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ATOS ADMINIISTRATIVOS

7 .r FATOS DA ADMINISTRAçAO

O Direito Civil faz distinçäo entre ato e fato; o primeiro é imputável ao homem;

o segundo decorre de acontecimentos naturais, que independem do homem ou que

dele dependem apenas indíretamente.

Quando o fato corresponde à descrição contidana norma legal, ele é chamado

fato jurídico e produz efeitos no mundo do direito. Quando o fato descrito na norma

legai produzefeitos no campo do direito administrativo, ele é um fato administra-
tivo, como ocorre com a morte de um funcionário, que produz a vacância de seu

cargo; com o decurso do tempo, gü€ produz a prescrição administrativa.

Se o fato não produz qualquer efeito jurídico no Direito Administrativo, ele é

chamado fato da Administração.

7.2 ATOS DAADMINISTRAçAO
partindo-se da ideia da divisão de funçöes entre os três Poderes do Estado,

pode-se dizer,em sentido amplo, que todo ato praticado no exercício da funçäo

administrativa é ato da Administraçäo.

Essa expressãa - ato daAdmintstração - tem sentido mais amplo do que a ex-

pressão atoadministrativo, que abrange apenaS determinada categoria de atos

praticados no exercício da funçäo administrativa.

Dentre os atos da Administração, incluem-se:

1. os atos de direito privado, corno doaçäo, permuta, compra e venda,

locação;
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2. f,ìs atos ¡naterËais da Administraçãû, çiüe não contêm manifestação de
vontade, mas que envolvem apenas execução, cCImo a dernolição de uma
casa, a apreensão de rnercadoría, areaiização de um serviço;

3. os chamados atos de conhecirnento, opiniäo, juíza ouvalor, que tam-
bém não expressam uma vontade e que, portanto, também não podem
produzir efeitos jurídicos; é o caso dos atestados, certidöes, pareceres,
votos;

4. os atos políticos, gü€ estão sujeitos a regime jurídico-constitucional;

5. os contratos;
6. os atos normativos da Administração, abrangendo decretos, portarias,

resoluções, regimentos, de efeitos gerais e abstratos;

7. os atos administrativos propriamerite ditos.

Dependendo do critério mais ou menos amplo que se utilize paraconceituar o
ato administrativo, nele se incluirão ou não algumas dessas categorias de atos da
Administração.

O importante é, dar um conceito que permita individualizar o ato administrati-
vo como categoria própria, na qual se incluam todos os atos da Administraçäo que
apresentem as mesmas características, sujeitando-se a idêntico regime jurídico.

7.3 ORIGEM DA EXPRESSÃO

Onde existe Administração Pública, existe ato administratívo; no entanto, nem
sempre se utilizou essa expressão, pois se falava mais comumente em atos do Rei,
atos do Fisco, atos da Coroa.

Embora não se saiba exatamente em que momento a expressão foi utilizada pela
primeira vez, o certo é que o primeiro texto legal que fala em atos daAdministração
Pública em geral, foi a Lei de 76/24-B-7790, que vedava aos Tribunais conhecerem
de "operações dos corpos administrativos". Depois, a mesma proibição constou da
Lei de 3-9-7795, onde se proibiu "aos tribunais conhecer dos atos da administração,
qualquer que seja a sua espécie". Essas normas é que deram origem, na França) ao
contencioso administrativo; pata separar as competências, houve necessidade de
elaboraçäo de listas dos atos da Administração excluídos da apreciação judicial.

Em texto doutrinário, a primeira menção encontra-se no Repertório Merlin,
de Jurisprudência, na sua edição de 1812, onde ato administrativo se define como
"ordenança ou decisão de autoridade administrativa, que tenha relação com a sua
funçäo".

Na realidade, a noção de ato administrativo só começou a ter sentido apartir
do momento em que se tornou nítida a separação de funçöes, subordinando-se
cada uma delas a regime jurídico próprio. Décio Carlos Ulla (1982:24) demons-
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ffa que a noçäo de ato administrativo é contemporânea ao constitucionalismo, à

ipuirçeo do princípio da separaçäo de poderes e à submissão da Administração
p?¡Uóa ao Direito (Estado dã Direito); vale dizerque é produto de certa concepção

ideológica; só existe nos países em que se reconhece a existência de um regime

3uríaião-administrativo, a que se sujeita a Administraçäo Pública, diverso do

regime de direito Privado.
onde não se adota esse regime, como nos sistemas da commonlaw, anoçäo de

ato adminisgativo, tal como a conhecemos, não é aceita.

o mesmo autor indica certos pressupostos institucionais considerados neces-

sários para a existência e o conceito de ato administrativo: i

a) existência de vários Poderes do Estado, um dos quais pode definir-se

como Poder Executivo;

existência de certa divisão de atribuiçöes entre esses Poderes;

submissão do Estado às normas jurídicas por ele mesmo emanadas (Estado

de Direito) com o que a ação administrativa também fica sob o primado

da lei (princípio da legalidade);

conjunto autônomo de normas jurídicas preestabelecidas pelo orde-

namento jurídico e que sejam próprias e exclusivas da Administraçäo
pública, Constituindô um iegime jurídico administrativo distinto do

direito comum; onde näo haja o reconhecimento da existência de um

regimejurídico administrativo não existe o conceito de ato administrativo,

pois, 1.,Ërru hipótese, todos os atos praticados pela Administração Pública

,ão uao, jurídicos de direito comum, ou seja, iguais aos praticados por

particulares, sob regime jurídico de direito privado.

b)

c)

d)

Nos países filiados ao sistem a d,o commonlaw (como Estados Unidos e Ingla-

terra), emborajá exista o direito administrativo, nega-se a existência de um regime

jurídico a que se sujeite a Administração, diverso do regime a que se submetem os

particular"r; o direito é comum (commonlaw) paruas duas espécies de sujeitos.

Foi, portanto, nos países filiados ao sistema europeu continental, em especial

França, itá|ia e Alemanha, que teve origem e se desenvolveu a concepçäo de ato

administrativo

7.4 CONCEITO

Inúmeros critérios têm sido adotados para definir o ato administrativo, alguns

deles já superados.

Dentre eles, merecem realce os critérios subjetivo e objetivo, o primeiro levando

ern consideraçäo o órgäo que pratica û åtû e, û segundo, o tipo de atividade exercida.
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Felo critério subjeÊivo, orgånåca ou formäl, ato admínistratir¡o é o que ditam os
órgãos administrativCIs; ficam excluídos os atGS provenientes dos órgãos legislativo
e judicial, ainda que tenham a mesma natureza daqueles; e ficam incluídos todos os
atCIs daAdrninistraçäo, pelo só fato de serem emanados de órgãos administrativos,
como os atos normativos do Executivo, os atos materiais, os atos enunciativos, os
contratos.

Esse critério tern sido criticado por faltar-lhe rigor científico: deixa fora do con-
ceito de ato administrativo os atos praticados pelo Legislativo e Judiciário e sujeitos
a idêntico regime jurídico que os emanados dos órgãos administrativos, só pelo
fato de não emanarern destes. Por exernplo, a punição de um servidor, a concessão
de férias, de licença, de aposentadoria são atos de idêntica natureza, seja qual for
o órgäo que o pratique. Além disso, o conceito coloca na mesma categoria - ato
administrativo - atos da Administração sujeitos a disciplina jurídica diversa, como
é o caso dos atos de direito privado por ela praticados.

Pelo critério objetivo, funcional ou material, ato administrativo é somente
aquele praticado no exercício concreto da função administrativa, seja ele editado
pelos órgäos administrativos ou pelos órgãos judiciais e legislativos.

Esse critério parte da divisão de funções do Estado: at legislativa, a judicial e
a administrativa. Embora haja três Poderes, a distribuição das funções entre eles
não é rígida; cada qual exerce predominantemente urna função que the éprópria,
mas, paralelamente, desempenha algumas atribuições dos outros Poderes. Assim,
a função administrativa cabe, precipuamente, ao Poder Executivo, mas os outros
Poderes, além de disporem de órgäos administrativos (integrando o conceito de
Administraçäo Pública), ainda exercem, eles próprios, função tipicamenre admi-
nistrativa. Juízes e parlamentares desempenham algumas atribuições tipicamente
administrativas, que dizem respeito ao funcionamento interno de seus órgäos e

servidores. No desempenho dessas funçöes, praticam atos administrativos.
Considerando, pois, as três funções do Estado, sabe-se que a administrativa

caracteriza-se por prover de maneira imediata e concreta às exigências individuais
ou coletivas para a satisfação dos interesses públicos preestabelecidos em lei. Cos-
tuma-se apontar três características essenciais da função administrativa: éparcial,
concreta e subordinada. É parcial no sentido de que o órgão que a exerce éparte
nas relações jurídicas que decide, distinguindo-se, sob esse aspecto, da função
jurisdicional; é concreta, porque aplica a lei aos casos concretos, faltando-lhe a
característica de generalidade e abstração própria da lei; é subordinada, porque
está sujeita a controle jurisdicional.

Partindo-se dessa ideia de função administrativa para definir o aro adminis-
trativo, já se pode concluir que só integram essa categoria os atos que produzem
efeitos concretos, o que exclui os atos normativos do Poder Executivo, em especial
os regulamentos, pois estes, da mesma forma que a lei, produzem efeitos gerais e
abstratos.

-û
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No entanto, não basta dizer que ato administrativo é o praticado no exercício

da função administrativa, porque isto incluiria determinados atos daAdministração
sujeitos a regime jurídico diferente, tal como ocorre com os atos de direito privado.

Pode-se dizer que o critério objetivo é o que preferem os doutrinadores na

atualidade; mas como ele é insuficiente, procuram acrescentar novos elementos

ao conceito para permitir identificar, dentre os atos praticados no exercício da

função administrativa, aqueles que podem ser considerados atos administrativos
propriamente ditos, surgindo uma série de concepçöes mistas, que cornbinam
diferentes critérios.

Para alguns, é a presença da potestade pública que caracterizao ato adminis-
trativo; seriam dessa natureza apenas os atos que a Administração Pública Pratica
com prerrogativas próprias do Poder Público. Para outros, é o regime jurídico
administrativo que caracterizao ato administrativo e o diferencia do ato de di-
reito privado da Administração; assim, tanto o ato individual, como o normativo,
estando sujeitos a regimes idênticos, podem ser considerados atos administrativos.
Há, ainda, aqueles que só consideram atos administrativos os que contêm uma de-

claraçäo de vontade que produz efeitos jurídicos; isto exclui os atos que contêm

declaraçäo de opiniäo (parecer) e de conhecimento (certidäo).

No direito brasileiro, alguns autores definem o ato administrativo a partir do

conceito de ato jurídico. Consideram que este é o gênero de que aquele é uma das

espécies. Com efeito, o conceito de ato jurídico pertence à teoria geral do direito,
não sendo específico do Direito Civil.

O artigo 81 do CC de 7976 definia o ato jurídico corno sendo "todo ato lícito,
que tenha por fim imediato adquirir, resguarda¡transferir, modificar ou extinguir
direitos".

Os mesmos elementos caracterizadores do ato jurídico - manifestaçäo de von-

tade, licitude e produção de efeitos jurídicos imediatos - estäo presentes no ato

administrativo, de acordo com essa concepção.

José Cretella Júnior (1977:19), adotando essa orientação, define o ato admi-

nistrativo como "a manifestaçäo de vontade do Estado, por seus representantes, no

exercício regular de suas funçöes, o11por qualquer pessoa que detenha, nas mãos,

fraçäo de poder reconhecido pelo Estado, que tem por finalidade imediata criar,
reconhecer, modificar, resguatdat ou extinguir situaçöes jurídicas subjetivas, em

matéria administrativa".

Aos elementos do artigo 81 do CC ele acrescerltou o agente (que é sempre o

poder público ou pessoa que o represente) e a matéria administrativa.

Por esse conceito, sendo o ato manifestaçäo de vontade, ficam excluídos os

atos que encerram opinião, j uízo ou conhecimento. Produzindo efeitos imediatos,
ficam excluídos os atos normativos do Foder Executivo, como os regulamentos" O

autor preferiu, pois, um conceito restrito.

i
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Também Cetrso Antônio Bandeira de Meilo (1981:72-32) adota critério se-
melhante; aponta, de um iado, os traços que distinguem o ato administrativo clo
ato jurídico privadoi €, de outro, os traços que o distinguem dos atos iegislativo e

jurisdicional. A partir daí, define-o como "a declaração do Estado ou de quem lhe
faça as vezes, expedida em nível inferior à lei - a títuio de cumpri-la - sob regime
de direito público e sujeita a controle de legitimidade por órgão jurisdicional".

Esse conceito é amplo e abrange atos individuais e normativos, unilaterais e
bilaterais (conratos), deciarações de juízo, de conhecimento, de opiniäo e de von-
tade. Com referência a "regime de direito público", distingue o ato administrativo do
ato de direito privado; com a expressão "expedidas em nível inferior à lei - a título
de cumpri-Ia", distingue o ato administrativo da lei; na parte final, referindo-se ao
"controle de legitimidade por órgäo jurisdicional", diferencia o ato administrativo
do ato jurisdicional. Na parte inicial, ao falar em "declaração do Estado ou de quem
the faça as vezes", ressalta o fato de que o ato administrativo pode ser praticado não
só pelo Poder Executivo, mas também pelos outros Poderes do Estado.

Preferimos conceito um pouco menos amplo, que exclua os atos normativos
do Poder Executivo que, como se verá mais adiante, têm características próprias.

Para definir o ato administrativo, é necessário considerar os seguintes dados:

1. ele constitui declaração do Estado ou de quem lhe faça as vezes; é

preferível falar em declaração do que em manifestaçäo, porque aquela
compreende sempre uma exteriorização do pensamento, enquanto a ma-
nifestação pode não ser exteriorizada; o próprio silêncio pode significar
manifestação de vontade e produzir efeito jurídico, sem que corresponda
a um ato administrativo; falando-se em Estado, abrangem-se tanto os

órgãos do Poder Executivo como os dos demais Poderes, que também
podem editar atos administrativos;

2" sujeita-se a regime jurídico administrativo, pois aAdministraçäo apa-
rece com todas as prerrogativas e restriçöes próprias do poder público;
com isto, afastam-se os atos de direito privado praticados pelo Estado;

3. produz efeitos jurídicos imediatos; com isso, distingue-se o ato admi-
nistrativo da lei e afasta-se de seu conceito o regulamento que, quanto ao

conteúdo, é ato normativo, mais semelhante à lei; e afastam-se também
os atos não produtores de efeitosjurídicos diretos, como os atos materiais
e os atos enunciativos;

4. é sempre passível de controle judicial;
5. sujeita-se à lei.

As duas últimas características colocam o ato administrativo como uma das
modalidades de ato praticado pelo Estado, pois o diferenciam do ato normativo e

do ato judicial.

.¿
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Com esses elementos, pode-se definir o ato administrativo como a declaração

do Estado ou de quem o represente, que produz efeitos jurídicos imediatos,
com observância da lei, sob regime jurídico de direito público e sujeita a con-

trole pelo Poder Judiciário.
O Código Civil de20}2não mantém o conceito de atojurídico contido no artigo

81 do Código Civil de 1916, preferindo falar em negócio jurídico. Apreferênciapor
essa expressão justifica-se pelo fato de que nem todo ato jurídico é praticado com

a intençäo precípua de produzir efeitos jurídicos. Ainda que determinados atos

jurídicos possam produzir efeitos jurídicos, não säo praticados com esse intuito
específicò, .o*o ocorre, por exemplo, no pagamento indevido. Já nos negócios

jurídicos existe o intuito de produzir efeitos jurídicos.

Na realidade, os atos jurídicos compreendem os atos jurídicos em sentido estrito

(que näo têm o intuito de produzir efeitosjurídicos, embora os produzam) e os negócios

¡urídicos (praticados com o intuito específico de produzir determinados efeitos jurídi-

cos). Os negócios jurídicos, por sua vez, podem ser unilaterais ou bilaterais (contratos) .

A teoria dos negócios jurídicos, com origem no direito alemão, fundamenta-se

no princípio da autonomia da vontade, aplicado no âmbito do direito privado"

No direito administrativo, onde a Administraçäo Pública não dispöe de auto-

nomia da vontade, porque está obrigada a cumprir a vontade da lei, o conceito de

negócio jurídico não pode ser utilizado com relaçäo ao ato administrativo unilateral.

Por essa razäo,a alteração do Código Civil näo afeta o conceito de ato adminis-

rrarivo; a referência ao artigo B1 do Código Civil anterior fica valendo como refe-

rência histórica inafastável, porque deu origem ao conceito de ato administrativo

no direito brasileiro.

7.s ATOADMINISTRATIVO E PRODUçÃO DE EFEITOS

IURÍDICOS
Dentre os atos daAdministraçäo distinguem-se os que produzem e os que não

produzem efeitos jurídicos. Estes últimos näo são atos administrativos propriamente

ditos, já que não se enquadram no respectivo conceito.

Nessa última categoria, entram:

1. os atos materiais, de simples execução, como a reforma de um prédio,

um trabalho de datilografia, a limpeza das ruas etc';

2. os despachos de encaminhamento de papéis e processos;

3. os atos enunciativos ou de conhecimento, que apenas atestam ou decla-

rarn a existência de um direito ou situação, como os atestados, certidões,

declarações, informações ;

4. os atos de opiniäo, como os pareceres e laudos.
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Ern todas essas hipóteses, não há produção de ef"eitos juridicos åmediatos
cûmo decorrência dos atos. A sua ausência näo caracteriza nuliCade, a não ser que
integrem um procedirnento; näo podem nem mesmo ser impugnados judicialmente.

Existem, no entanto, determinados atos que são preparatórios ou acessórios
do ato principal, mas que não podem ser excluídos da noção de ato administrativo,
porque ou integram um procedimento ou fazem parte de um ato complexo. Nesse
caso, eles são condições de validade do ato principal; sem eles, este não produz efei-
tos jurídicos; além disso, podem ser impugnados separadamente. Cite-se o exemplo
dos atos que compõem o procedimento da licitação ou de um concurso públicode
ingresso no funcionalismo.

