o monopdlio jurisdicional
do Poder Judiciério, ao contririo de outros paises (como a Franga, p. ex.) em que,
através do “contencioso administrativo”, a Administragao também julga (no sentido
processual do termo, com forga de coisa julgada) a legalidade de seus préprios atos.
Tal atividade significa geralmente controle “a posteriori” da legalidade formal ou
presumida do ato da Administragdo (também os materiais, ndo s6 os atos juridicos),
especialmente dos atos administrativos vinculados, mas também quanto aos demais
atos, em seus aspectos competéncia, finalidade e forma, que sdo elementos vincula-
dos até mesmo nos atos discriciondrios.

Nesse controle da legalidade, no qual o Estado se coloca no polo passivo das
lides provocadas pelos administrados que tiveram seus direitos ou interesses atingi-
dos pela a¢do da Administragio, dois aspectos imediatamente sobressaem: a posi¢do
do Estado em relagdo ao principio da igualdade das partes no processo, € a extensdo
(e limites) do campo sujeito ao controle jurisdicional.

I) -No primeiro aspecto, o tratamento as partes em Juizo é necessariamente
idéntico e imparcial. Mas, em razdo da prépria natureza, a Administragao, ao integrar
a lide, goza de certas prerrogativas concernentes a prazos, representagiao processual,
Onus de provas etc., que aparentemente constituiriam privilégios operacionais, mas
jamais tratamento como “parte privilegiada dentro da lide.”*

Exemplos de tais prerrogativas® podem ser apontados: juizos privativos (Unido:
arts. 106/109 da Const. Federal; Estado de S. Paulo e Municipio da Capital e outros:
art. 36 do Codigo Judicidrio) prazos processuais ampliados para contestar e para
recorrer (art. 188 do CPC), sentenc¢a condenatdria sujeita a duplo grau de jurisdigio
(art. 475 do CPC), prazo prescricional qiiingiienal de a¢des contra o Poder Piblico,
dentre outros, a maior parte de tais prerrogativas extensiveis as autarquias.

II) -J4 quanto a extensdo e limites ao controle jurisdictonal, a incidéncia do
controle é a regra, e a discricionariedade ¢ o limite.

A imunidade do controle é quanto ao mérito, ou seja, sobre a livre valoragdo
interna do ato pelo agente piblico, pela livre determinagdo do objeto do ato e
avaliacdo dos motivos. Mesmo assim, essa faixa discriciondria estd sujeita ao inte-
resse piiblico concretamente existente € aos elementos vinculados competéncia fi-
nalidade e forma (veja-se o quanto dissemos sobre abuso, excesso ou desvio de poder
ou de competéncia).

Ou seja, ao examinar o ato administrativo, ao Judicidrio “cumpre apenas o
patrulhamento da legalidade ou legitimidade do ato. Contrariou texto expresso de
lei?Foi editado o ato desatendendo-se a alguns dos requisitos exigidos em sua

82 JOSE CRETELLA IR. Dos atos administrativos especiais........... cit., p. 446/447.
83 ANTONIO AUGUSTO QUEIROZ TELLES. Ob. cit., p. 371/372.
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estrutura ou arquiteténica’ Encerra algum vicio que o desnature, tornando-o sus-
cetivel de nulidade ou anulabilidade?Feriu direito liquido e certo do cidaddo?”®
Por outro lado, o mérito esta fora de seu policiamento, como tudo o que diga respeito
a oportunidade ou conveniéncia da medida adotada.

J4 os assim chamados atos politicos (ato politico ndo é conceito juridico, sdo
atos como quaisquer outros) estao sujeitos ao controle judicidrio se causarem lesdes
a direitos individualizados.

IIT) -Quanto aos efeitos, geralmente o Judicidrio nega vigéncia ou efeito ao ato
no caso concreto, podendo determinar prética ou abstengio de ato ou fato, mas sem
substituir-se 2 Administragdo (esta deverd cumprir a decisio judicial irrecorrivel,
sob pena de incidir o agente em crime de desobediéncia).

IV) -Atos sujeitos a controle comum=E o controle judicial geral e normal, com
o Poder Judicidrio atuando regularmente como tal, em agdes ordindrias ou especiais.
N3ao confundir com “meios comuns”de controle, que s3o as ag¢des ordindrias.

V) -Atos sujeitos a controle especial=0 controle especial é aquele que nio se
realiza ordinariamente pelo Judicidrio, pelos meios normais. Por exemplo, a perda
ou cassacdo de mandato de agentes politicos, as infragdes politico-administrativas,
os crimes “de responsabilidade”, sdo objeto de procedimentos especiais, inclusive
fora do Judicidrio. Mas a representacio de inconstitucionalidade de leis em tese ou
de leis de efeitos concretos, ao contrdrio, enquadram-se no controle comum.

VI) -Meios de controle jurisdicional=As representacdes de inconstitucionali-
dade e similares, embora meios especiais, inserem-se no controle comum. Os inte-
resses da coletividade, em geral difusos, possuem meios especiais de controle para
sua defesa, como a A¢do Popular ou a A¢do Civil Piblica, no dmbito do controle
jurisdicional comum.

Ja os direitos e interesses individualizados, possuem, como meio especial na
esfera penal, o habeas corpus, e, na érea civil, as agdes ordindrias (meios comuns)
e as agdes especiais (meios especiais), como possesséria, nunciagio de obra nova,
consignacio, cautelares, habeas data, mandado de injuncio e o mandado de segu-
ranga, para defesa imediata e urgente de direitos e interesses que ndo podem ser
prejudicados pela demora na prestacio jurisdicional.

18. Controle da legalidade por mandado de seguranca

BIBLIOGRAFIA DESTE ITEM: CELSO AGRICOLA BARBI. Do mandado de
Segurancga, Ed. Forense, 1984; HELY LOPES MEIRELLES. Mandado de Seguranga,
Acdo Popular, A¢do Civil Publica, Mandado de Injungdo, “Habeas Data”, Malhei-
ros Editores, 1992; JOSE CRETELLA JR. Os “writs” na Constitui¢do de 1988, Ed.
Forense Universitdria, 1989; SERGIO FERRAZ. Mandado de Seguranga (individual
e coletivo). Aspectos polémicos, Malheiros Editores, 1992; LUCIA VALLE FIGUEI-
REDO. A autoridade coatora e o sujeito passivo do mandado de seguranga-Ed.
Revista dos Tribunais, 1991

84 JOSE CRETELLA JR. Dos atos........ cit., p. 448.

193



1) Histdrico do Mandado de Seguranca.

No inicio da Republica, havia a ““a¢@o sumdria especial”, que podia propiciar
a suspensao imediata dos atos administrativos, mas, a partir dai, nao oferecia con-
digoes para solugido rapida do litigio. Por isso, desenvolveu-se 0 que se convencionou
chamar de “doutrina brasileira do habeas corpus”, para a defesa de tais direitos
ofendidos pela Administracdo, uma vez que a Constitui¢io Federal de 1891 o
instituiu para “protecdo de direitos”, sem falar especificamente em liberdade indi-
vidual ou de locomogio. Mas a Emenda Constitucional de 1926 proibiu tal utilizagio.

O mandado de seguranga para protecio de direitos individuais liquidos e certos
feridos foi instituido, sob a inspiragdo do Juicio de amparo mexicano ( e ndo dos
writs ingleses ou americanos®, dos quais herdou s6 o apelido de writ of mandamus,
pois ndo sdo iguais ao nosso), pela Constituicio Federal de 1934. Mas a Carta
outorgada de 1937 o relegou a condi¢do de lei ordindria, e o proibiu contra atos do
Presidente, Ministros, Governadores e Interventores, tendo o CPC de 1939 vedado
sua impetragdo contra langamento de impostos e taxas.