7.6 ATRIBUTOS

Visto que o ato administrativo é espécie de ato jurídico, cumpre apresenrar os
atributos que o distinguem dos atos de direito privado, ou seja, as características
que permitem afirmar que ele se submete a um regime jurídico administrativo
ou a um regime jurídico de direito público.

Não há uniformidade de pensamento entre os doutrinadores na indicação dos
atributos do ato administrativo; alguns falam apenas em executoriedadejouffos
acrescentam a presunção de legitimidade; outros desdobram em inúmeros atribu-
tos, compreendendo a imperatividade, a revogabiiidade, a tipicidade, a estabilidade,
a impugnabilidade, a executoriedade (que alguns desdobram em execuroriedade
e exigibilidade).

Serão aqui consideradas a presunção de legitimidade ou de veracidade, a
imperatividade, a executoriedade e a autoexecutóriedade, que correspondem, na
realidade, a verdadeiras prerrogativas do poder público, dentre as muitas que o
colocam em posição de supremacia sobre o particular, jáque os atos por este editados
não dispõem dos mesmos atributos; será analisada também a tipicidade.

7.6.1 PnrsuNçAo DE rEGrrrMrDADE E vERACTDADE

Embora se fale empresunção delegitímidode ou deveracídad,e como se fossem
expressöes com o mesmo significado, as duas podem ser desdobradas, por abrangerem
situações diferentes. Apresunção de legitimidade diz respeito à conformidãde do
ato com a lei; em decorrência desse atributo, presumem-se, até prova em contr ário,
que os atos administrativos foram emitidos com observância da lei.

A presunção de veracidade diz respeito aos fatos; em decorrência desse atri-
buto, presumem-se verdadeiros os fatos alegados pelaAdministração. Assim ocorre
com relação às certidões, atestados, declarações, informaçöes pór ela fornecidos,
todos dotados de fé pública.
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Diversos säo os fundamentos que os autores indicam para justificar esse atributo
do ato administrativo:

1. o procedimento e as formalidades que precedem a sua edição, os quais

constituem garantia de observância da lei;

2. o fato de ser uma das formas de expressão da soberania do Estado,
de modo que a autoridade que pratica o ato ofazcom o consentimento de

todos;

3. a necessidade de assegurar celeridade no cumprimento dos atos admi-
nistrativos, já que eles têm por fim atender ao interesse público, predo-
minante sobre o particular;

4. o controle a que se sujeita o ato, quer pela própria Administração, quer
pelos demais Poderes do Estado, sempre com a finalidade de garantir a

legalidade;

5. a sujeição da Administração ao princípio dalegalidøde, o que faz presumir
que todos os seus atos tenham sido praticados de conformidade com a
lei, já que cabe ao poder público a sua tutela.

Nas palawas de Cassagne (s/d:327-328), "a presunçäo de legitirnidade consti-

tui um princípio do oto adminßtrafivo que encontra seu fundamento na presunçäo

de validade que acompanha todos os atos estatais, princípio em que se baseia, Por
suavez, o dever do administrado de cumprir o ato administrativo". Acrescenta que,

se não existisse esse princípio, toda a atividade administrativa seria diretamente
questionável, obstaculizando o cumprimento dos fins públicos, ao antepor um inte-
resse individual de naturczaprivada ao interesse coletivo ou social, em definitivo,
o interesse público.

Na realidade, essa prerrogativa, como todas as demais dos órgäos estatais, säo

inerentes à ideia de "poder" com.o um dos elementos integrantes do conceito de Es-

tado, e sem o qual estõ não assumiria a sua posição de supremacia sobre o particular.

Da presunçäo de veracidade decorrem alguns efeitos:

1. enquanto não decretada a invalidade do ato pela própria Administra-

ção ou pelo Judiciário, ele produzirá efeitos da mesrna forma que o ato

válido, devendo ser cumprido; os Estatutos dos Funcionários Públicos
costumam estabelecer norma que abraída o rigor do princípio, ao in-
cluir, entre os deveres do funcionário, o de obediência, salvo se o ato for
manifestamente ilegal. Para suspender a eficácia do ato administrativo,
o interessado pode ir a juízo ou usar de recursos administrativos, desde

que estes tenham efeito suspensivo;

2. o Judiciário não pode apreciar exfficio avalidade do ato; sabe-se que, em

relaçäo ao ato jurídico de direito privado, o artigo 168 do CC determina
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que as nulidades absolutas podem ser alegadas por qualquer interessa-
do ou pelo Ministério Público, quando ihe couber intervir, e devem ser
pronunciadas pelo juiz, quando conhecer do ato ou dos seus efeitos;
o mesmo não ocorre em relação ao ato adrninistrativo, cuja nulidade só
pode ser decretada pelo Judiciário a pedido da pessoa interessada;

3. a presunção de veracidade inverte o ônus da prova; é errado afirmar
que a presunção de legitimidade produz esse efeito, uma vez que,
quando se trata de confronto entre o ato e a lei, não há matéria de faìo a
ser produzida; nesse caso, o efeito é apenas o anterior, ou seja, o juiz só
apreciará a nulidade se arguida pela parte.

Alguns autores têm impugnado esse último efeito da presunção. Gord illo (1979,
t. 3, cap. 5:27) cita a liçäo de Treves e de Micheli, segundo a qual a presunçao a.
legitimidade do ato administrativo importa uma relevatío od orrrã agendT, mas
nunca uma relevatio ad oneraprobandi; segundo Micheli, a presunção de legitimi-
dade näo é suficiente para formar a convicção do juiz tto.urô de falta de elementos
instrutórios e nega que se possa basear no princípio de que "na dúvida, a favor do
Estado", mas sim no de que "na dúvida, a favor da liberd,ade", em outras palawas,
para esse autor, a presunção de legitimidade do ato adminisrativo não inverte o
ônus daprova, nemlibera aAdministração detrazeras provas que sustentem a ação.

Na realidade, näo falta parcela derazãoa esses autores; inverte-se, sem dúvida
nenhuma, o ônus de agir, já que a parte interessada é que deverá prova1; perante
o Judiciário, a alegação de ilegalidade do ato; inverte-se, também, o ônus da pro-
va, porém näo de modo absoluto: a parte que propôs a ação deverá, em princþio,
provar que os fatos em que se fundamenta a sua pretensão são verdadeitor; poiétn
isto não libera a Administração de provar a sua verdade, tanto assim que a própria
lei prevê, em várias circunstâncias, a possibilidade de o juiz ou o prornotot þúbii.o
requisitar da Administraçäo documentos que comprovem as ategãções necessárias
à instruçäo do processo e à formação da convicção do3uiz.

Quanto ao alcance da presunção, cabe realçar que ela existe, com as limitações
já analisadas, em todos os atos da Administração, inclusive os de direito privað,o,
pois se trata de prerrogativa inerente ao Poder Público, presente em todos os atos
do Estado, qualquer que seja a sua natureza. Esse atributã distingue o ato adminis-
trativo do ato de direito privado praticado pela própria Adminisiraçäo.

7.6.2 l¡,rprnnrrwDADE

Imperatividade é o atributo pelo qual os atos administrativos se impöem a ter-
ceiros, independentemente de sua concordância.

Decorre da prerrogativa que tem o Poder Público de, por meio de atos unila-
terais, impor obrigações a terceiros; é o que Renato Alessi õhur¡u de ,,poder extro-

-¡¡
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verso", "que permite ao Poder Público editar atos que vão alémda esfera jurídica

do sujeitõ emitente, ou seja, que interferem na esfera jurídica de outras pessoas,

constituindo-as, unilateralmente, em obrigaçöes" (apud Celso Antônio Bandeira

de Mello, 2004:383).

A imperatividade não existe em todos os atos administrativos, mas apenas

naqueles que impöem obrigaçöes; quando se trata de ato que confere direitos so-

liciiados pèlo administrado (èomo na licenç a, autorização, permissäo, admissão)

ou de ato apenas enunciativo (certidäo, atestado, parecer), esse atributo inexiste.

A imperatividade é uma das características que distingue o ato administrativo

do ato dõ direito privado; este último não cria qualquer obrigação para terceiros

sem a sua concordância.

7 .6.3 AUToTxECUToRIEDADE

Consiste a autoexecutoriedade em atributo pelo qual o ato administrativo pode

ser posro em execução pela própriaAdministração Pública, sem necessidade de

intervenção do Poder Judiciário.

No direito privado, são muito raras as hipóteses de execução sem título; a regra

é, adanullaexàcutio sinetitulo. São exemplos de execuçäo direta a legítima defesa,

a retençäo da bagagem do hóspede que näo pague as despesas de hospedageñ, â

defesa âu pos" ã-.uro de esbulho, o corte de ramos da árvore do vizinho que

invadem a propriedade alheia.

No Direito Administrativo, a autoexecutoriedade não existe, também, emtodos

os atos administrativos; ela só é possível:

1. quando expressamente prevista em lei. Em matéria de contrato, Por
exemplo, a Administraçäo Pública dispöe de várias medidas autoexe-

cutórias, como a retenção da caução, a utilização dos equipamentos e

instalaçöes do contratado para dar continuidade à execução do contrato,

a encampaçäo etc.; também em matéria de polícia administrativa, a lei

prevê medidas autoexecutórias, como a apreensão de mercadorias, o

lechamento de casas noturnas, a cassação de licença para dirigir;

Z. quando se yata de medida urgente que, caso não adotada de imediato,

possa ocasionar prquízo maior para o interesse público; isso acontece

no âmbito também da polícia administrativa, podendo-se citar, como

exemplo, a demolição de prédio que ameaça ruir, o internamento de

p.troã com doença contagiosa, a dissolução de reuniäo que ponha em

risco a segurança de pessoas e coisas'

Esse atributo é chamado, pelos franceses , deprivilège d'acttond'office ouprivílège

du préalable; porém, alguns autores o desdobram em dois: a exigibilidade, que
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corresponde ao privilège du préalable, pela quai a Administração torna decisões
executórias criando obrigaçäoparao particular sem necessitar ir preiiminarmente a
juíza; e a executoriedade, que corresponde ao prívilège d'action d'office (privilégio
da ação de ofício), eu€ permite àAdministraçäo executar diretamente a sua decisão
pelo uso da força.

O que é irnportante ressaltai é o fato de que, em ambas as hipóteses, a Admi-
nistração pode autoexecutar as suas decisões, com meios coercitivos próprios, sem
necessitar do Poder Judiciário. A diferença, nas duas hipóteses, está apenas no meio
coercitivo; no caso da exigibilidade, aAdministração se utiliza de meios indiretos
de coerçäo, como a multa ou outras penalidades administrativas impostas em caso
de descumprimento do ato. Na executoriedade, a Administração emprega meios
diretos de coerção, compelindo materialmente o administrado afazer alguma coi-
sa, utilizando-se inclusive da força. Na primeira hipótese, os meios de coerção vêm
sempre definidos na lei; na segunda, podem ser utilizados, independentemente de
previsão legal, paîa atender situação emergente que ponha em risco a segurança,
a saúde ou outro interesse da coletividade.

Embora se diga que a decisão executória dispensa a Administração de ir preli-
minarmente a juízo, essa circunstância não afasta o controle judici al a posteríori,
que pode ser provocado pela pessoa que se sentir lesada pelo ato administrativo,
hipótese em que poderá incidir a regra da responsabilidade objetiva do Estado por
ato de seus agentes (art. 37 ,g 6o, da Constituiçäo). Também é possível ao interessado
pleitear, pelavia administrativa oujudicial, a suspensão do ato ainda não executado.

7.6.4 Trprcroaon

Tipicidade é o atributo pelo qual o ato administrativo deve corresponder a figuras
definidas previamente pela lei como aptas a produzir determinados resultados. Para
cada finalidade que a Administração pretende alcançar existe um ato definido em lei.

Trata-se de decorrência do princípio da legalidade, que afasta a possibilidade de
a Administração praticar atos inominados; estes são possíveis para os particulares,
como decorrência do princípio da autonomia da vontade.

Esse atributo representa uma garantia para o administrado, pois impede que a
Administração pratique atos dotados de imperatividade e executoriedade, vinculando
unilateralmente o particular, sem que haja previsão legal; também fica afastada a
possibilidade de ser praticado ato totalmente discricionário, pois a lei, ao prever o
ato, já define os limites em que a discricionariedade poderá ser exercida.

Atipicidade só existe com relação aos atos unilaterais; näo existe nos contratos
porque, com relação a eles, não há imposiçäo de vontade da Administraçäo, que
depende sempre da aceitação do particular; nada impede que as partes convencio-
nem um contrato inominado, desde que atenda melhor ao interesse público e ao
do particular.
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7.7 ELEMENTOS

Nessa matéria, o que se observa é a divergência doutrinária quanto à indicação
dos elementos do ato administrativo, a começar pelo próprio vocábulo elementos,
que alguns preferem substituir por requßiros. Também existe divergência quanto à

indicação desses elementos e à terminologia adotada.

Há um autor italiano, Humberto Fragola, Çü€ escrevendo sobre "Gli atti am-
ministrativi", fala, por analogia com as ciências médicas, em anatomia do ato
administrativo, para indicar os elementos que o compöem; com isso ele pretende
examinar os vícios que esses elementos possam apresentar sob o título de patologia
dos atos administrativos.

Cretella Júnior (1977:22) adota essa terminologia e define a anatomia do
ato administrativo como "o conjunto dos cinco elementos básicos constitutivos da
manifestação da vontade da Administração, ou seja, o agente, o objeto, a forma,
omotivoeofim".

Quanto à diferença entre elementos e requisitos, ele diz que os primeiros dizem
respeito à existência do ato, enquanto são indispensáveis para suavalidade. Nesse

caso, agente, forma e objeto seriam os elementos de existência do ato, enquanto
os requisitos seriam esses mesmos elementos acrescidos de caracteres que lhe da-
riam condições para produzir efeitos jurídicos: agente capaz, objeto lícito e forma
prescrita ou näo defesa em lei.

No entanto, como a maioria dos autores, ele prefere empregar os vocábulos
como sinônimos.

É a orientação aqui adotada e que está consagrada no direito positivo brasileiro
a partir da Lei n" 4.717, de29-6-65 (Lei da ação popular), cujo artigo 2o, ao indicar
os atos nulos, menciona os cinco elementos dos atos administrativos: competência,
forma, objeto, motivo e finalidade.

Apenas com relação à competência é preferívelfazer referência ao sujeito, já
que a competênciaé apenas um dos atributos que ele deve ter para validade do ato'
além de competente, deve ser capaz, nos termos do Código Civil.

Portanto, pode-se dizet que os elementos do ato administrativo são o sujeito,
o objeto, a forma, o motivo e a finalidade. A só indicação desses elementos já re-
vela as peculiaridades com que o tema é tratado no direito administrativo, quando
comparado com o direito privado; neste, consideram-se elementos do ato jurídico
(ou negócio jurídico, na terminologia do novo Código Civil) apenas o sujeito, o
objeto e a forma.

À semelhança do Direito Civil, alguns administrativistas costumam dividir
os elementos dos atos administrativos em essenciais e acidentais ou acessórios; os
primeiros säo necessários à validade do ato e compreendem os cinco elementos já
indicados; os segundos são os que ampliam ou restringem os efeitos jurídicos do
ato e compreendem o termo, a condição e o modo ou encargo. Os elernentos
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acidentaís referem-se ao objeto do ato e sé poCem existir nos atos discricionárie¡s

porque decorrem da vontade das partes.

7.7 .1, Su¡Etro

Sujeito é aquele a quem a lei atribui competência para a prática do ato.

No direito civil, o sujeito tem que ter capacidade, ou seja, tem que ser titular
de direitos e obrigaçöes que possa exercer, por si ou por terceiros.

No direito administrativo näo basta a capacidade; é necessário também que o

sujeito tenha competência.

Partindo=se da ideia de que só o ente com personalidade jurídica é titular de

,direitos e obrigações, pode-se dizer que, no direito brasileiro, quem tem capacida-

de para a prática de atos adminismativos são as pessoas públicas políticas (União,

Estados, Municípios e Distrito Federal).

Ocorre que as funçöes que competem a esses entes são distribuídas entre órgãos

administrativos (como os Ministérios, Secretarias e suas subdivisöes) e, dentro

destes, entre seus agentes, pessoas físicas

Assim, a competência tem que ser considerada nesses três aspectos; em relação

às pessoas jurídicas políticas, a distribuição de competência consta da Constituição

Federal; em relaçäo aos órgäos e servidores, encontra-se nas leis.

Pode-se, portanto, definir competência como o conjunto de atribuições das

pessoas jurídicas, órgäos e agentes, fixadas pelo direito positivo.

A competência decorre da lei, por força dos artigos 61, $ 1o, II, da Constituição

e artigo 25 de suas Disposiçöes Transitórias, cabendo lembrar que, pela Emenda

Constitucional no 32,de 2001, foi alterado o artigo 84, inciso VI, com o objetivo de

atribuir competência ao Presidente da República pata"dispormediante decreto, so-

bre: a) organizaçäo e funcionamento da administração federal, quando não implicar

aumento de despesa nem criaçäo ou extinçäo de órgäos públicos". Quem organiza

tem que definir competências. Vale dizer que, no âmbito federal, as competências

poderão ser definidas por decreto.
-!- .
E interessante a colocação feita por Renato Alessi (197A, t. I:82), aplicável ao

direito brasileiro. Ele distingue, dentro da organizaçâo administrativa, dois tipos

de órgãos:

a) os que têm individualidade jurídica, pelo fato de que o círculo das atri-
buições e competências que os integram é marcado por normas jurídicas

propriamente ditas (leis);

b) os que não têm essa individualidade jurídica, uma vez que o círculo de

suas atribuições näo está assinalado por normas jurídicas propriamente
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ditas, mas por normas administrativas de caráter interno, de tal modo
que, sob o ponto de vista jurídico, tais órgäos säo apenas elementos de
um conjunto maior.

Essa distinção tem, paraele, os seguintes efeitos: as normas jurídicas em maté-
ria de criação ou supressäo de órgãos somente se aplicam aos primeiros; os outros
podem ser criados e extintos liwemente pela Administração.

AIém disso, as normas sobre competência que tenham caráter propriamente
jurídico somente se aplicam aos primeiros.