Na Constituigdo de 1946, volta a ser garantia constitucional, tendo sido editada
alein?1.533,de31.12.51, em vigor até hoje, com algumas modificacGes, inclusive
pela edi¢do do CPC de 1973, que revogou o de 1939, que era restritivo. A dltima
modificac¢do relevante no instituto ocorreu com a Constitui¢cdo de 1988, que passou
a admitir o “mandado de seguranga coletivo” (art. 5%, LXX) para defesa de direitos
de classes, ndo apenas individuais, portanto. Mas ainda assim exige-se que tais
direitos sejam individualizados, e nao difusos.

II) Conceito de Mandado de Seguranga

O direito positivo ndo define mandado de seguranca, apenas conceitua seu
objeto: a defesa do administrado contra atos do Poder Piblico em geral ou de pessoas
juridicas prestadoras de servigos publicos, que firam efetivamente ou possam, com
justo receio atual e iminente, vir a ferir (MS preventivo) direito liquido e certo seu.

A Constituicdo Federal de 1988 néo derrogou a Lei n® 1. 533/51, apenas admitiu,
a mais, o MS coletivo: assim, no se fala mais em direito individual apenas, mas
individualizado, que pode ser também coletivo, de classes.

Critica-se, na redagdo legal, além da referéncia excludente de atos passiveis de
habeas corpus e de habeas data (0 que resulta em uma conceituagdo residual), a
subjetividade da mengao a abuso de poder, que € uma ilegalidade relativa a delimi-
tacdo de competéncia.

Os atos do Poder Piblico sujeitos a controle através de MS podem ser materiais,
Juridicos (em geral) ou juridico-administrativos (especificamente), de autoridade ou
agente de qualquer dos trés Poderes, Administragdo direta, autarquias, fundagdes
(publicas ou privadas), empresas (estatais ou ndo) e até de sociedades ou associagdes,
que a qualquer titulo desempenhem servigos publicos ou “atribuigdes” de Poder
Piblico, bem como dos partidos politicos. Esses atos também podem ser omissivos:

&5 Como afirma ANTONIO A. Q. TELLES, ob. cit., p. 373.
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a omissdo administrativa, especialmente quando hd prazo legalmente determinado
para agdo do agente, também se sujeitam a MS.

Direito liquido e certo quer dizer comprovagio imediata, “de plano”, normal-
mente por prova documental pré-constituida, ndo se admitindo dilacdo probatéria,
dos fatos e situagoes referidos na inicial pelo impetrante, devidamente enquadrados
no direito alegado, sendo porisso mesmo operante ¢ aplicivel no momento da
impetrac@o. O direito, se existente, é sempre liquido e certo.

Com essas nogdes, poderiamos assim conceituar:

“Mandado de seguranga ¢é agao judicial constitucional, de rito sumdrio espe-
cifico e objeto proprio, que é a protecao de direito liquido e certo de qualquer
pessoa, fisica ou juridica, privada ou publica, ou de qualquer érgdo ou entidade
com capacidade processual reconhecida pela Constituicdo, para si ou para seus
membros, relativamente aos interesses comuns que os une em associa¢do; ou ainda
de universalidade legalmente reconhecida; direito esse ilegalmente lesado ou amea-
cado de lesdo por ato ou omissdo de autoridade piiblica, qualquer que seja, ou de
agente de entidade privada no exercicio de atribuigcées do Poder Piblico, desde que
ndo amparado o direito por habeas corpus ou habeas data.”

III) Regime juridico

a) Natureza juridica de agdo judicial de rito sumdrio especifico.

b) Caracteristica de celeridade, em trés momentos: fases cautelar, cognitiva
sumadria, € executoria imediata e indireta.