Embora a competência do Poder Executivo tenha sido reduzidaaquase nada, em

decorrência dosjá citados dispositivos constitucionais, isso não impede que se faça,
internarnente, subdivisão dos órgãos criados e estruturados por lei, como também
näo impede a criação de órgäos como comissões, conselhos e grupos de trabalho.

Só que, nessas hipóteses, aplicam-se os efeitos referidos por Alessi, ou
seja, a competência, com valor e conteúdo propriamente jurídicos, só exis-
te com relaçäo aos órgãos criados e estruturados por lei; com relação aos de-
mais, a competência terá valor meramente admínistrativo. Em consequência,
somente se pode falar em incompetência propriamente dita (como vício do ato
administrativo), no caso .tn q,rã haja sidò infringida a competência definida
em lei.

Aplicam-se à competência as seguintes regras:

1. decorre sempre da lei, não podendo o próprio órgão estabelecer, por
si, as suas atribuições;

2. é inderrogável, seja pela vontade da Administração, seja por acordo
com terceiros; isto porque a competência é conferida em benefício do
interesse público;

3. pode ser objeto de delegaçäo ou de avocação, desde que não se trate
de competência conferida a determinado órgão ou agente, com exclusi-
vidade, pela leí.

Quanto à previsäo em lei, há que se lembrar a possibilidade de omissão do
legislador quanto à fixação da competência para a prática de determinados atos. A
rigor, não havendo lei, entende-se que competente é o Chefe do Poder Executivo,
já que ele é a autoridade máxima da organizaçäo ádministrativa, concentrando
em suas mãos a totalidade das competências não outorgadas em caráter privativo
a determinados órgãos. No entanto, a Lei no 9.784, de29-7-99, que dispõe sobre o
processo administrativo no âmbito daAdministraçäo Pública Federal, adotou critério
diverso, determinado, no artigo 17, que, inexistindo competência legal específica,
o processo administrativo deverá ser iniciado perante a autoridade de menor grau
hierárquico para decidir.
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As características da inderrogabílidade e da possibiiidade de delegação e avû-
cação, já amplamente aceitas pela doutrina, constam hoje de norffIa expressa dcr

direito positivo. A Lei no 9.784/99 determina, no artigo 11, que "a competê.ncia é
írrenuncidvele se exercepeÍos órgãos adminktrativos aquefoiatribuídacomo própria,
salvo os cosos d.e delegação e avocaçã"a legalmente admitidos".

Embora o dispositivo dê a impressäo de que a delegação sclrnente é possível
quando a lei permita, na realidade, o poder de delegar é inerente à organizaçäo
hierárquica que caracteriza a Administração Pública, conforme visto no item 3.4.3.
A regra é a possibilidade de delegação; a exceçäo é a impossibilidade, que só ocorre
quando se trate de competência outorgada com exclusividade a determinado órgão.
Essa ideia está presente no artigo 72 da mesma lei, segundo o qual "um órgão ad-
ministrativo e seu titular poderão, se não houver impedimento legal, delegar parte
de sua competência a outros órgãos ou titulares, ainda que estes não lhe sejam hie-
rarquicamente subordinados, quando for conveniente, em razão de circunstâncias
de índole técnica, social, econômica, jurídica ou territorial". Pelo parágrafo único,
o dispositivo é aplicável também à delegação de competência dos órgãos colegiados
aos respectivos presidentes.

O artigo 13 da lei exclui a delegação para:

I_
II

m

a ediçäo de atos de caráter normativo;
a decisäo de recursos administrativos, já que o recurso adminis-
trativo também é decorrência da hierarquia e há de ser decidido
por cada instância separadamente, sob pena de perder sentido; se

a autoridade superior pudesse delegar a decisão do recurso, estaria
praticamente extinguindo urna instância recursal;

as matérias de competência exclusiva do órgão ou autoridade,
pois, se assim não fosse, a delegaçäo implicaria infringência à lei que
reservou a matéria à competência de determinado órgão ou autori-
dade.

Também a possibilidade de avocaçäo existe como regra geral decorrente da
hierarquia, desde que não se trate de competência exclusiva do subordinado. No
entanto, o artigo 15 da Lei no 9.784/99 restringiu a possibilidade de avocação, só a
admitindo temporariamente e por motivos relevantes devidamente justificados. A
norma talvez se justifique porque, parao subordinado, cuja competência foi avocada,
a avocação sempre aparece como uma capitís dímunítio.

A distribuiçäo de competência pode levar em conta vários critérios:

1. em razão da matéria, a competência se distribui entre os Ministérios (na
esfera federal) e entre as Secretarias (nos âmbitos estadual e municipal);

2. em razão do território, distribui-se por zonas de atuação;

-¿
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3. em razão do grau hierárquico, as atribuições säo conferidas segundo o
maior ou menor grau de complexidade e responsabilidade;

4. em razão do tempo, determinadas atribuições têm que ser exercidas em
períodos determinados, como ocorre quando a lei fixa prazoparaaptá-
tica de certos atos; também pode ocorrer a proibição de certos atos em
períodos definidos pela lei, como de nomear ou exonerar servidores
em período eleitoral;

5. em razão do fracionamento, a competência pode ser distribuída por ór-
gãos diversos, quando se trata de procedimento ou de atos complexos,
com a participação de vários órgãos ou agentes.

7.7.2 On¡rro

Objeto ou conteúdo é o efeito jurídico imediato que o ato produz.

Sendo o ato administrativo espécie do gênero ato jurídico, ele só existe quando
produz efeito jurídico, ou seja, quando, em decorrência dele, nasce, extingue-se,
transforma-se um determinado direito. Esse efeitojurídico é o objeto ou conteúdo
do ato.

Para identificar-se esse elemento, basta verificar o que o ato enuncia, pres-
creve, dispõe.

Alguns autores distinguem conteúdo e objeto. É o caso de Régis Fernandes de
Oliveira (1978:54) que, baseando-se na lição de Zanobint, dizque o objeto é a coisa,
a atividade, a relação de que o ato se ocupa e sobre a qual vai recair o conteúdo do
ato. Dá como exemplo a demissäo do servidor público, em que o objeto é a relaçäo
funcional do servidor com aAdministração e sobre a qual recai o conteúdo do ato, ou
seja, a demissão. Na desapropriação, o conteúdo do ato é a própria desapropriação
e o objeto é o imóvel sobre o qual recai.

O importante, no entanto, é deixar claro que, para o ato administrativo, o que
interessa é considerar o segundo aspecto, ou seja, a produçäo de efeitos jurídicos.

Quando se parte da ideia de que o ato administrativo é espécie do gênero ato ju-
rídico e quando se fala, em relaçäo a este, de objeto como um dos seus elementos
integrantes, nada impede, antes é aconselhável, que se utilize o mesmo vocábulo
no direito administrativo.

Como no direito privado, o objeto deve ser lícito (conforme à lei), possível
(realizável no mundo dos fatos e do direito), certo (definido quanto ao destinatário,
aos efeitos, ao tempo e ao lugar), e moral (em consonância com os padrões comuns
de comportamento, aceitos como corretos, justos, éticos) 

"

Também à semelhança do negócio jurídico de direito privado, o objeto do ato
administrativo pode ser natural ou acidental. Objeto natural é o efeito jurídico
que o ato produz, sem necessidade <le expressa menção; ele decorre da própria
natureza do ato, tal corno definido na lei. Objeto acidentatr é o efeito jurídico que o
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ato produz ern decorrência de cláusulas acessórias apostas ao ato pelo sujeitc que o
pratica; eie traz alguma alteração no objeto naturai; compreende o terrno, o rnodr
ouencargoeacondição.

Pelo termo, indica-se o dia em que inicia ou termina a eficácia do ato.

C modo é um ônus imposto ao destinatário do ato"

A condição é a cláusula que subordina o efeito do ato a evento futuro e incerto;
pode ser suspensiva, quando suspende o início da eficácia do ato, e resolutiva,
quando, verificad a, faz cessar a produçäo de efeitos jurídicos do ato.

7.7.3 Fon¡¿e

Encontram-se na doutrina duas concepções da forma como elemento do ato
administrativo:

1. uma concepção restrita, eu€ considera forma como a exteriorizaçäo do
ato, ou seja, o modo pelo qual a declaração se exterioriza; nesse sentido,
fala-se que o ato pode ter a forma escrita ou verbal, de decreto, portaria,
resolução etc.;

2. uma concepção ampla, que inclui no conceito de forma, näo só a ex-

teriorização do ato, mas também todas as formalidades que devem ser

observadas durante o processo de formação davontade daAdministração,
e até os requisitos concernentes à publicidade do ato.

Partindo-se daideia de elemento do ato adrninistrativo como condiçäo de exis'
tência e de validade do ato, não há dúvida de que a inobservância das formalidades
que precedem o ato e o sucedem, desde que estabelecidas em lei, determinam a sua

invaiidade. É verdade que, na concepçäo restrita de forma, considera-se cada ato

isoladamente; e, na concepção ampla, considera-se o ato dentro de um procedi-
mento. Neste último, existe, na realidade, uma sucessão de atos administrativos
preparatórios da decisão final; cada ato deve ser analisado separadamente em seus

cinco elementos: sujeito, objeto, forma, motivo e finalidade.

Ocorre que tanto a inobservância da forma como a do procedimento produ-
zem o mesmo resultado, ou seja, a ilicitude do ato. Por exemplo, se a lei exige a

forma escrita e o ato é praticado verbalmente, ele será nulo; se a lei exige processo
disciplinar para demissão de um funcionário, a falta ou o vício naquele procedi-
mento invalida a demissão, ainda que esta estivesse correta, quando isoladamente
considerada.

Não há dúvida, pois, que a observância das formalidades constitui requisito de
validade do ato administrativo, de modo que o procedimento administrativo integra
o conceito de forma.
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No direito administrativo, o aspecto formal do ato é de muito maior relevância

do que no direito privado, já que a obediência à forma (no sentido estrito) e ao

procedimento constitui garantia jurídica para o administrado e para a própria

Administração; é pelo respeito à forma que se possibilita o controle do ato adminis-

trativo, quer peloi seus destinatários, quer pela própria Administração, quer pelos

demais Poderes do Estado.

A obediência à forma näo significa, no entanto, que a Administração esteja

sujeita a formas rígidas e sacramentais; o que se exige, a rigor, é que seja adotada,

coïno regra, a forma escrita, para que tudo fique documentado e passível de veri-

ficação i todo momento; a não ser que a lei preveja expressamente determinada

forma (como decreto, resolução, portaria etc.), a Administraçäo pode praticar o ato

pela forma que the parecer mais adequada. Normalmente, as formas mais rigorosas

são exigidas quando estejam em jogo direitos dos administrados, como ocorre nos

concursos públicos, na licitaçäo, no processo disciplinar.

Na Lei n" g.784/99 (Lei do Processo Administrativo na esfera federal), o artigo

22 consagra praticamente, como tegta, o informalismo do ato administrativo, ao

determinar que "os atos do processo administrativo não dependem de forma determi-

nada senão quando a iei expressamente a exigir". Apenas exige, no $ 1o, que os atos

sejam produzidos "por escrito, em vernáculo, com a data e o local de sua realização

" 
á usitrutura da autoridade respons átveiL.. Além disso, o reconhecimento de firma

somente será exigido quando houver dúvida de autenticidade (S 2") e a autenticação

,de documentos exigidos em cópia poderá ser feita pelo órgão administrativo (g 3").

Excepcionalmente, admitem-se ordens verbais, gestos, apitos, sinais luminosos;

lembrem-se as hipóteses do superior dando ordens ao seu subordinado ou do policial

dirigindo o trânsito. Há, ainda, casos excepcionais de cartazes e placas expressarem

avontade daAdministração, como os que proíbem estacionar nas ruas, vedam acesso

de pessoas a determinados locais, proíbem fumar. Em todas essas hipóteses, tem

qré r. tratar de gestos ou sinais convencionais, que todos possam compreender.

Até mesmo o silêncio pode significar forma de manifestação da vontade, quando

a lei assim o prevê; normalmente ocorre quando a lei fixa um pîazor findo o qual o

silêncio da Administraçäo significa concordância ou discordância.

Integra o conceito de forma a motivaçäo do ato administrativo, ou seja, a ex-

posição ãos fatos e do direito que serviram de fundamento para a prática do ato; a

sua ausência impede a verificaçäo de legitimidade do ato.

Finalmente, aind,a quanto à forma, pode-se aplicar ao ato administrativo a
classificação das formas em essenciais e não essenciais, consoante afetem ou não

a existência e a validade do ato; no entanto, a distinçäo tem sido repelida, por não

existirem critérios seguros patadistinguir umas e outras; às vezes, decorre da própria

lei essa distinçäo, tai como se verifica no processo disciplinar, em que a ampla defesa

é essencial, sob pena de nuiidade da punição; também o edital, na cûncorrência,

o11 o decreto, na expropriaçäo. A ausência dessas formaiidades invalida irreme-

;
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diaveimente todo CI procedimento e o ato final objetivado peia Adminístração, sem
possibilidade de convalidaçäo.

Em outras hipóteses, em que a decisão administrativa não afeta direitos indivi-
duais, mas é imposta apenas para ordenamento interno ou para facilitar o andamento
do serviço, a forma não é essencial; por exemplo, a lei estabelece requisitos para que
o administrado exerça o seu direito de petição, mas a sua inobservância nem sempre
tem o condão de impedir o seu recebimento pela Administração, já que esta tem, de
ofício, o dever de observar a lei e de exercer a tutela sobre os próprios atos; assim,
nada impede que conheça do pedido se verificar que assiste razão ao requerente.

É só o exame de cada caso concreto que permite concluir se a forma é ou näo
essencial; terá essa qualidade necessariamente quando for estabelecida como ga-
rantia de respeito aos direitos individuais.

7.7.4 Frxeuonon

Finalidade é o resultado que a Administração quer alcançar com a prática do ato.

Enquanto o objeto é o efeito jurídico imediato que o ato produz (aquisição,
transformação ou extinçäo de direitos), a finalidade é o efeito mediato.

Distingue-se do motivo, porque este antecede a prática do ato, correspondendo
aos fatos, às circunstâncias, que levam a Adminisraçäo a praticar o ato. Já a finali-
dade sucede à prática do ato, porque corresponde a algo que a Administração quer
alcançar com a sua edição.

Tanto motivo como finalidade contribuem pata a formação da vontade da
Administração: diante de certa situação de fato ou de direito (motivo), a autoridade
pratica certo ato (objeto) para alcançar determinado resultado (finalidade).

Pode-se falar em fim ou finalidade em dois sentidos diferentes:

1 em sentido amplo, a finalidade corresponde à consecuçäo de um resul-
tado de interesse público; nesse sentido, se diz que o ato administrativo
tem que ter finalidade pública;
em sentido restrito, finalidade é o resultado específico que cada ato deve
produzir, conforme definido na lei; nesse sentido, se diz que a finalidade
do ato administrativo é sempre a que decorre explícita ou implicitamente
da lei.

2

É o legislador que define a finalidade que o ato deve alcançar, não havendo
liberdade de opção para a autoridade administrativa; se a lei coloca a demissäo
entre os atos punitivos, näo pode ela ser utilizada com ouüa finalidade que não
a de puniçäo; se a lei permite a remoçäo ex officio do funcionário para ãtender
a necessidade do serviço público, não pode ser utilizada para finalidade diversa,
como a de punição.

-.2
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Seja infringida a finalidade legal do ato (em sentido estrito), seja desatendido
o seu fim de interesse público (sentido amplo), o ato será ilegal, por desvio de po-
der. Tanto ocorre esse vício quando a Administração remove o funcionénio atítulo
de punição, como no caso em que ela desapropria um imóvelparaperseguir o seu

propúetánio, inimigo político. No primeiro caso, o ato foi praticado com finalidade
diversa da prevista na lei; no segundo, fugiu ao interesse público e foi praticado
pataatender ao fim de interesse particular da autoridade.

7.7.5 Morwo

Motivo é o pressuposto de fato e de direito que serve de fundamento ao ato
administrativo.

Pressuposto de direito é o dispositivo legal em que se baseia o ato.

Pressuposto de fato, como o próprio nome indica, corresponde ao conjunto
de circunstâncias, de acontecimentos, de situações que levam a Administração a

praticar o ato.

No ato de puniçäo do funcionário, o motivo é a infraçäo que ele praticou; no
tombamento, é o valor cultural do bem; na licençaparaconstruir, é o conjunto de

requisitos comprovados pelo proprietário; na exoneração do funcionário estável, é

o pedido por ele formulado.

A ausência de motivo ou a indicação de motivo falso invalidam o ato adminis-
trativo.

Não se confundem motivo e motivação do ato. Motivação é a exposição dos

motivos, ou seja, é a demonstração, por escrito, de que os pressupostos de fato
realmente existiram. Para punir, a Administraçäo deve demonstrar a prática da
infração. A motivaçâo diz respeito às formalidades do ato, que integram o próprio
ato, vindo sob a forma de "consideranda"; outras vezes, está contida em parecer,

laudo, relatório, emitido pelo próprio órgão expedidor do ato ou por outro órgäo,
técnico ou jurídico, hipótese em que o ato fazremissão a esses atos precedentes. O
importante é que o ato possa ter a sua legalidade comprovada.

Discute-se se a motivação é ou não obrigatória. Para alguns, ela é obrigatória
quando se üata de ato vinculado, pois, nesse caso, a Administração deve demons-
trar que o ato está em conformidade com os motivos indicados na lei; para outros,
ela somente é obrigatória no caso dos atos discricionários, porque nestes é que se

faz rnais necessária a motivaçäo, pois, sem ela, não se teria meios de conhecer e

controlar a legitimidade dos motivos que levaram aAdministração a praticar o ato.

Entendemos que a motivaçäo é, em regra, necessária, seja para os atos vincula-
dcls, seja para os atos discricíonáríos, pois constitui garantia de legalidade, que tanto
diz respeito ao interessado como à própria Administração Pública; a motivação é
que permite a verificação, a qualquer momento, da legalidade do ato, até mesmo
pelos den'lais Poderes do Estado. Note-se que û artigo 111 da Constituição Paulista
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de 1989 inclui a ffrotivação entre os princípios daAdministração Púbiica; do mesmo
rnodo, o artigo 2o , parágrafo único, VII, da Lei no 9 .784, de 29-7-99, que disciplina
o processo administrativo federal, prevê a observância desse princípio, e o artigo
50 indica as hipóteses em que a motivação é obrigatória.

Ainda relacionada com o motivo ,háateoria dos rnotivos deterrninantes, em
consonância com a qual a validade do ato se vincula aos motivos indicados como seu
fundamento, de tal modo que, se inexistentes ou falsos, implicam a sua nulidade.
Por outras palavras, quando a Administração motíva o ato, mesmo que a lei não
exija a motivação, ele só será válido se os motivos forem verdadeiros.

Tomando-se como exemplo a exoneração adntttum,para a qual a lei não define
o motivo, se a Administração praticar esse ato alegando que o fezpor falta de verba
e depois nomear outro funcionário para a mesma vaga, o ato será nulo por vício
quanto ao motivo.

Também é o caso da revogação de um ato de permissão de uso, sob alegação
de que a mesma se tornou incompatível com a destinação do bem público objeto de
permissäo; se a Administração, a seguir, permitir o uso do mesmo bem a terceira
pessoa, ficará demonstrado que o ato de revogação foi ilegal por vício quanto ao
motivo.

7 .8 DTSCRTCTONARTEDADE E VTNCUTAçAO

7.8.1 Coxcnrro

Para o desempenho de suas funções no organismo Estatal, aAdministração Pú-
blica dispõe de poderes que the asseguram posição de supremacia sobre o particular
e sem os quais ela näo conseguiria atingir os seus fins. Mas esses poderes, no Estado
de Direito, entre cujos postulados básicos se encontra o princípio da legalidade,
são limitados pela lei, de forma a impedir os abusos e as arbitrariedades a que as
autoridades poderiam ser levadas.

Isto significa que os poderes que exerce o administrador público são regrados
pelo sistema jurídico vigente. Não pode a autoridade ultrapassar os limites que a
lei traça à sua atividade, sob pena de ilegalidade.

No entanto, esse regramento pode atingir os vários aspectos de uma atividade
determinada; neste caso se diz que o poder da Administração é vinculado, porque
a lei não deixou opçöes; ela estabelece que, diante de determinados requisitos, a
Administraçäo deve agir de tal ou qual forma. Por isso mesmo se diz que, diante de
umpodervinculado, o particulartemum direito subjetivo de exigirda autoridade a
ediçäo de determinado ato, sobpena de, não o fazendo,sujeitar-se à correção judicial.

Em outras hipóteses, o regramento näo atinge todos os aspectos da atuação
administrativa; a lei deixa certa margem de liberdade de decisão diante do caso
concreto, de tal modo que a autoridade poderá optar por uma dentre várias soluçöes
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possíveis, todas válidas perante o direito. Nesses casos, o poder da Administração é
discricionário, porque a adoção de uma ou outra solução é feita segundo critérios

de oportunidade, conveniência, justiça, equidade, próprios da autoridade, porque

näo definidos pelo legislador. Mesmo aí, entretanto, o poder de ação administrati-
va, embora discricionário, não é totalmente liwe, porque, sob alguns aspectos, em

especial a competência, a forma e a finalidade, a lei impõe limitaçöes. Daí por que se

diz que a discricionariedade implica liberdade de atuação nos limites traçados pela

lei; se aAdministração ultrapassa esses limites, a sua decisäo passa a ser arbitrária,
ou seja, contrária à lei.

Pode-se, pois, concluir que a atuação da Administraçäo Pública no exercício da

função administrativa é vinculada quando a lei estabelece a única soluçäo possível

diante de determinada situação de fato; ela fixa todos os requisitos, cuja existência

a Administraçäo deve limitar-se a constatar, sem qualquer margem de apreciação

subjetiva.

E a atuação é discricionária quando a Administração, diante do caso concreto,

tem apossibilidade de apreciá-lo segundo critérios de oportunidade e conveniência

e escolher uma dentre duas ou mais soluçöes, todas válidas para o direito (ver Di
Pietro, 2OO],b).

7.8.2 Jusrtrtceçno

Para justificar a existência da discricionariedade, os autores apelam para um

critério jurídico e um prático.

Sob o ponto de vista jurídico, utiliza-se a teoria da formação do Direito por de-

graus, de Kelsen: considerando-se os vários graus pelos quais se expressa o Direito, a

cada ato acrescenta-se um elemento novo não previsto no anterior; esse acréscimo se

faz com o uso da discricionariedade; esta existe para tornar possível esse acréscimo.

Se formos considerar asituaçäo vigente no direito brasileiro, constataremos que,

a partir da norma de grau superior - a Constituição -, outras vão sendo editadas,

como leis e regulamentos, até chegar-se ao ato final de aplicação ao caso concreto.

Em cada um desses degraus, acrescenta-se um elemento inovador, sem o qual a

norma superior não teria condiçöes de ser aplicada.

Sob o ponto de vista prático, a discricionariedade justifica-se, quer para evitar
o automatismo que ocorreria fatalmente se os agentes administrativos não tivessem

senão que aplicar rigorosamente as normas preestabelecidas, quer para suprir a

impossibilidãde em que se encontra o legislador de prever todas as situações possí-

veiì que o administrador terá que enfrentar, isto sem falar que a discricionariedade

é indispensável patapermitir o poder de iniciativa da Administraçäo, necessário

para atender às infinitas, complexas e sempre crescentes necessidades coletivas.

A dinârnica do inreresse público exige ftexibitidade de atuaçäo, com a qual pode

revelar-se incompatível o moroso proceCimento de elaboração das leis.

.t!
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7"8"3 Â¡¿srro ÐE ApLtrcAÇAo ÐA DISCRICIONARTËDAÐE

A fonte da discricionariedade é a própria lei; aquela só existe nos espaços dei-
xados por esta. Nesses espaços, a atuação livre da Administração é previamente
legitimada peio legislador. Normalmente essa discricionariedade existe:

a) quando a lei expressamente a confere à Administração, como ocorre no
caso da norma que permite a remo ção ex offício ð,o funcionário, a critério
da Administração, para atender à conveniência do serviço;

b) quando a iei é omissa, porque näo lhe é possível prever todas as situações
supervenientes ao momento de sua promulgação, hipótese em que a
autoridade deverá decidir de acordo com princípios extraídos do orde-
namento jurídico;

c) quando a lei prevê determinada competência, mas não estabelece a con-

duta a ser adotada; exemplos dessa hipótese encontram-se em matéria
de poder de polícia, em que é impossível à lei traçar todas as condutas
possíveis diante de lesão ou ameaça de lesão àvida, à segurança pública,
à saúde.

É ampio o âmbito de atuação discricionária daAdministração Pública. Só que a

discricionariedade nunca é total, já que alguns aspectos são sempre vinculados à lei.

Cumpre, pois, analisar onde é possível localizar-se a discricionariedade.

Um primeiro aspecto ao qual concerne a discricionariedade é o concernente ao

momento da prática do ato. Se a lei nada estabelece a respeito, a Adrninistração
escolhe o momento que lhe pareça mais adequado para atingir a consecução de
determinado fim. Dificilmente o legislador tem condições de fixar um momento
preciso para a prática do ato. O que ele normalmente faz é estabelecer um praza
para que a Administraçäo adote determinadas decisöes, com ou sem sanções para
o caso de seu descumprimento; àsvezes, alei estabelece que ovencimento do praza
implica consequência determinada, como ocorre com o prazo de 15 dias para que

o Executivo vete ou sancione projeto de lei aprovado pelo Legislativo: vencido o
prazo, o silêncio do Executivo implica sanção do projeto (art. 66, S 3o, da Consti-
tuição). Nessas hipóteses, há uma limitaçäo quanto ao momento da práticado ato,
mas ainda assim persiste a discricionariedade, porque, dentro do tempo delimitado,
a autoridade escolhe o que lhe parece mais conveniente.

A discricionariedade ainda pode dizer respeito a uma escolha entre o agir e

o não agir; se, diante de certa situação, a Administração está obrigada a adotar
determinada providência, a sua atuação é vinculada; se ela tem possibilidade de es-

colher entre atuar ou não, existe discricionariedade. Sirva de exemplo o caso de
ocorrência de ilícito administrativo: a Administração é obrigad a a apurá-lo e a punir
os infratores, sob pena de condescendência criminosa (art. 320 do Código Penal).
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Em outro caso: reaLizadauma licitaçäo, a Administração pode ter de optar entre
a celebração do contrato ou a revogação da licitação, segundo razöes de interesse

público devidamente demonstradas.

A discricionariedade ou vinculação pode ainda referir-se aos elementos do ato

administrativo: sujeito, objeto, forma, motivo e finalidade.

Com relaçäo ao sujeito, o ato é sempre vinculado; só pode praticá-lo aquele a

quem a lei conferiu competência.

No que diz respeito à finalidade, também existe vinculaçäo e não discricionarie-

dade, se bem que a matéria mereça ser analisada com cuidado. Foivisto que em dois

sentidos se pode considerar a finalidade do ato: em sentido amplo, ela corresponde

sempre ao interesse público; em sentido restrito, corresponde ao resultado especí-

fico que decorre, explícita ou implicitamente da lei, paîacada ato administrativo.

No primeiro sentido, pode-s e dizer que a finalidade seria discricionária, porque

a lei se refere a ela usando noçöes vagas e imprecisas, como ordem pública, moral,
segurança, bem-estar. Quando a lei não estabelece critérios objetivos que permitam

inferir quando tais fins são alcançados, haverá discricionariedade administrativa. Por

exemplo: aautorização para fazer reunião em praça pública será outorgada segundo

a autoridade competente entenda que ela possa ou não ofender a ordem pública.

No segundo sentido, a finalidade é sempre vinculada; paracada ato administra-
tivo previsto na lei, há uma finalidade específica que não pode ser contrariada. Por

exemplo: a finalidade do ato de demissão é sempre a de punir o infrator, de modo
que se for praticado, por exemplo, pataatender à conveniência do serviço será ilegal;

a remoçã o ex offic¿o do funcionário só pode dar-se paîa atender à conveniência do

serviço, de modo que, se for feita para punir, será ilegal.

Com relaçäo à forma, os atos são em geralvinculados porque a lei previamente

a define, estabelecendo, por exemplo, que seräo expressos por meio de decreto, de

resoluçäo, de portaria etc. Eventualmente, a lei prevê mais de uma forma possível

para praticar o mesmo ato: o contrato pode ser celebrado, em determinadas hi-
póteses, por meio de ordem de serviço, nota de empenho, carta de autorizaçâo; a
ciência de determinado ato ao interessado pode, quando a lei permita, ser dada por
meio de publicação ou de notificação direta. Nesses casos, existe discricionariedade
com relação à forma.

Porém, onde mais comumente se localiza a discricionariedade é no motivo
e no conterído do ato.

Considerando o motivo como o pressuposto de fato que antecede a prática do

ato, ele pode ser vinculado ou discricionário.

Serávinculado quando a lei, ao descrevê-lo, utilîzar noçöes precisas, vocábulos
unissignificativos, conceitos maternáticos, que não dão rnargern a qualquer aprecia-

ção subjetiva. Exemplo: terá elireito à aposentadoria o funcionárío que completar 35

anos de ser.¡íço público or:7û anos ele idade; fará jus à licença-prêmio o funcionário
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que completar 5 anos de serviço, sem punições e sem ultrapassar número certo de
faltas justificadas.

O rnotivo será discricionário quando:

1. a lei não o defini¿ deixando-o ao inteiro critério da Administraçäo; é o
que ocorre na exoneração ex officio do funcionário nomeado para cargo
de provimento em comissão (exoneração adnutum); não há qualquer
motivo previsto na lei para justificar a prática do ato;

2. a lei define o motivo utilizando noções vagas, vocábulos plurissignifica-
tivos, os chamados conceitos jurídicos indeterminados, que deixam à

Administração a possibilidade de apreciação segundo critérios de oportu-
nidade e conveniência administrativa; é o que ocorre quando a lei manda
punir o servidor que praticar "faltagrave" ou "procedimento irregular",
sem definir em que consistem; ou quando a lei prevê o tombamento de
bem que tenhavalor artístico ou cultural, também sem estabelecer crité-
rios objetivos que permitam o enquadramento do bem nesses conceitos.

No que diz respeito aos conceitos jurídicos indeterminados, ainda há muita
polêmica, podendo-se falar de duas grandes correntes: a dos que entendem que
eles näo conferem discricionariedade à Administraçäo, porque, diante deles, a Ad-
ministração tem que fazer um trabalho de interpretação que leve à única soluçäo
válida possível; e a dos que entendem que eles podem conferir discricionariedade
à Administração, desde que se trate de conceitos de valor, que impliquem a possi-
bilidade de apreciação do interesse público, em cada caso concreto, afastada a dis-
cricionariedade diante de certos conceitos de experiência ou de conceitos técnicos,
que não admitem soluções alternativas.

Esta segunda corrente é a que tem mais aceitação no direito brasileiro. No
entanto, a grande dificuldade está em definir aprioristicamente todas as hipóteses
em que o uso de conceitos indeterminados implica a existência de discricionarie-
dade para a Administração. É só pelo exame da lei, em cada caso, que podem ser
extraídas as conclusões.

Em determinadas hipóteses, não há dúvida: a lei usa conceitos técnicos que
dependem de manifestação de órgão técnico, näo cabendo à Administraçäo mais
do que uma soluçäo juridicamente válida. Assim, quando a lei assegura o direito
à aposentadoria por invalidez, a decisão da Administração fica vincuiada a laudo
técnico, fornecido pelo órgão especializado competente, que concluirá sobre a in-
validez ou não para o trabalho; não resta qualquer margem de discricionariedade
administrativa.

Existem também os chamados conceitos de experiência ou empíricos, em
que a discricionariedade fica afastada, porque existem critérios objetivos ,práticos,
extraídos da experiência comum, que permitem concluir qual a única solução pos-
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sível. Quando a lei usa esse tipo de expressão é porque quer que ela seja empregada

no seu sentido usual. É o caso de expressöes com o caso fortuito ouforça maior, jogos

de azar, premeditoção, bons qntecedentes.

Já nos casos de conceitos de valor, como os de moralídade, interesse públi-
co, utilidade pública etc. a discricionariedade pode existir, embora näo signifique
liberdade total, isenta de qualquer limite. Muitas vezes, a matéria de fato permite
tornar determinado um conceito que na lei aparece como indeterminado. É o caso,

por exemplo, da expressão notório sober jurídico; ela é indeterminada quando apa-

rece na lei, porém pode tornar-se determinada pelo exame do currículo da pessoa

a que se atribui essa qualidade.

Com relação ao objeto ou conteúdo, o ato será vinculado quando a lei estabe-

lecer apenas um objeto.o*o possível para atingir determinado fim; por exemplo,
quando a lei prevê uma única penalidade possível para punir uma infração. E será

discricionário quando houver vários objetos possíveis pata atingir o mesmo fim,
sendo todos eles válidos perante o direito; é o que ocorre quando a lei diz que,

paraa mesma infração, aAdministraçäo pode punir o funcionário com as penas de

suspensäo ou de multa.

7.8.4 Ltc¡rtonon E MÉRITo Do ATo ADMINISTRATIVo

A partir da ideia de que certos elementos do ato administrativo são sempre

vinculados (a competência e a finalidade, em sentido estrito), pode-se afirmar que

não existe ato administrativo inteiramente discricionário. No ato vinculado, todos
os elementos vêm definidos na lei; no ato discricionário, alguns eiementos vêm
definidos na lei, com precisão, e outros são deixados à decisão da Administraçäo,
com maior ou menor liberdade de apreciaçäo da oportunidade e conveniência.

Por isso se diz que o ato vinculado é analisado apenas sob o aspecto da lega-
lidade e que o ato discricionário deve ser anaiisado sob o aspecto da legalidade e

do mérito: o primeiro diz respeito à conformidade do ato com a lei e o segundo diz
respeito à oportunidade e conveniência diante do interesse público a atingir.

Nem todos os autores brasileiros falam em mérito para designar os aspectos

discricionários do ato. Os que o fazem foram influenciados pela doutrina italiana.
É o caso de Seabra Fagundes (1984:131) que, expressando de forma adequada o
sentido em que o vocábulo é utilizado, dizque "o mérito se relaciona com a intimi-
dade do ato administrativo, concerne ao seu valor intrínseco, à sua valorização sob

critérios comparativos. Ao ângulo do merecimento, não se diz que o ato é iiegal ou
legal, senão que é ou não é o que devia ser, que é bom ou mau, que é pior ou melhor
do que outro" E por isto é que os administrativistas o conceituam, uniformemente,
como o aspecto do ato administratívo, relativo à conveniência, à oportunidade, à
utilidade intrínseca do ato, à sua justiça, à finalidade, aos princípios da boa gestão,

à obtenção dos desígnios genéricos e específicos, inspiradores da atividade estatai""
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Resumidamente, afirma-se que o mérito é o aspecto do ato administrativo
relativo à conveniência e oportunidade; só existe nos atos discricionários. Seria
um aspecto do ato administrativo cuja apreciação é reservada à competência da
Administração Pública. Daí a afirmação de que o Judiciário não pode examinar o
mérito dos atos administrativos.

Trata-se de vocábulo consagrado no Direito brasileiro e que, durante muito tem-
po, tem servido de palawa mágica que detém o controle do Poder Judiciário sobre
os atos daAdministraçäo. Sempre se relacionou o mérito com a discricionariedade
administrativa, pois aquele só existe onde esta está presente.

Mais recentemente, após a Constituição de 1988, a doutrina e ajurisprudência
têm se insurgido contra a ideia de insindicabilidade do mérito pelo Poder Judiciá-
rio. E, na realidade, houve considerável evolução no controle judicial sobre os atos
administrativos, com grandes avanços sobre o exame do chamado mérito. O exame
dos fatos (motivos do ato), a sua valoração, a sua razoabilidade e proporcionali-
dade em relaçäo aos fins, a sua moralidade, eram vistos como matéria de mérito,
insuscetíveis de controle judicial. Se o juiz se deparasse com um conceito jurídico
indeterminado na lei, como interesse público, utilidade pública, urgência, notório
saber, moralidade, ele se eximia do dever de apreciar tais aspectos, sob a alegação
de que se tratava de matéria de mérito.