¢) Ato de autoridade: ato decisério que lesa ou impede a fruicdo de direito;
omissdo administrativa; razodvel presungdo da iminente pratica de atos prejudiciais,
muitas vezes irreparaveis.

d) Agentes de 6rgios ou entidades publicas, ou de entidades privadas no exer-
cicio de atribui¢des e servigos piiblicos, ou ainda de colegiados, que detenham poder
decisério (competéncia) para cumprir ou fazer cumprir a ordem judicial eventual-
mente concedida.

e) Direito liquido e certo geralmente comprovado de imediato por prova docu-
mental pré-constituida, exceto no caso (art. 6% parigrafo unico, da Lei n® 1. 533/51)
de documento em poder de reparticio ou do préprio impetrado, hipitese em que
deveri ser requisitado, jd na inicial. O fato do direito ndo ser liquido e certo ndo
impede que seja defendido por outros meios judiciais.

f) O ato de autoridade coatora (geralmente ato administrativo), para se submeter
a controle por MS, deve ser ilegal (formalmente ilegal) ou abusivo (abuso, excesso,
desvio de poder ou de competéncia), no dltimo caso quando a autoridade age contra,
a mais, diferentemente, por forma diversa, ou com finalidade diversa do que a lei
determina ou permite. O mesmo se aplica a atos *“ ndo administrativos” de autoridade
ou de agente (materiais ou juridicos), inclusive atos jurisdicionais (decisOes inter-
locutdrias, terminativas, sentengas ou ac6érdios) ou legislativos (leis de efeitos con-
cretos).

Quando se impetra pelo justo receio, atual, iminente e devidamente comprovado,
de lesdo (MS preventivo) a decisio se dirige a abstencdo da préatica de ato ou fato.
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IV) Cabimento do Mandado de Seguranga

a) Regra Geral: é o cabimento, contra ato de autoridade, omissdo ou ameacga
de lesdo a direito liquido e certo, seja qual for a autoridade ou agente, desde que
haja comprovagdo de plano da situacao alegada.

b) A primeira excegdo vem da prépria instituicdo do MS pelo art. 5%, LXIX ¢
LXX, da Constituigdo Federal: ndo cabe quando o direito for amparado por habeas
corpus ou habeas data; quando esse direito ndo for liquido e certo, demandando
portanto dilagZo probatéria; ou ndo for individual, no sentido de préprio, ou de classe,
no caso do mandado de seguranga coletivo. A violagdo a esse direito (por ato ou
omissdo) devem ocorrer com ilegalidade ou abuso de poder (que também ¢ ilegali-
dade).

c) Excecbes da Lei 1.533/51: Nao cabe MS de ato do qual caiba recurso
administrativo com efeito suspensivo, independentemente de caugio; de despacho
ou decisdo judicial quando haja recurso previsto nas leis processuais, ou que possa
ser modificado pela via da correi¢do; de ato disciplinar, salvo quando praticado por
autoridade incompetente ou com inobservancia de formalidade essencial (art. 4%, I,
II e IH).

As autoridades dos trés Poderes praticam atos administrativos (inciso I), inclu-
sive disciplinares (inciso III). Atos judiciais podem ser atos administrativos do
Judicidrio, atos (também administrativos, lato sensu) da jurisdi¢do nao contenciosa,
e atos jurisdicionais. Mas, obviamente, as situagdes dos incisos I e III ocorrem mais
no iAmbito do Poder Executivo.

No caso do recurso suspensivo (I), tal efeito deixa subsistente o status quo,
evitando o prejuizo, na maioria dos casos. Mas, no caso de omissdo, a simples
previsao de recurso administrativo com efeito suspensivo nio impede a impetragdo
imediata.

Ja na hipétese de ato disciplinar (que é comum, nos trés Poderes, e mesmo nas
corporagdes militares), deve-se deixar claro que o que fica fora do controle jurisdi-
cional por MS € a faixa discriciondria da punic¢do (justica ou injustica, dosagem,
etc.). A ilegalidade (p. ex., penalidade inexistente, ou contra a lei) e os vicios nos
elementos competéncia, finalidade e forma (que, como vimos, s3o vinculados mesmo
nos atos discriciondrios), ensejam o controle por MS. No conceito forma, incluem-se
as nogoes de formalidades e de procedimentos exigiveis.