Com o passar dos tempos, inúmeras teorias foram sendo elaboradas para
justificar a extensäo do controle judicial sobre aspectos antes considerados como
abrangidos pelo conceito de mérito. A teoria do desvio de poder permitiu o exame
da finalidade do ato, inclusive sob o aspecto do atendimento do interesse público;
a teoria dos motivos determinantes permitiu o exame dos fatos ou motivos que
levaram à prática do ato; a teoria dos conceitos jurídicos indeterminados e a sua
aceitaçäo como conceitos jurídicos permitiu que o Judiciário passasse a examiná-los
e a entrar em aspectos que também eram considerados de mérito; a chamada
constitucionalização dos princípios1 da Administraçäo também veio limitar a
discricionariedade administrativa e possibilitar a ampliação do conrrole judicial
sobre os atos discricionários.

Com a constitucionalizaçäo dos princípios, especialmente no artigo 37, caput,
da Constituiçäo e em outros dispositivos esparsos, sem falar nos que säo consi-
derados implícitos (como os da segurança jurídica, razoabilidade, motivaçäo), o
conceito de legalidade adquiriu um novo sentido, mais amplo, que abrange não
só os atos normativos, como também os princípios e valores previstos implícita
ou explicitamente na Constituiçäo. Hoje fala-se em legalidade em sentido restri-
to (para abranger as matérias que exigem lei, como ato legislativo propriamente

1 Sobre o assunto, v. nosso trabalho sobre "constitucionalização do direito administrativo: reflexos
sobre o princípio da legalidade e a discricionariedade administrativa", in DI PIETRO, Maria Sylvia
Zanella; zuBEIRO, Carlos Vinícius Alves. Supremacia do interesse público e outros temas relevantes do
direito adminßtranvo. Säo Paulo: Atlas, 2010, p.775-1,96.
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dito) e legalidade em sentido amplo. Nos dois sentidos, a legalidade limita a ação
da Administraçäo Pública. A ampliação da legalidade trouxe como consequência
a redução da discricionariedade e a ampliação do controle judicial sobre aspectos
que antes eram considerados como mérito. Por outras palawas, o que ocorreu foi
uma sensível redução do mérito do ato administrativo, porque aspectos que eram
considerados como mérito, insuscetíveis de controle judicial, passaram a ser vistos
como de legalidade, em sentido amplo.

Isso não significa, ao contrário do que se afirma, que não mais exista discriciona-
riedade administrativa e que não mais exista o mérito. Existem inúmeros exemplos
de atos administrativos em que a lei reserva para aAdministração Pública a aprecia-

ção do mérito (entendido como oportunidade e conveniência): a revogação de ato
discricionário e precário, como aautorização e a permissão de uso de bem público; a
dispensa, semjusta causa, de servidor celetista; a alteração e a rescisäo unilaterais de
contratos administrativos; o deferimento ou indeferimento de determinados tipos
de afastamento dos servidores públicos; a revogação do procedimento licitatório;
a decisão sobre a execução direta ou indireta de serviços e obras; a revogação de
licença para construir, por motivo de interesse público; e tantas outras hipóteses
que podem ser facilmente extraídas do Direito positivo.

Em todos esses exemplos, a Administração Pública tem certa margem de li-
berdade pata escolher a melhor soluçäo a ser adotada no caso concreto. Isso não
significa que a sua escolha seja inteiramente líwe. Ela está limitada pelo princípio
da legalidade (considerado em seus sentidos amplo e restrito) e pela exigência de
razoabilidade e motivação. Por maior que seja a margem de discricionariedade,
como, por exemplo, na exoneraçäo de servidor ocupante de cargo em comissäo ou
na dispensa, semjusta causa, de servidor celetista, existe a exigência de motivação.
A motivação não pode limitar-se a indicar a norma legal em que se fundamenta o
ato. É necessário que na motivação se contenham os elementos indispensáveis para
controle da legaiidade do ato, inclusive no que diz respeito aos limites da discricio-
nariedade. É pela motivaçäo que se verifica se o ato está ou não em consonância com
a lei e com os princípios a que se submete a Administração Pública. Verificada essa
conformidade, a escolha feita pela Administração insere-se no campo do mérito. A
exigência de motivação, hoje considerada imprescindível em qualquer tipo de ato,
foi provavelmente uma das maiores conquistas em termos de garantia de legalidade
dos atos administrativos.

A grande diferença que se verifica com relação à evolução do mérito, sob o
aspecto de seu controle judicial, é a seguinte: anteriormente, o Judiciário recuava
diante dos aspectos discricíonários do ato, sem preocupar-se em verificar se haviam
sido observados os limites da discricionariedade; a simples existência do aspecto de
mérito impedia a própria interpretação judicial da lei perante a situaçäo concreta,
levando o juiz a acolher como correta a opção administrativa; atuaimente, enten-
rle-se que o Judiciário não pode alegar, a priori, que se trata de matéria de mérito
e, portanto, aspecto discricionário vedado ao exame judicial. O juiz tem, primeiro,
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que interpretar a norma diante do caso concreto a eie submetido" Só após essa in-
terpretação é que poderá conciuir se a norma outorgou ou näo diferentes opçöes
à Administração Pública. Se, após a interpretação, concluir que existem diferentes
opções iguaimente válidas perante o Direito e aceitáveis diante do interesse público
a atender, o juiz não poderá corrigir o ato administrativo que tenha adotado uma
delas, substituindo-a pela sua própria opção. Aí sim haverá ofensa ao princípio da
separação de poderes.

Por isso, quando se diz que o Judiciário pode controlar o mérito do ato adminis-
trativo, essa afirmação tem que ser aceita em seus devidos termos: o que o Judiciário
pode fazer é verificar se, ao decidir discricionariamente, a autoridade administrativa
näo ultrapassou os limites da discricionariedade. Por outras palawas, o juizconuola
para verificar se realmente se tratava de mérito.

As decisões judiciais que invalidam atos discricionários por vício de desvio de
poder, porirrazoabilidade ou desproporcionalidade da decisão administrativa, por
inexistência de motivos ou de motivaçäo, por infringência a princípios como os
da moralidade, segurança jurídica, boa-fé, não estão controlando o mérito, mas a
legalidade do ato. Poder-se-ia afirmar que estäo controlando o mérito, no sentido
antigo da expressão, mas não no sentido atual. Somente se pode falar em mérito,
no sentido próprio da expressão, quando se trate de hipóteses em que a lei deixa
à Administração Pública a possibilidade de escolher entre duas ou mais opções
igualmente válidas perante o Direito; nesse caso, a escolha feita validamente pela
Administraçäo tem que ser respeitada pelo Judiciário. Näo se pode confundir con-
trole do mérito com controle dos limites legais da discricionariedade.

7.8.5 Lt¡¿trEs DA DTscRICIoNARIEDADE E coNTRoLE pELo PonEn
fuorcrnmo

A distinção entre atos discricionários e atos vinculados tem importância fun-
damental no que díz respeito ao controle que o Poder Judiciário sobre eles exerce.

Corn relaçäo aos atos vinculados, não existe restrição, pois, sendo todos os ele-
mentos definidos em lei, caberáao Judiciário examinar, em todos os seus aspectos,
a conformidade do ato com a lei, para decretar a sua nulidade se reconhecer que
essa conformidade inexistiu.

Com relação aos atos discricionários, o controle judicial é possível mas terá
que respeitar a discricionariedade administrativa nos limites em que ela é
assegurada à Administraçäo Pública pela lei.

Isto ocorre precisamente pelo fato de ser a discricionariedade um poder delimi-
tado previamente pelo legislador; este, ao definir determinado ato, intencionalmente
deixa um espaço para liwe decisäo da Administração Pública, legitimando previa-
mente a sua opção; qualquer delas será legal. Daípor que não pode o Poder Juðiciá-
rio invadir esse espaço reservado, pela lei, ao administrador, pois, caso contrário,
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estaria substituindo, por seus próprios critérios de escolha, a opção legítima feita
pela autoridade competente com base em razões de oportunidade e conveniência
que ela, melhor do que ninguém, pode decidir diante de cada caso concreto.

A rigor, pode-se dizer que, com relaçäo ao ato discricionário, o Judiciário pode
apreciar os aspectos da legalidade e verificar se a Administração não ultrapassou
os limites da discricionariedade; neste caso, pode o Judiciário invalidar o ato, por-
que a autoridade ultrapassou o espaço liwe deixado pela lei e invadiu o campo da
legalidade.

Algumas teorias têm sido elaboradas para fixar limites ao exercício do poder dis-
cricionário, de modo a ampliar a possibilidade de sua apreciação pelo'Poder Judiciário.

Uma das teorias é a relativa ao desvío de poder, formulada com esse objetivo; o
desvio de poder ocorre quando a autoridade usa do poder discrícionário para atingir
fim diferente daquele que a lei fixou. Quando isso ocorre, fica o Poder Judiciário
autorizado a decretaÍ a nulidade do ato, já que a Administração fez uso indevido
da discricionariedade, ao desviar-se dos fins de interesse público definidos na lei.

Outra é a teoria dos motivos determinantes, já mencionada: quando a Admi-
nistração indica os motivos que a levaram a praticar o ato, este somente será válido
se os motivos forem verdadeiros. Para apreciar esse aspecto, o Judiciário terá que
exarninar os motivos, ou seja, os pressupostos de fato e as provas de sua ocorrên-
cia. Por exemplo, quando a lei pune um funcionário pela prática de uma infraçäo,
o Judiciário pode examinar as provas constantes do processo administrativo, para
verificar se o motivo (a infração) realmente existiu. Se não existiu ou näo for ver-
dadeiro, anulará o ato.

Começa a surgir no direito brasileiro forte tendência no sentido de limitar-se
ainda mais a discricionariedade administrativa, de modo a ampliar-se o controle
judicial. Essa tendência verifica-se com relaçäo às noçöes ímprecisas que o legis-
lador usa com frequência para designar o motivo e a finalidade do ato (interesse
público, conveniência administrativa, moralidade, ordem pública etc.). Trata-se
daquilo que os doutrinadores alemães chamam de "conceitos legais indeterminados"
(cf. Martin Bullinge\ I9B7).

Alega-se que, quando a Administração emprega esse tipo de conceito, nem
sempre existe discricionariedade; esta näo existirá se houver elementos objetivos,
extraídos da experiência, que permitam a sua delimitação, chegando-se a uma
única solução válida diante do direito. Neste caso, haverá apenas interpretação
do sentido da norma, inconfundível com a discricionariedade. Por exemplo, se a
lei prevê o afastamento erc offício do funcionário incapacitado para o exercício de
função pública, a autoridade tem que procurar o auxílío de peritos que esclareçam
se determinada situação de fato caracteriza incapacidade; não poderá decidir se-
gundo critérios subjetivos.

Se, para delimitação do conceito, houver necessidade de apreciaçäo subjetiva,
segundo conceitos de valor, haverá discricionariedade. É o que ocorre quando a lei
prevê a rernoção do funcionário para atender a necessidade do serviço.
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No primeiro caso, o Poder Judiciário pode examinar o ato da Adminisraçäo,
porque ele näo é discricionário. No segundo, näo pode examinar os critérios de
valor em que se baseou a autoridade administrativa, porque estaria penetrando
no exame da discricionariedade. Mesmo neste caso, alguns autores apelam para
o princípio da razoabilidade para daí inferir que a valoraçäo subjetiva tem que
ser feita dentro do razoável, ou seja, em consonância com aquilo que, parao senso
comum, seria aceitável perante a lei.

Existem situações extremas em que não há dúvida possível, pois qualquer pes-
soa normal, diante das mesmas circunstâncias, resolveria que elas são certas ou
erradas, justas ou injustas, morais ou imorais, contrárias ou favoráveis ao interesse
público; e existe uma zonaintermediátria, cinzenta, em que essa definição é impre-
cisa e dentro da qual a decisäo será discricion¿iria, colocando-se fora do alcance do
Poder Judiciário (cf. Celso Antônio Bandeira de Mello, in RDP 65/27 -38; Lúcia Valle
Figueiredo, 1986: 120-135; Regina Helena Costa, !9BB:79-108).

Por exemplo, o conceito de notávelsaber jurídico permite certa margem de dis-
cricionariedade na referidazonacinzenta; mas não a permite quando os elementos
de fato levam à conclusão, sem sombra de dúvida, de que o requisito constitucional
näo foi atendido.

Dentro desses parâmetros é que caberá ao Poder Judiciário examinar a mora-
lidade dos atos adminismativos, com fundamento no artigo 37, caput, e artigo 5o,
IJCüII, da Constituição, este último referente à açãopopular. Não cabe ao magisrado
substituir os valores morais do administrador público pelos seus próprios valores,
desde que uns e outros sejam admissíveis como válidos dentro da sociedade; o que
ele pode e deve invalidar são os atos que, pelos padröes do homem comum, atentam
manifestamente contra a moralidade. Não é possível estabelecer regras objetivas
para orientar a atitude do juiz. Normalmente, os atos imorais são acompanhados
de grande clamorpúblico, até hoje sem sensibilizar aAdministraçäo. Espera-se que
o Judiciário se mostre sensível a esses reclamos.

Essa tendência que se observa na doutrina, de ampliar o alcance da apreciação do
PoderJudiciário, näo implica invasäo na discricionariedade administrativa; o que se
procura é colocar essa discricionariedade em seus devidos limites, Þaîadistingui-la
da interpretação (apreciaçäo que leva a uma única soluçäo, sem interferência da
vontade do intérprete) e impedir as arbitrariedades que a Administração Pública
pratica sob o pretexto de agir discricionariamente.

7.e crAssrFrcAçÃo
Inúmeros säo os critérios para classificar os atos administrativos:

Quanto às prerrogativas com que atua aAdministração, os atos podem
ser de império e de gestão.

1
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Essa classificação vem do direito francês e foi também desenvolvi-
da pelos autores italianos; atos de império seriam os praticados pela
Administraçäo com todas as prerrogativas e privilégios de autoridade e
impostos unilateral e coercitivamente ao particular independentemente
de autorização judicial, sendo regidos por um direito especial exorbitante
do direito comum, porque os particulares não podem praticar atos seme-
thantes, a näo ser por delegação do poder público.

Atos de gestäo são os praticados pela Administração em situaçäo de
igualdade com os particulares, para a conservação e desenvolvimento do
patrimônio público e para a gestão de seus serviços; como näo diferern apo-
sição daAdministração e a do particular, aplica-se a ambos o direito comum.

Essa distinção foi idealizadacomo meio de abrandar a teoria da ir-
responsabilidade do monarca por danos causados a terceiros. Passou-se
a admitir a responsabilidade civil quando decorrente de atos de gestäo
e afastá-la nos prejuízos resultantes de atos de império. Alguns autores,
para esse fim, distinguiam a pessoa do Rei (insuscetível de errar - the
king can do no wrong, le roí ne peut malfaíre), que praticaria os atos de
império, da pessoa do Estado, que praticaria atos de gestão através
de seus prepostos. A distinção servia também paradefinir a competência
da jurisdição administrativa, gü€ somente apreciava os atos de império,
enquanto os atos de gestäo ficavam a cargo do Judiciário.

Surgiu, no entanto, grande oposiçäo a essa teoria, quer pelo reconhe-
cimento da impossibilidade de dividir-se a personalidade do Estado, quer
pela própria dificuldade, senão impossibilidade de enquadrar-se como
atos de gestão todos aqueles praticados pelo Estado na administração do
patrimônio público e na gestão de seus serviços. Em um e outro caso, a
Administração age muitas vezes com seu poder de império. Por exemplo,
quando fiscaliza a utilização de bens públicos, quando celebra contratos
de direito público tendo por objeto o uso de bens públicos porparticulares
ou a concessão de serviços públicos, quando fixa unilateralrnente o valor
das tarifas, quando impõe normas para realização dos serviços concedidos.

Desse modo, abandonou-se a distinção, hoje substituída por outra:
atos administrativos, regidos pelo direito público, e atos de direito
privado da Administraçäo. Só os primeiros säo atos administrativos; os
segundos são apenas atos da Administraçäo, precisamente peio fato de
serem regidos pelo direito privado.

2" Quanto à função da vontade, os atos administrativos classificam-se em
atos adrninistrativos propriamente ditos e puros ou meros atos ad-
ministrativos.

No ato administrativo propriarnente díto, há uma deciaração de von-
tade daAdministração, voltada para a obtençäo de determinados efeitos
jurídicos definidos em lei. Exemplo: demissão, tombamento, requisição"
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No rnero ato administrativo, há uma declaração de opiniäo (pare-
cer), conhecimento (certidão) ou desejo (voto num órgão colegiado).

Nem todos os autores consideram os meros atos administrativos como
espécie de ato administrativo; para muitos, eles não têm essa natureza,
porque não produzem efeitos jurídicos imediatos.

Pela nossa definição de ato administrativo, eles estão excluídos; são
atos da Administração.

Dentre os atos administrativos propriamente ditos distinguem-se os
que säo dotados de imperatividade e os que não possuem esse atributo;
os primeiros impõem-se ao particular, independentemente de seu con-
sentimento, enquanto os segundos resultam do consentimento de ambas
as partes, sendo chamados de atos negociais.

-L.
E importante realçar o fato de que não se confundem atos negociais

com negócios jurídicos.

No direito privado, formulou-se a teoria dos negócios jurídicos, a
partir do princípio da autonomia da vontade; no negócio jurídico, a von-
tade do sujeito adquire maior relevância no que diz respeito aos efeitos
do ato, pois se reconhece às partes autonomia de vontade para estabe-
lecer os resultados do ato; os efeitos jurídicos são aqueles pretendidos e
estipulados liwemente pelas partes. O Código Civil ðe 2OO2 substituiu
o conceito de ato jurídico, que se continha no arrigo 81 do Código Civil
de 1916, pela ideia de negócio jurídico (art. 104 e seguintes), o que se
justifica pelo fato de que nem todo ato jurídico é praticado com a intenção
específica de produzir efeitos jurídicos, ainda que possam produzi-los,
como ocorre, por exemplo, com o pagamento indevido. Já nos negócios
jurídicos, o intuito é produzir determinados efeitos jurídicos.

vicente Rao (196L:29) demonstra que existem atos de vonrade
(atos jurídicos) que não säo negócios jurídicos; estes se distinguem dos
demais atos voluntários lícitos pela maior relevância da vontade, isto
é, da vontade que visa alcançar, direta e imediatamente, os efeitos prá-
ticos protegidos pela norma e recebe desta o poder de autorregular os
interesse próprios do agente. A grande importância do negócio jurídico
está no fato de que, por meio dele, o homem forma, ele próprio, suas
relaçöes jurídicas dentro dos limites traçados pelo ordenamento jurídico.
Nos outros atos volitivos que não constituem negócios jurídicos, podem
resultar consequências que nem sempre correspondem ao intento das
partes, como ocorre no pagamento indevido.

Os atos adminisuativos unilaterais não podem ser considerados negó-
cios jurídicos, porque aAdministração não tem liberdade para esrabelecer,
por sua própria vontade, os efeitos jurídicos, eu€ säo aqueles fixados na
lei; trata-se de aplicação do atributo da tipicidade, que é decorrência do

i
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princípio da legalidade; já com relação aos contratos, pode-se falar em
negócios jurídicos administrativos em determinados contratos em que
as partes podem autorregular as suas relações jurídicas, desde que não
contrariem as normas legais e atendam ao interesse público protegido
pela lei. O mesmo näo ocorre nos conftatos como os de concessão de
serviços públicos, em que as cláusulas contratuais vêm predefinidas em
ato normativo.

Há que se observar também que a palawa negócio e o verbo nego-
cior excluem a hipótese de imposiçäo de efeitos por um sujeito a outro e

importam o concurso e o consentimento de, pelo menos, dois sujeitos.
Por mais essa razão, os atos administrativos praticados com autofidade
e poder de império, ou seja, com o atributo da imperatividade, não
podem ser considerados negócios jurídicos nem atos negociais. Säo atos
de vontade, em sentido amplo, mas não são negócios jurídicos.

Nos atos administrativos em que não há imperatividade, porque,os
efeitos são queridos por ambas as partes, fala-se em atos negociais. E o
caso da licenç a, autorização, admissäo, permissão, nomeação, exonera-
ção a pedido. São atos negociais mas näo säo negócios jurídicos, porque
os efeitos, embora pretendidos por ambas as partes, não säo por elas
liwemente estipulados, mas decorrem da lei.

Em resumo, entram na categoria de atos negociais todos aqueles que
são queridos por ambas as partes; excluem-se os impostos pelaAdminis-
tração, independentemente de consentimento do particular.

Enram na categoria de negócios jurídicos administrativos determi-
nados contratos em que as condições de celebraçäo näo säo previamente
fixadas por atos normativos.

3. Quanto à formaçäo da vontade, os atos administrativos podem ser
simples, complexos e compostos.

Atos simples são os que decorrem da declaraçäo de vontade de um
único órgäo, seja ele singular ou colegiado. Exemplo: a nomeação pelo
Presidente da República; a deliberação de um Conselho.

Atos complexos são os que resultam da manifestação de dois ou mais
órgãos, sejam eles singulares ou colegiados, cuja vontade se funde para
formar um ato único. As vontades são homogêneas; resultam de vários
órgãos de uma rnesma entidade ou de entidades públicas distintas, que se

unem em uma só vontade para formar o ato; há identidade de conteúdo
e de fins. Exemplo: o decreto que é assinado pelo Chefe do Executivo e

referendado pelo Ministro de Estado; o importante é que há duas ou rnais
vontades para a formaçäo de um ato único.

Ato composto é o que resuita da manifestação de dois ou mais
órgãos, erû que a vontade de um é insffumental em relação a de outro,
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que edita CI ato principal. Enquanto no ato complexo fundem-se von-
tades para praticar um ato só, no ato composto, praticam-se dois atos,
um principal e outro acessório; este último pode ser pressuposto ou
complementar daquele. Exemplo: a nomeação do Procurador-Geral
da República depende da prévia aprovação pelo Senado (art. 128, S 1o,

da Constituiçäo); a nomeação é o ato principal, sendo a aprovação pré-
via o ato acessório, pressuposto do principal. A dispensa de licitação,
em determinadas hipóteses, depende de homologação pela autoridade
superior para produzir efeitos; a homologação é ato acessório, comple-
mentar do principal.

Os atos, em geral, que dependem de autorização, aprovação, propos-
ta, parecer, laudo técnico, homologaçäo, visto etc., säo atos compostos.

Quanto aos destinatários, os atos administrativos podem ser gerais e
individuais.

os atos gerais atingem todas as pessoas que se encontram na mesma
situação; são os atos normativos praticados pela Administração, como
regulamentos, portarias, resoluções, circulares, instruçöes, deliberações,
regimentos.

Atos individuais são os que produzem efeitos jurídicos no caso
concreto. Exemplo: nomeaçäo, demissão, tombamento, servidão admi-
nistrativa, licença, autorização.

Embora registremos essa classificação feita por vários autores, na
realidade, pelo conceito restrito de ato administrativo que adotamos,
como modalidade de atojurídico, os atos gerais são atos daAdministra-
ção e não atos administrativos; apenas em sentido formal poderiam ser
considerados atos administrativos, já que emanados da Administração
Pública, com subordinação à lei; porém, quanto ao conteúdo, não são
atos administrativos, porque não produzem efeitos no caso concreto.

Além disso, os atos normativos daAdministração apresentamvários
traços distintivos em relação aos atos individuais, justificando a inclusão
em outra categoria:

a) o ato normativo näo pode ser impugnado, naviajudicial, diretamente
pela pessoa lesada; apenas pela via de arguição de inconstituciona-
lidade, cujos sujeitos ativos estão indicados no artigo 103 da Cons-
tituição, é possível pleitear a invalidaçäo direta do ato normativo;

b) o ato normativo tem precedência hierárquica sobre o ato individual;
c) o ato normativo é sempre revogável; a revogação do ato individual

sofre uma séríe de limitações que serão analisadas além; basta, por
ora, mencionar que não podem ser revogados os atos que geram
direitos subjetivos a favor do administrado, o que ocorre com prati-
camente todos os atos vinculados;

4
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d) o ato normativo não pode serimpugnado, administrativamente, por
meio de recursos administrativos, ao contútrio do que ocorre com
os atos individuais.

5. Quanto à exequibilidade, o ato administrativo pode ser perfeito, im-
perfeito, pendente e consumado.

Quando se fala ern exequibilidade, considera-se a capacidade do ato
para produzir efeitos jurídicos.

Ato perfeito é aquele que está em condiçöes de produzir efeitos
jurídicos, porque já completou todo o seu ciclo de formação.

Não se confundem perfeiçäo e validade; a primeiradizrespeito às
etapas de formação do ato, exigidas por lei para que ele produzaefeitos.
Por exemplo, um ato que seja motivado, reduzido a escrito, assinado,
publicado, está perfeito em sua formação, se a lei näo contiver qualquer
outra exigência. Avalidade diz respeito à conformidade do ato com a lei: a
motivaçäo deve referir-se a motivos reais, a autoridade que assina deve ser
a competente, a publicação deve ser a forma exigida paradivulgar o ato.

O ato pode ter completado o seu ciclo de formação, mas ser inválido
e vice-versa.

Ato imperfeito é o que não está apto a produzir efeitos jurídicos,
porque não completou o seu ciclo de formação. Por exemplo, quando
falta a publicação, a homologaçäo, a aprovação, desde que exigidas por
lei como requisitos para a exequibilidade do ato.

O prazo de prescrição, administrativa ou judicial, não começa a
correr enquanto o ato näo se torna perfeito.

Ato pendente é o que está sujeito a condição ou termo para que
comece a produzir efeitos. Distingue-se do ato imperfeito porque já
completou o seu ciclo de formaçäo e está apto a produzir efeitos; estes
ficam suspensos até que ocorra a condição ou termo.

Ato consumado é o que já exauriu os seus efeitos. Ele se torna defi-
nitivo, näo podendo ser impugnado, quer navia administrativa, quer na
via judicial; quando muito, pode gerar responsabilidade administrativa
ou criminal quando se trata de ato ilícito, ou responsabilidade civil do
Estado, independentemente da licitude ou näo, desde que tenha causado
dano a terceiros.

6. Quanto aos efeitos, o ato administrativo pode ser constitutivo, decla-
ratório e enunciativo.

Ato constitutivo é aquele pelo qual a Administraçäo cria, modifica
ou extingue um direito ou uma situação do administrado. É o caso da
permissão, autorização, dispensa, aplicação de penalidade, revogação.

Ato declaratório é aquele em que aAdministraçäo apenas reconhece
um direito que já existia antes do ato.
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Como exemplo, podem ser citadas a admissão, licença, homologação,
isençäo, anulação.

Ato enunciativo é aquele pelo qual a Administração apenas atesta
ou reconhece determinada situação de fato ou de direito. Alguns autores
acham, comtazäo, que esses atos não são atos administrativos propria-
mente ditos, porque não produzem efeitos jurídicos. Correspondem à
categoria, já mencionada, dos meros atos administrativos. Eles exigem
a prática de um outro ato administrativo, constitutivo ou declaratório,
este sim produtor de efeitos jurídicos. São atos enunciativos as certidöes,
ate stado s, informaçöe s, parecere s, vistos. Encerram juíza, conhecimento
ou opinião e não manifestação de vontade produtora de efeitos jurídicos.

7.1O ATOS ADMINISTRATIVOS EM ESPECIE

Neste item seräo analisados alguns atos administrativos em espécie, divididos
em duas categorias: quanto ao conteúdo e quanto à forma de que se revestem.

São do primeiro tipo a autorização, a licença, a admissão, apermissão (como
atos administrativos negociais); a aprovaçäo e a homologaçäo (que säo atos de
controle); o parecer e o visto (que são atos enunciativos). Os conceitos que serão
adotados correspondem àqueles tradicionalmente aceitos no âmbito do direito
brasileiro (lei, doutrina e jurisprudência); porém, é bom que se tenha presenre que
muitas vezes os vocábulos são utilizados sem muita precisão conceitual, como ocorre,
especialmente, com a autorizaçäo, apermissão e a licença, nem sempre empregadas
com as características que seräo apontadas. Por exemplo, a autorizaçäo nem sempre
é precária; às vezes, é outorgada com características que a aproximam das relações
contratuais; a licença nem sempre é referida como ato vinculado; a permissâo ora
é tratada como contrato, ora como ato unilateral, com ou sem precariedade. É ¿o
direito positivo que se tem que tirar as respectivas características em cada caso. No
entanto, o uso indevido dos vocábulos no direito positivo não impede que se apon-
tem as características dos institutos no âmbito doutrinário, como se fará a seguir.

No segundo grupo serão analisados o decreto, a portaria, a resoluçäo, a cir-
cular, o despacho e o alvará.

7.IOJ QnNro Ao coNrEúDo

7.101.1 AUTOzuZAÇÃO

No direito brasileiro, a autorizaçäo administrativa tem várias acepçöes:

1. Num primeiro sentido, designa o ato unilateral e discricionário pelo qual
aAdministraçäo faculta ao particular o desempenho de atividade mate-
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rial ou aprátticade ato que, sem esse consentimento, seriam legalmente
proibidos.

Exemplo dessa hipótese encontra-se na Constituição Federal, quando
atribui à União competência para autoÍizar e fiscalizar a produção e o
comércio de material bélico (art.21, M) e para autotizar a pesquisa e

lawa de recursos naturais (art. 176, g$ 1o, 3o e 4"); outro exemplo é o
da autorizaçãoparaporte de arma, que a Lei das Contravençöes Penais
(Decreto-lei no 3.688, de 3-10-41) denomina impropriamente de licença
(art. 19).

Nesse sentido, a autorização abrange todas as hipóteses em que o
exercício de atividade ou apráticade ato são vedados por lei ao particu-
lar, por tazöes de interesse público concernentes à segurança, à saúde,
à economia ou outros motivos concernentes à tutela do bem comum.
Contudo, fica reservada à Administração a faculdade de, com base no
poder de polícia do Estado, afastar a proibição em determinados casos

concretos, quando entender que o desempenho da atividade ou a prática
do ato não se apresenta nocivo ao interesse da coletividade. Precisarnente
por estar condicionada à compatibilidade com o interesse público que

se tem em vista proteger, a autotização pode ser revogada a qualquer
momento, desde que essa compatibilidade deixe de existir.

2. Na segunda acepçäo, autorização é o ato unilateral e discricionário pelo
qual o Poder Público faculta ao particular o uso privativo de bem público,
a título precário.

Trata-se da autorizaçäo de uso.

3. Na terceira acepção autorizaçäo é o ato administrativo unilateral e dis-
cricionário pelo qual o Poder Público delega ao particular a exploração
de serviço público, a título precário. Trata-se da autorização de serviço
públieo. Esta hipótese está referida, ao lado da concessão e da permissäo,

como modalidade de delegaçäo de serviço público de competência da
Uniäo. Até a 17" edição, vínhamos entendendo que a autorização näo
existe como forma de delegaçäo de serviço prestado ao público, porque
o serviço é prestado no interesse exclusivo do autorizatário. A partir da
1B'edição, esse entendimento foi reformulado. Os chamados serviços
públicos autorizados, previstos no artigo 27,XI e XII, da Constituição
Federal, säo de titularidade da União, podendo ou não ser delegados
ao particular, por decisão discricionária do poder público; e essa delegação

pode ser para atendimento de necessidades coletivas, com prestação a

terceiros (casos da concessäo e da permissão), ou para execução no próprio
benefício do autorizatárío, o que não deixa de ser também de interesse
público" A essa conclusão chega-se facilmente pela comparação entre os

serviços de telecomunicações, energia elétrica, navegação aérea e outros
referidos no artigo 27,XIe XII, com os serviços näo exclusivos do Estado,
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como educação e saúde. Estes últimos, quandr prestadûs pelû Estadc,,
são serviçû,s públicos próprios; quando prestados pûr particulal, sãû
serviços públicos impróprios, porque abertos à iniciativa prívada por
força da própria Constituiçäo; no primeiro caso, existe autorizaçäo de
serviço priblico; no segundo, existe autorização como ato de polícia.

Pode-se, portanto, definir a autorizaçäo administrativa, em sentido amplo,
como o ato administrativo unilateral, discricionário e precário pelo qual a
Administração faculta ao particular o uso de bem público (autorizaçäo de
uso), ou a prestação de serviço público (autorização de serviço público), ou
o desempenho de atividade material, ou a prática de ato euê, sem esse con-
sentimento, seriam legalmente proibidos (autorizaçäo como ato de polícia).

A Lei Geral de Telecomunicaçöes (Lei n" 9 .47 2, de 76-7 -97), no arrigo 1 3 1, g 1o,

define a "autorizaçäo de serviço de telecomunicações" como "ato administrativo
vinculado que faculta a exploração, no regime privado, de modalidade de serviço
de telecomunicações, quando preenchidas as condiçöes objetivas e subjetivas ne-
cessárias".

No entanto, esse emprego do vocábulo, utilizado para dar a impressão de que
a lei se afeiçoa aos termos do artigo 27,X1, da Constituição (que fala em concessäo,
permissão e autorizaçäo) não está corretamente utilizado,não se amoldando ao con-
ceito doutrinário. O uso indevido do vocábulo não justifica a alteração do conceiro.2

Na Constituição Federal ainda se emprega o vocábulo no sentido de consentimen,
to de um poder a outro para a prática de determinado ato; é o caso previsto no artigo
49,II e III, que dá competência ao Congresso Nacional para autorizar o Presidente
da República a declarar a guerra e a fazer a paz; permitir que forças estrangeiras
transitem pelo Território Nacional ou nele permaneçam temporariamente e para
autorizar o Presidente e o Vice-Presidente da República a se ausentarem do País.
No artigo 52,V, é estabelecida a competência do Senado para autorizar operações
externas de naturezafinanceira, de interesse da União, dos Estados, do Distrito Fe-
deral, dos Territórios e dos Municípios. Tais autorizaçöes podem ser consideradas
atos administrativos em sentido material (quanto ao conteúdo), pois equivalem,
também, a um consentimento manifestado por um Poder a outro para a prática de
ato que näo seria válido sem essa formalidade. Sob o aspecto formal, não se trata
de ato administrativo, mas de ato legislativo, que se edita sob a forma de decretos
legislativos ou de resoluçöes. O próprio fundamento é diverso.

A autorização administrativa baseia-se no poder de polícia do Estado sobre a
atividade privada; a autorizaçäo legislativa, nos casos mencionados, é modalidade
de controle do Legislativo sobre os atos do Executivo.

2 V. Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Pqrcerias naAdminßtraçã.o Púbtica. 6. ed. São paulo: Arlas, 2008,
p.737-1.4I.
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7.1,0.1.2 LICENÇA

Licença é o ato administrativo unilateral e vinculado pelo qual a Admi-
nistraçäo faculta àquele que preencha os requisitos legais o exerõicio de uma
atividade.

A diferença entre licença e autorização, acentua Cretella Júnior, é nítida, porque
o segundo desses institutos envolve interesse, "caracte rizand,o-se como ato dis-
cricionário, ao passo que a licença envolve direitos, caracterizando-se como ato
vinculado" (in RT 486/LB). Na autorização, o Poder Público aprecia, discriciona-
riamente, a pretensäo do particular em face do interesse público, pataoutorgar ou
não a autorização, como ocorre no caso de consentimenio para pãrt. de arria; na
licença, cabe à autoridade täo somente verificar, em cada caso concreto, se foram
preenchidos os requisitos legais exigidos patadeterminada ourorga administrativa
e, em caso afirmativo, expedir o ato, sem possibilidade de recusa; é o q,r. se verifica
na licençaparaconstruir e para dirigir veículos automotores.

A autorização é ato constitutivo e a licença é ato declaratório de direito pree-
xistente.

7.10.1.3 ADMISSÃO

Admissäo é o ato unilateral e vinculado pelo qual a Administraçäo reco-
nhece ao particular, que preencha os requisitos legais, o direito à prestação
de um serviço público.

É ato vinculado, tendo em vista que os requisitos para outorga da prestaçäo
administrativa são previamente definidos, de rnodo que todos or qù" os sãtisfaçâm
tenham direito de obter o benefício.

São exemplos a admissão nas escolas públicas, nos hospitais, nos estabeleci-
mentos de assistência social.