No ambito do Poder Judicidrio, € cabivel o MS contra atos materiais € admi-
nistrativos. mas no caso de jurisdi¢do voluntéria (subrogagdo de vinculo, registros,
proclamas de matrimdnio, inventario nao contencioso etc) s6 cabe, face ao inciso 11
citado, quando nao houver recurso judicial previsto (geralmente hd).

No caso de atos jurisdicionais (judiciais sao todos os atos emanados do Judi-
cidrio, jurisdicionais s6 as decisdes prolatadas em processos judiciais contenciosos),
s6 cabe MS quando o ato nio puder ser corrigido por recurso processual ou correigio.
Mas no caso de ato sujeito a recurso sem efeito suspensivo, cabe MS para atribuir-lhe
esse efeito, se houver periculum in mora e for relevante o fundamento do pedido

Contra decisdo transitada em julgado, é possivel 0 MS nos casos em que se
ataca a regularidade na formacdo do julgado (p. ex., suspei¢do do juiz, incompeténcia
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etc.). E, contra ato jurisdicional penal, sé é cabivel o writ se o direito alegado nio
se relacionar direta e imediatamente com liberdade fisica individual, caso em que
serd amparado por habeas corpus.

No Poder Legislativo, ndo cabe MS contra “lei em tese” (comando geral e
abstrato que obriga todos que se enquadrem na hipotese normativa), nos termos da
Sidmula STF n® 266. Também nio cabe contra atos interna corporis (decorrentes da
aplicacdo do Regimento Interno, p. ex.), mas sé no que concerne 4 economia interna
da Instituigdo: portanto, atos materiais, administrativos, atos administrativos mate-
riais e leis de efeitos concretos (pseudo leis em tese), ou, ainda, regularidade na
formagdo da medida legislativa (inclusive processo legislativo), sujeitam-se ao con-
trole por MS.

d) Prazo de decadéncia: Nio cabe MS depois de 120 dias (corridos) contados
da data da ciéncia (por publicacdo no érgio oficial, ou pessoal, se a lei exigir), pelo
interessado, do ato impugnado. Esse prazo decadencial é faral, ndo se interrompe
ou suspende, iniciando-se com tal ciéncia, mas s6 quando o ato se torna operante
para o Poder Piblico (p. ex., recursos, efeito suspensivo, condi¢io etc.), com a
excecdo do MS preventivo, justo receio de ato ainda ndo praticado.

No caso da omissdo: se ha prazo legalmente estabelecido, é do fim deste que
comega a correr 0 “dies a quo”, pois caracteriza-se uma decisdo implicita de rejei¢ao
da Administragdo; se ndo hd, o prazo decadencial ndo se inicia, embora a Jurispru-
déncia venha reconhecendo que o interessado tem direito a uma manifestagéo,
positiva ou negativa, da Administragao. Nao € dificil concluir que haverdo muitos
casos insoliveis.

V) Partes no Mandado de Seguranga:

a) Impetrante: é o titular do direito liquido e certo, individual (pessoas fisicas
ou juridicas com direito proprio, individualizado, 6rgios, entidades ou universalida-
des com capacidade processual) ou coletivo (partidos politicos com representacdo
no Congresso Nacional, organizagdo sindical, entidade de classe ou associagdo
legalmente constituidas, em funcionamento hd pelo menos um ano, na defesa de
interesses dos associados.

b) Impetrado: autoridade coatora, com capacidade deciséria, por cuja ordem o
ato ¢ praticado ou por cuja omissdo ndo o é. Pode pertencer a qualquer dos trés
Poderes e partidos politicos, administragdo direta, indireta, entidades, pessoas juri-
dicas privadas prestadoras de servigos piiblicos ou no exercicio de atribui¢des pu-
blicas.

O que se exige é que o impetrado tenha competéncia para cumprir ou fazer
cumprir a ordem judicial que eventualmente venha a ser concedida. Cabem em MS
as figuras de litisconsorte e assistente: a Fazenda Publica integrard obrigatoriamente
a lide, pois serd ela quem suportard o Onus patrimonial decorrente de decisdo
concessiva.

O Ministério Piublico também é parte, s6 para velar pela correta aplicagao da
lei, podendo nessa matéria até interpor recursos. Mas o direito em exame nio € seu,
por isso ndo pode desistir, transigir etc.
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V1) Inicial: Requisitos do CPC (arts. 282/283), mais os documentos, que devem
ser juntados jid com a impetrag@o, a nao ser se estiverem em poder do coator ou da
reparti¢do. Podera ser indeferida, se ndo for caso de MS (art. 8% da Lei 1.533/51),
ou nos casos do art. 295 do CPC. Recurso contra o indeferimento: apelagao

VII) Liminar: é a defesa * pronto-socorro” contra a auto-executoriedade do ato
administrativo, consistindo em ordem imediata de absten¢@o de ato ou fato, suspen-
sdo de seus efeitos, restabelecimento do status quo, se houver periculum in mora,
for relevante o fundamento do pedido e ndo se verificarem as hipoteses legais de
ndo concessdo, como liberagdo de mercadorias contrabandeadas, concessao de van-
tagens a servidores etc. (Leis 2.770/56, 4.348/64, 5.021/66, 8.076/90).

E ato administrativo discriciondrio do juiz, ndo cabendo recurso quanto ao
mérito da ndo concessdo. Mas o Tribunal competente para o exame do recurso pode
cassd-la, nas hipteses previstas como de interesse piblico pelo art. 42 da Lei 4.
348/64.

VII) Sentenca: serd de mérito ou de caréncia da impetracdo. Sua execugao serd
in natura, sem possibilidade de condenag@o alternativa em perdas e danos. Sujeita-se
a toda uma sistemdtica de recursos prevista na Constituicdo, leis processuais e de
organizag¢do judicidria.

No MS fazem coisa julgada material (ndo se pode mais discutir a relagdo
juridica) as sentengas que decidirem o mérito ou que pronunciarem a decadéncia
ou prescrigdo do direito em discussdo. A decadéncia do direito de impetrar MS em
120 dias faz coisa julgada apenas formal (ndo se pode mais discutir no processo em
exame), pois o direito substancial pode ser defendido por outra a¢io judicial. Fazem
ainda coisa julgada formal: sentengas de caréncia de MS, que julgam iliquido e
incerto o direito, que indeferem liminarmente a inicial (art. 8% da Let 1.533/51), e
as terminativas que ndo apreciam o mérito. A coisa formal nao impede agao prépria,
€ nem mesmo, em certos casos, se ainda no prazo decadencial, a impetracdo de novo
MS, ou MS sucessivos (recordem-se os MS para liberacio de “cruzados”, no
Governo Collor).

A competéncia origindria para julgamento € determinada pelo critério territorial,
combinado com funcional: O assunto vem tratado nas Constitui¢bes Federal e esta-
duais, CPC, Cédigo Eleitoral, Lei Orgénica da Magistratura, Lei Orgénica da Justiga
Federal, Leis de organizagd@o judicidria locais, regimentos internos dos Tribunais,
especialmente o RISTF.

Conclusdo

O ordenamento juridico brasileiro coloca, ainda, a disposi¢do do administrado
outros meios de defesa e controle jurisdicional dos atos administrativos, podendo
ser utilizados, como acdes especificas, o Mandado de Injun¢do, o Habeas Data, a
Acdo Popular, a A¢do Civil Piblica®, e mesmo, com esse objetivo, a “Acdo de
86 ANTONIO AUGUSTO QUEIROZ TELLES, Ob. cit., pp. 384/405.
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Inconstitucionalidade por omissdo”, constante dos arts. 102/103 da Constituigdo
Federal. Mas limitamo-nos ao exame do Mandado de Seguranga, por ser, ao lado
das a¢des ordindrias, o instrumento por exceléncia do controle externo judiciério dos
atos administrativos, de que tratamos neste item.
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