7.10.T.4 PERMISSAO

Permissão, em sentido amplo, designa o ato adminístrativo unilateral, discri-
cionário e precário, gratuito ou oneroso, pelo qual a Administração Pública faculta
ao particular a execução de serviço público ou a utilização privativa de bem público.

O seu objeto é a utilização privativa de bem público por particular ou a exe-
cução de serviço público.

Contudo, há que se ter presente que o artigo 775, parágrafo único, inciso I,
da Constituição Federal permite a interpretaçäo de que tuttio a concessão como
a permissão de serviços públicos são contratos; e a Lei no 8.987, de 13-2-95 (que
regula as concessöes e permissöes de serviços públicos) faz referência à permissäo
como contrato de adesão, com o traço da precariedade. Paraielamente, algumas
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ieis ainda fatrarn eïn permissäo de serviço público cornCI ato administrativo e nãú

como contrato; é o caso, por exemplo, do artigo 118, parágrafo único, da Lei Gerai

de Telecomunicaçöes (Lei no 9.472, ðe 26-72-96)" Vale dizer que, pela legislação

atualmente em 
"igor, 

a permissão de serviço público aparece ora como ato unilateral,

ora como contraù. Assirn sendo, o conceito de permissão adotado neste item limi-

ta-se às hipóteses em que a permissão de serviço público constitui ato unilateral" A

permissão d. r"roiço público como contrato administrativo é tratada no Capítulo 8.

7.10.1.s APROVAÇAO

A aprovação é ato unilateral e discricionário pelo qual se exerce o controle o

priori ou aposteríori do ato administrativo.

No controle ø priori, equivale à autorização para a prática do ato; no controle

o posteríori equivale ao seu referendo (cf. Oswaldo Aranha Bandeira de Mello,

2O07:562).

É ato discricionário, porque o examina sob os aspectos de conveniência e opor-

tunidade para o interesse público; por isso mesmo, constitui condiçäo de eficácia

do ato.

A Constituição Federal contém inúmeros exemplos de atos dependentes de

aprovação, a maior parte deles constituindo modalidades de controle político do
pãder Legislativo sobre o Executivo e sobre entidades da administração indireta.

O artigo 52 exige aprovação prévia do Senado para a escolha de Magistrados,

Ministros do Tribunal de Contas, Governador do Território etc. (inciso III), para a

escolha dos chefes de missäo diplomática de caráter permanente (inciso IV), para

a exoneração, de ofício, do Procurador-Geral da República (inciso XI); o attigo 49

atribui ao Congresso Nacional competência para aprovar o estado de defesa e a

intervenção federal (inciso IV), aprovar iniciativas do Poder Executivo referentes a

atividades nucleares (inciso XIV), aprovat,previamente, a alienação ou concessão

de rerras públicas com área superior a 2.500 ha (inciso XWÐ.

Em todos esses casos, a aprovação constitui, quanto ao conteúdo, típico ato

administrativo (de controle), embora formalmente integre os atos legislativos (re-

soluções ou decretos legislativos) previstos no artigo 59, VI e MI, da Constituição.

7.10.1.6 HOMOLOGAÇAO

Homologaçäo é o ato unilateral e vinculado pelo qual aAdministração Pública

reconhece a legalidade de um ato jurídico. Ela se realiza semPre aposteriori e exa'

mina apenas o aspecto de legalidade, no que se distingue da aprovação.

É o caso do ato da autoridade que homologa o procedimento da licitação (art.

43,W, da Lei n" 8.666 de 27-6-93).
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7.10,1.7 PARECER

Parecer é o ato pelo qual os órgãos consultivos da Administração emitem opi-
niäo sobre assuntos técnicos ou jurídicos de sua competência.

Segundo Oswaldo Aranha Bandeira de Mello (2007:583), o parecer pode ser

facultativo, obrigatório e vinculante.
O parecer é facultativo quando fica a critério da Administração solicitá-lo ou

não, além de não servinculante para quem o solicitou. Se foi indicado como funda-
mento da decisão, passará a integrá-la, por corresponder à própriamotivaçäo do ato.

O parecer é obrigatório quando a lei o exige como pressuposto para a prática
do ato final. A obrigatoriedade diz respeito à solicitaçäo do parecer (o que näo lhe
imprime carátervinculante). Por exemplo, uma lei que exija parecerjurídico sobre
todos os recursos encaminhados ao Chefe do Executivo; emborahaja obrigatoriedade
de ser emitido o parecer sob pena de ilegalidade do ato final, ele näo perde o seu

carátter opinativo. Mas a autoridade que não o acolher deverá motivar a sua decisão
ou solicitar novo parecer, devendo lembrar que a atividade de consultoria jurídica
é privativa de advogado, conforme artigo 1o, lI, do Estatuto da OAB (Lei n" 8.906,
de 4-7-94). No âmbito da Administração Pública, a atividade consultiva é privativa
da Advocacia-Geral da União e das Procuradorias dos Estados, conforme arts. 131
eL32 da Constituição Federal.

O parecer é vinculante quando a Administração é obrigada a solicitá-lo e a
acatar a sua conclusão. Por exemplo, pataconceder aposentadoria por invalidez, a
Administração tem que ouvir o órgäo médico oficial e não pode decidir em descon-
formidade com a sua decisäo; é o caso também da manifestação prevista no artigo
38, parágrafo único, da Lei no 8.666, de27-6-93, que torna obrigatório o exame e a

aprovação das minutas de edital de licitação e dos contratos por assessoriajurídica
da Administração. Também neste caso, se a antoridade tiver dúvida ou não concordar
com o parecer, deverá pedir novo parecer.

Apesar do parecer ser, em regra, ato meramente opinativo, que näo produz
efeitos jurídicos, o Supremo Tribunal Federal tem admitido a responsabilização
de consultores jurídicos quando o parecer for vinculante para a autoridade admi-
nistrativa, desde que proferido com má-fé. ou culpa. No mandado de segurança
24.631-DR foi feita distinção entre três hipóteses de parecer: "(i) quando a consul-
ta é facultativa, a autoridade näo se vincula ao parecer proferido, sendo que seu
poder de decisão não se altera pela manifestação do órgäo consultivo; (ii) quando
a consulta é obrigatória, a autoridade administrativa se vincula a emitir o ato tal
como submetido à consultoria, com parecer favorável ou contrário, e se pretender
praticar o ato de forma diversa da apresentada à consultoria, deverá submetê-lo a

novo parecer; (iii) quando a lei estabelece a obrigaçäo de decidir à luz de parecer
vinculante, essa manifestaçäo de teor jurídico deixa de ser merameRte opinativa e

o adrninistrador não poderá decidir senäo nos termos da conclusão do parecer ou,
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entäo, não decidir". A conclusão do Relator foi no sentido de que "é abusiva a res-
ponsabilização do parecerista à luz de uma alargada relação de causalidade entre
seu parecer e o ato administrativo do qual tenha resultado dano ao erário. Salvo
demonstração de culpa ou erro grosseiro, subrnetida às instâncias administrativas
disciplinares ou jurisdicionais próprias, näo cabe a responsabilidade do advogado
público peio conteúdo de seu parecer de natureza meramente opinativa" (MS
n' 24.631/DE,julgamento em 9-8-07, Tribunal Pleno).

Na realidade, o parecer contém a motivaçäo do ato a ser praticado pela autori-
dade que o solicitou. Por isso rnesmo, se acolhido, passa afazer parte integrante da
decisäo. Essa arazäopela qual o Tribunal de Contas temprocurado responsabilizar
os advogados públicos que, com seu parecer, deram margem a decisão considerada
ilegal. No entanto, essa responsabilização näo pode ocorrer a não ser nos casos em
que haja erro grosseiro, culpa grave, márfé por parte do consultor; ela näo se jus-
tifica se o parecer estiver adequadamente fundamentado; a simples diferença de
opiniäo - muito comum na área jurídica - näo pode justificar a responsabilização do
consultor.3 Não é por outra razäo que o parecer isoladamente não produz qualquer
efeito jurídico; em regra, ele é meramente opinativo.a

No caso do artigo 38, parágrafo rinico, da Lei no 8.666, de21-6-93, a participação
do órgäo jurídico näo é apenas na função de consultoria, já que tem qlreexamínar e

aproyar as minutas de edital e de conrato. A aprovaçäo, no caso, integra o próprio
procedimento e equivale a um ato de controle delegalidade enäo de mérito; trata-se
de hipótese em que o parecer é obrigatório e vinculante.

É comum, no âmbito da Administração Pública, fazer-se referênci a a ptarecer
normotíyo. Na realidade, o parecer não possui efeito normativo, por si mesmo; po-
rérn, rnuitas vezes, quando aprovado pela autoridade competente prevista em lei,

3 A função de consultoria jurídica, dentro da Administração Pública, é privativa da Advocacia Pública
(conforme arts. 131 e L32 da Constituiçäo Federal) e só pode ser exercida de forma adequada e atuar
como ór$äo responsável pelo controle preventivo da legalidade de atos administrativos, quando sejam
asseguradas aos seus integrantes condições de independência dentro da estrutura da Administração
Pública. Eles não podem estar hierarquicamente subordinados a agentes políticos, sob pena de ficarem
sujeitos a pressões políticas que contaminam o exercício da função consultiva.

4 O TCU tem entendido que a aprovação da minuta pelo órgão de assessoramento jurídico näo tem
o condão de vincular a adminisração: "[...] o parecer é opinativo e não vincula o administrador.
Este tem o comando da empresa e assume a responsabilidade de sua gestão. Se se entendesse de
forma diversa, estar-se-ia considerando que o parecer jurídico é um alvaráparao cometimento de
ilícitos, o que constitui um absurdo. O dirigente de uma companhia possui o comando da máquina
administrativa e deve estar ciente de todas as decisões que adota, independentemente da natureza
delas. O administrador prlblico não é simplesmente uma figura decorativa na estutura da empresa.
Ao contrário, deve ter uma postura ativa [...]. Com mais razão, nas licitações, os gestores devem ser
ainda mais cuidadosos, vez que estas envolvem princípios fundamentais da administração pública,
tais como: legalidade, eficiência, moralidade, impessoalidade, publicidade, controle, coordenação,
planejamento, isonomia, proposta mais vantajosa dentre outros" (Acórdão n' L379/2}10-Plenário,
TC-007.582/2002-]", rel. Min. Augusto Nardes, 16-6-10).
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as conclusöes do parecertornam-se obrigatórias para outros órgãos ou entidades da
Administração Pública. É o despacho dessa utrtoridude que dá efeito normarivo ao
parecer. O objetivo é garantir uniformidade de orientação na esfera administrativa
e até o de evitar consultas repetitivas que exijam novas manifestações do órgão
consultivo. O parecer, aprovado por despacho com efeito normativo, favorece, por
isso mesmo, a própria economicidade processual.

A título de exemplo, pode-se citar a matéria disciplinada pela Lei Complementar
no 73, de 10-2-93, que instituiu a Lei Orgânica da Advocacia-Geral da União. No título
V, a lei trata do tema "dos pareceres e da súmula da Advocacia-Geral da União". O
artigo 40, $ 1o, determina que "o parecer aprovado e publicado juntamente com
o despacho presidencial vincula a Administração Federal, cujos órgäos e entidades
ficam obrigados a lhe dar fiel cumprimento". O mesmo efeito têm os pareceres
emitidos pela Consultoria-Geral da União, quando aprovados pelo Presidente da
República (art. 47 da mesma lei complementar).

Se o parecer da Consultoria Jurídica for aprovado por Ministro de Estado, pelo
Secretário-Geral e pelos titulares das demais Secretarias da Presidência da República
ou pelo Chefe do Estado-Maior das Forças Armadas, ele obriga, também, os órgãos
autônomos e entidades vinculadas (art. 42).

A mesma lei complementar ainda prevê a possibilidade de serem emitidas sú-
mulas pela Advocacia-Geral da União, as quais obrigam a todos os órgãos jurídicos
que integrem a instituição, bem como os órgãos jurídicos das autarquias e fundaçöes
públicas (art" 43).

7.10.1.8 VrSTO

Visto é o ato administrativo unilateral pelo qual a autoridade competente atesta
a legitimidade formai de outro ato jurídico. Não significa concordância com o seu
conteúdo,razäo pela qual é incluído entre os atos de conhecimento, que säo meros
atos administrativos e não atos administrativos propriamente ditos, porque não
encerram manifestaçöes de vontade.

Exemplo de visto é o exigido para encaminhamento de requerimentos de
servidores subordinados a autoridade de superior instância; a lei normalmente
impöe o visto do chefe imediato ,parafins de conhecimento e controle formal, não
equivalendo à concordância ou deferimento de seu conteúdo.

7.IA.2 @ar'lro À ron¡na

7.10.2.t ÐECRETC

Decreto é a forma de que se revestern os atos individuais ou gerais, ernanados
do Chefe clo Poder Executivo {Presidente da República, Governaclor e Prefeito).

!
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Ele pode conter, da mesma forma que a lei, regras gerais e abstratas que se

dirigem a todas as pessoas que se encontram na mesma situaçäo (decreto geral) ou
pode dirigir-se a pessoa ou grupo de pessoas determinadas. Nesse caso, ele constitui
decreto de efeito concreto (decreto individual); é o caso de um decreto de desapro-
priação, de nomeação, de demissão.

Quando produz efeitos gerais, ele pode ser:

1. regulamentar ou de execução, quando expedido com base no artigo
84, fV, da Constituição, patafiel execuçäo da lei;

2. independente ou autônomo, quando disciplina matéria não regulada em
lei. A partir da Constituiçäo de 1988, näo há fundamento para esse tipo
de decreto no direito brasileiro, salvo nas hipóteses previstas no artigo
84, VI, da Constituiçäo, com a redaçäo dada pela Emenda Constitucional
n'32/O7; assim mesmo, é uma independência bastante restrita porque
as normas do decreto não poderão implicar aumento de despesa nem
criaçäo ou extinção de órgãos públicos.

O decreto só pode ser considerado ato administrativo propriamente dito quando
tem efeito concreto. O decreto geral é ato normativo, semelhante, quanto ao con-
teúdo e quanto aos efeitos, à lei.

Quando comparado à lei, que é ato normativo originário (porque cria direi-
to novo originário de órgão estatal dotado de competência própria derivada da
Constituição), o decreto regulamentar é ato normativo derivado (porque näo
cria direito novo, mas apenas estabelece normas que permitam explicitar a forma
de execuçäo da lei).

7 .1O.2.2RESOLUÇAO E PORTARIA

Resoluçäo e portaria são formas de que se revestem os atos, gerais ou indivi-
duais, emanados de autoridades outras que näo o Chefe do Executivo.

No Estado de São Paulo, a Lei n" LO.I77, de 30-12-98, que regula o processo
administrativo no âmbito da Administração Pública Estadual, estabelece uma dis-
tinçäo, quanto ao aspecto formal, entre os atos normativos do Poder Executivo. No
artigo 72, diz qlrc

"são atos administrativos :

I - de competência privativa:

a) do Governador do Estado, o Decreto;

b) dos Secretários de Estado, do Procurador-Geral do Estado e dos
Reitores das Universidades, a Resolução;

c) dos órgãos colegiados, a Deliberação;
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m de competência comum:

a) a todas as autoridades, até o nível de Diretor de Serviço; às autori-
dades policiais; aos dirigentes das entidades descentralizadas, bem
como, quando estabelecido em norma legal específica, a outras
autoridades administrativas, a portaria;

b) a todas as autoridades ou agentes daAdministraçäo, os demais atos
administrativos, tais como Ofícios, Ordens de Serviço, Instruções
e outros".

De acordo com essa norma, a diferença entre os vários tipos de atos está apenas
na autoridade de que emanam, podendo uns e outros ter conteúdo individual (pu-
nição, concessäo de férias, dispensas), ou geral, neste último caso contendo normas
emanadas em matérias de competência de cada uma das referidas autoridades.

Näo se confunde a resolução editada em sede adminisuativa com a referida no
artigo 59, VII, da Constituição Federal. Nesse caso, ela equivale, sob o aspecto formal,
à lei, já que emana do Poder Legislativo e se compreende no processo de elaboração
das lei, previsto no artigo 59. Normalmente é utilizadaparaos atos de competência
exclusiva do Congresso Nacional, previstos nos artigo 49 daConstituição, e para os
de competência privativa da Câmara dos Deputados (art. 51), e do Senado (art. 52),
uns e outros equivalendo a atos de controle político do Legislativo sobre o Executivo.

7.10.2,3 CIRCULAR

Circular é o instrumento de que se valem as autoridades paratransmitir ordens
internas uniformes a seus subordinados.

7.1,0,2.4 DESPACHO

Despacho é o ato administrativo que contém decisão das autoridades adminis-
trativas sobre assunto de interesse individual ou coletivo submetido à sua apreciação.
Quando, por meio do despacho, é aprovado parecer proferido por órgão técnico
sobre assunto de ínteresse geral, ele é chamado despacho normativo, porque se
tornará obrigatório para toda aAdministração. Na realidade, esse despacho não cria
direito novo, mas apenas estende a todos os que estão na mesma situação a solução
adotada para determinado caso concreto, diante do Direito Positivo.

7,10.2.5 ALVARA

Alvará é o instrumento pelo qual a Administração Pública confere tricença ou
autorização para a prática de ato ou exercício de atividade sujeitos ao poder de
polícia do Estado. Mais resumidamente, o alvará é o instrumento da licença ou da
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autorização. Ele é a forma, o revestimento exterior do ato; a licença e a autorizaçäa
são o conteúdo do ato.

7.r1 EXTrNçAO

7.1L.L MopnUDADES

Segundo Celso Antônio Bandeira de Mello (200B:436-438), um ato adminis-

tratlvo extmgue-se por:

I - cumprimento de seus efeitos, o que pode suceder pelas seguintes
razões:

a) esgotamento do conteúdo jurídico; por exemplo, o gozo de férias

de um funcionário;

b) execução material;porexemplo, a ordem, executada, de demolição
de uma casa;

c) implemento de condiçäo resolutiva ou termo final;

II desaparecimento do sujeito ou do objeto;

m retirada, gu€ abrange:

a) revogaçäo, em que a retirada se dá por razöes de oportunidade e

conveniência;

b) invalidaçäo, por razões de ilegalidade;

c) cassaçäo, em que a retirada se dá "porque o destinatário descum-
priu condiçöes que deveriam permanecer atendidas a fim de poder
continuar desfrutando da situação jurídica"; o autor cita o exemplo
de cassaçäo de licença para funcionamento de hotel por haver se

convertido em casa de tolerância;

d) caducidade, em que a retirada se deu "porque sobreveio norma
jurídica que tornou inadmissível a situaçäo antes permitida pelo

direito e outorgada pelo ato precedente"; o exemplo dado é a ca-

ducidade de permissão para explorar parque de diversöes em local
que, em face da nova lei de zoneamento, tornou-se incompatível
corn aquele tipo de uso;

e) contraposiçäo, em que a retirada se dá "porque foi emitido ato com

fundamento em competência diversa que gerou o ato anterior, mas

cujos efeitos são contrapostos aos daqueles"; é o caso da exoneração
de funcionário, que tem efeitos contrapostos ao da nomeação.

IV Renúncia, pela qual se extinguem os efeitos do ato porque o próprio
beneficiário abriu mäo de uma vantagem de que desfrutava.
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7.1L2 ANumçÃo ou TNVATTDAçÃo

7.11.2.1 CONCEITO, EFEITOS E NATUREZA

Anulação, que alguns preferem chamar de invalidação é o desfazimento do
ato administrativo por razões de ilegalidade"

Como a desconformidade com a lei atinge o ato em suas origens, a anulaçäo
produz efeitos retroativos à data em que foi emitido (efeitos ex tttnc, ou seja, a
partir de então).

A anulação pode ser feita pela Administração Pública, com base no seu poder de
autotutela sobre os próprios atos, conforme entendimento já consagrado pelo STF
por meio das Súmulas no'346 e 473. Pela primeiîa,"aAdministraçäo Pública pode
declarar a nulidade de seus próprios atos"; e nos termos da segun d.a,"aArdministra-
çäo pode anular seus próprios atos, quando eivados de vícios que os tornem ilegais,
porque deles não se originam direitos, ou revogá-los, por motivo de conveniência ou
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos e ressalvada, em todos os casos,
a apreciação judicial".

E a anulaçäo pode também ser feita pelo Poder Judiciário, medianre provoca-
ção dos interessados, que poderão utilizar, para esse fim, quer as ações ordinárias
e especiais previstas na legislação processual, quer os remédios constitucionais de
controle judicial da Administração pública.

A anulação feita pela própria Administração independe de provocaçäo do
interessado uma vez que, estando vinculada ao princípio da legalidade, ela tem
o poder-dever de zelar pela sua observância. No entanto, vai-se firmando o en-
tendimento de que a anulação do ato administrativo, quando afete interesses ou
direitos de terceiros, deve ser precedida do contraditório, por força do artigo 5',
LV da Constituição. A Lei paulista no lO.I77, de 30-12-98, que regula o processo
admínistrativo no âmbito daAdministraçäo Pública Estadual, prevê o contraditório,
com a obrigatoriedade de intimação do interessado para manifestar-se, antes da
invalidação do ato (arts. 58, IV e V e 59, II).

O aspecto que se discute é quanto ao caráter vinculado ou discricionário da
anulação" Indaga-se: diante de urna ilegalidade, a Administração está obrigada a
anular o ato ou tem apenas a faculdade de fazê-Ia? Há opiniões nos dois sentidos.
Cs que defendern o dever de anular apegam-se äû princípio Ca legaiidade; os que
defendem a faculdade de anular invocam o princípio da predominância do interesse
púbiico sobre o particular.

Fara nós, a Administração tern, em regra, o dever de anular os atos iiegais,
sr:b pena Ce cair por terra o princípio da iegalidade. No entanto, poderá deixar de
fazê-trs, ei:: circunstâncias eleterminaCas, quandc o pre-juízo resul'rante cla anulaçåo
.Ðuder ser maior Co que o decorrente da manutenção do alo iiegal; nesse caso, é o
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interesse público que norteará a decisäo. Também têm aplicação os princípios da
segurança jurídica nos aspectos objetivo (estabilidade das relaçöes jurídicas) e

subjetivo (proteção à confianÇa) e da boa-fé.s

Esse entendimento é adotado por Seabra Fagundes (1984: 39 -40), Miguel Reale
(1980:59 -64), Regis Fernandes de Oliveira (1978:724). Este último fornece um
exemplo: "imagine-se a seguinte hipótese: autorizou-se um loteamento em terras
municipais. O interessado, valendo-se de documentos falsos, logrou obter aprova-

çäo do loteamento, seu registro e o competente deferimento do loteamento perante
a própria Prefeitura Municipal a quem pertenciam as terras. O ato que determinou a

expedição do alvará autorizando a realizaçäo do loteamento é nulo. E a nulidade
advém do conteúdo do ato. O loteamento näo poderia ser autorizado,umavez que

denro do imóvel municipal. Inobstante, famílias adquiriram lotes, construíram
casas, introduziram-se melhoramentos, cobrados foram tributos incidentes sobre
eles, bem como tarifas de água etc. Enfim, onde era terreno municipal erigiu-se
verdadeira cidade. Anos após, descobre-se que o terreno näo pertencia ao loteador e

que se trata de área municipal. Imagina-se, mais, que se tratava de verdadeiro paul,
que foi sanado pelos adquirentes e, o que era um terreno totalmente inaproveitável,
tornou-se valorizado".

Num caso como esse, aAdministraçäo tem que decidir qual a melhor solução,
levando em conta os princípios do interesse público, da segurançajurídica e daboa-
fé; com base nisso, poderá simplesmente anular o ato ou convalidá-lo.

Embora reconhecendo essa possibilidade da Administração, é necessário ob-
servar determinadas condiçöes mencionadas por Miguel Reale (198O:62): que o
ato não se origine de dolo, näo afete direitos ou interesses privados legítimos, nem
cause dano ao erário.

Naesferafederal, aLei no9.7B4,de29-t-99, queregulaoprocesso administrativo
no âmbito daAdministraçäo PúblicaFederal, estabelece, no artigo 53, que "aAdmi-
nistração deve anular seus próprios atos, quando eivados de vício de legalidade";
porém, no artigo 55, prevê a hipótese de ser mantido o ato ilegal, ao determinar
que, "em decisão na qual se evidenciem não acarretaremlesão ao interesse público
nem prejuízo a terceiros, os atos que apresentarem defeitos sanáveis poderäo ser
convalidados pela própria Administraçäo". Vale dizer que, em vez de anular o ato,
a Administraçäo pode convalidá-lo; trata-se de decisão discricionária, somente
possível quando os atos inválidos näo acarretarem prejuízo a terceiros (nem ao
erário); caso contrário, a anulação será obrigatória.

Ainda a mesma lei estabelece um prazode decadência (que não admite inter-
rupção nem suspensão) para que aAdministração declare a nulidade de ato admi-
nistrativo ilegal. O artigo 54 determina que "o direito daAdministraçäo de anular os

s Ver item 3.3.15.4, sobre os princípios da segurança jurídica e da boa-fé.
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atos administrativos de que decorram efeitos favoráveis para os destinatários decai
em 5 (cinco) anos, contados da data em que foram praticados, salvo comprovada
má,-fé". Trata-se de aplicação do princípio àu r.grrunçajurídica e tambémão prin-
cípio da boa-fé: de um lado, o iegislador quis beneficiar a estabilidade das relações
jurídicas, impedindo que a possibilidade de invalidação do ato possa aringir situaçöes
já consolidadas pelo decurso do tempo; de ourro, quis beneficiar o destinatário do
ato ilegal que esteja de boa-fé.

Independentemente do disposto nesse dispositivo (que somente tem aplicação
na esfera federal), jávínhamos defendendo, desde as primeiras edições deite liwo,
que o prazopataaAdministração rever os próprios atos é o da prescrição quinquenal
(v. item 77.3.2"4), o que se aplica, evidentemente, a todas as esferai de governo"

7.11.2.2 viclos: PECULIARIDADËs No DTREITo ADMINISTRATIVo

Existem muitas controvérsias doutrinárias a respeito dos vícios dos atos admi-
nistrativos, girando principalmente em torno da possibilidade ou näo de aplicar-se
aos mesmos a teoria das nulidades do Direito Civil.

Sendo o ato administrativo modalidade de ato jurídico, é evidente que muitos
dos princípios do Código Civil podem ser aplicados; porém, não se pode deixar de
considerar que o ato administrativo apresenta certas peculiaridadõs que têm que
ser levadas em consideração; de um lado, com relaçäo aos próprios elementosln-
tegrantes, QU€ são em maior número e de natureza um pouco diversa do que o ato
de direito privado; de outro lado, com relaçäo às consãquências da inobsãrvância
da lei, que são diferentes no ato administrativo.

As principais diferenças que se apresentam são as seguintes:

1' os vtcios dos atos privados atingem apenas interesses indíviduais, enquanto
os vícios dos atos administrativos podem afetar o interesse de terceiros ou
até mesmo o interesse público; por exemplo, a adjudicação, na licitação,
a quem näo seja o vencedor prejudica a este, aos demais licitantes e ao
próprio interesse da Administraçäo na escolha da melhor proposra; por
isso mesmo, não pode o Poder Público ficar dependendo de provocação
do interessado para deciarar a nulidade do ato, incumbindo-lhe o po-
der-dever de fazê-lo, com base em seu poder de autotutela; daí decorre
conceito diverso de ato anulável, no direito administrativo;

2" por outro lado, diante de deterrninados casos concretos, pode aconte-
cer que a manutençäo do ato ilegal seja menos prejudicíal ao interesse
público d,r que a sua anulação; nesse caso, pode a Administração deixar
que o ato prevaleça, desde que nãr: ha.ja dolo, dele näo resutrte prejuízo
ao erário, nern a direitos de rerceiros; é o que oeotrre, por exemplo, com
os atos praticados por funcionários "de fato"'
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3. finalmente, quanto aos vícios que atingem o ato administrativo, há mo-
daiidades peculiares que não existefir no direito privado, como o excesso
e o abuso de poder, a usurpação de função, o exercício de fato.

No Direito Civil, os vícios estão previstos nos artigos 166 e 777 do Código Civil
(artigos 145 e 147 do CC de 7976), correspondendo, respectivamente, às nulida-
des absolutas e relativas; eles se referem, basicamente, aos três elementos do ato
jurídico: sujeito, objeto e forma.

No Direito Administrativo, também, os vícios podem atingir os cinco elementos
do ato, caracterizando os vícios quanto à competência e à capacidade (em relação
ao sujeito), à forma, ao objeto, ao motivo e à finalidade.

Esses cinco vícios estão definidos no artigo 2o da Lei de ação popular (Lei
n" 4.717 ðe29-6-65).

7.11.2.3 VÍCTOS RELATTVOS AO SU'ETTO

Sob esse aspecto, o ato administrativo pode apresentarvícios de duas categorias:

f . incompetência;

2. incapacidade.

Visto que a competência vem sempre definida em lei, o que constitui garantia
para o administrado, será ilegal o ato praticado por quem näo seja detentor das
atribuiçöes fixadas na lei e também quando o sujeito o pratica exorbitando de suas
atribuições. Nos termos do artigo 2o ðalei no 4.777/65, a incompetência fica carac-
terizadaquando o ato não se incluir nas atribuições legais do agente que o praticou.

Os principais vícios quanto à competência säo:

1. usurpaçäo de função;

2. excesso de poder;

3. funçäo "de fato".

Ausurpaçäo de função é crime definido no artigo 328 do CP: "usurparo exercício
de função pública". Ocorre quando a pessoa que pratica o ato não foi por qualquer
modo investida no cargo, emprego ou funçäo; ela se apossa, por conta própria, do
exercício de atribuições próprias de agente público, sem ter essa qualidade.

O excesso de poder ocorre quando o agente público excede os limites de sua
competência; por exemplo, quando a autoridade, competente para aplicar a pena de
suspensão, impõe penalidade mais grave, que não é de sua atribuição; ou quando a
autoridade policial se excede no uso da força para praticar ato de sua competência.
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Constitui, juntamente com o desvio de poder, eü€ é vício quanto à finalidade,
uma das espécies de abuso de poder. Este pode ser definido, em sentido amplo,
como o vício do ato administrativo que ocorre quando o agente público exorbita
de suas atribuiçöes (excesso de poder), ou pratica o ato com finalidade diversa da

que decorre implícita ou explicitamente da lei (desvio de poder).

Tanto o excesso de poder como o desvio de poder podem configurar crime de

abuso de autoridade, quando o agente público incidir numa das infraçöes previstas

na Lei no 4.898, de9-12-65, alterada pela Lei no 6.657, de5-6-79, hipótese em que

ficarásujeito à responsabilidade administrativa e à penal, podendo ainda responder
civilmente, se de seu ato resultarem danos patrimoniais.

A função de fato ocorre quando a pessoa que pratica o ato está irregulafmente
investida no cargo, emprego ou função, mas a sua situação tem toda aparência de
legalidade. Exemplos: falta de requisito legal para investidura, como certificado
de sanidade vencido; inexistência de formaçäo universitária parafunção que a exige,

idade inferior ao mínimo legal; o mesmo ocorre quando o servidor está suspenso do
cargo, ou exerce funçöes depois de vencido o prazo de sua contrataçäo, ou continua
em exercício após a idade-limite para aposentadoria compulsória.

Ao contrário do ato praticado por usurpador de função, que a maioria dos autores

considera como inexistente, o ato praticado por funcionário de fato é considerado
válido, precisamente pela aparência de legalidade de que se reveste; cuida-se de
proteger a boa-fé do administrado.

Como diz Seabra Fagundes (1984:53), "no que respeita à validade dos atos
praticados por tais pessoas, cabe distinguir segundo as circunstâncias especiais

ocorrentes. Se o funcionário exerce a função em época normal, e é por todos aceito
como serventuário legítimo, os seus atos podem ser tidos como válidos quando
praticados de boa-fé. Razöes de utilidade pública aconselham a isso. Quando seja

manifesta e evidente a incompetência, os atos säo visceralmente nulos, pois que

não há como requisito moral a ampará-los a boa-fé no agente e no beneficiário". E

acrescenta que a "aparência de legalidade da investidura, manifesta nas próprias
condições de exercício da função (local, aquiescência da Chefia do serviço etc.), faz
certa a boa-fé do público em geral e de cada tm de per sí no tratar com o agente".

Além dos vícios de incompetência, ainda existem os de incapacidade, previs-
tos nos artigos 3o e 4o do CC, e os resultantes de erro, dolo, coaçäo, simulação ou
fraude, os quais não servem para distinguir a nulidade absoluta da relativa, como
ocorre no direito privado, umavez que, conforme severá, no direito administrativo
o critério distintivo é diverso.

A Lei n" 9.784, de29-I-99 (Lei do Processo Administrativo Federal), prevê duas
hipóteses de incapacidade do sujeito que pratica o ato administrativo: o impedi-
mento e a suspeição.

O artigo l"B determina estar impedido de atuar ern processo adnninistrativo o

servidor ou autoridade que: I - tenha interesse direto ou indireto na rnatéria; II -
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tenha particípado ou venha a participar como perito, testemunha ou representante,
ou se tais situações ocorrem quanto ao cônjuge, companheiro ou parente e afins
até o terceiro grau; III - esteja litigando judicial ou administrativamenre com o
interessado ou respectivo cônjuge ou companheiro.

E o artigo 20 prevê a possibilidade de ser arguida a suspeiçäo de autoridade ou
servidor que tenha amizade íntima ou inimizade notória com algum dos interessados
ou com os respectivos cônjuges, companheiros, parentes e afins até o terceiro grau.

A diferença entre o impedimento e a suspeição é a rnesma que se fazno Direito
Processual Civil ou Penal; o impedimento gera uma presunção s"bsoluta de inca-
pacidade ,razão pela qual a autoridade fica proibida de atuar no processo, devendo
obrigatoriamente comunicar o fato à autoridade competente, sob pena de incidir
em"falta greve, parafins discþlinares", canforme artig o 79 , caput,parágrafo único,
da Lei n' 9.784/99.

A suspeiçäo gera uma presunçãa reløtiva de incapacidade, razäo pela qual
o vício fica sanado, se não for arguido pelo interessado no momento oportuno.
Note-se que o artigo 2O diz que a suspeiçäo pode ser arguida; portanto, trata-se de
faculdade que o interessado irá exercer ou não; já no impedimento, o dispositivo
diz que é impedido de atuqr no proce.sso o servidor ou autoridade que estiver em
uma das situações mencionadas no artigo 18 e ainda prevê punição para o servidor
que deixar de declarar o seu impedimento.

No Direito Processual, o impedimento do juiz gera nulidade absoluta, podendo
ensejar até mesmo ação rescisória (art. 485, II, do CPC, repetido no art. 966,II,
do novo CPC); a suspeição gera nulidade relativa, porque o vício desaparece se não
arguido no momento oportuno.

No DireitoAdministrativo, ambas as hipóteses se enquadram como atos anulá-
veis e, portanto, passíveis de convalidação por autoridade que não esteja na mesma
situação de impedimento ou suspeição.

7.11.2.4 VTCTOS RËLATTVOS AO OBJETO

Segundo o artigo 2o,parágrafo único, c, daI-ei no 4.777/65, "a ilegalidade do
objeto ocorre quando o resultado do ato importa em violação de lei, regulamento
ou outro ato normativo".

No entanto, o conceito não abrange todas as hipóteses possíveis; o objeto deve
ser lícito, possível (de fato e de direito), moral e determinado. Assim, haverá vício
em relação ao objeto quando qualquer desses requisitos deixar de ser observado, o
que ocorrerá quando for:

1. proibido pela lei; por exemplo: um Município que desaproprie bem imóvel
da União;

2. diverso do previsto na lei para o caso sobre o qual incide; por exemplo: a
autoridade aplica a pena de suspensão, quando cabível a de repreensão;
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3. impossível, porque os efeitos pretendidos são fureaLizáveis, de fato ou de
direito; por exemplo: a nomeaçã o paraum cargo inexistente;

4. imoral; por exemplo: parecer emitido sob encomenda, apesar de contrário
ao entendimento de quem o profere;

5. incerto em relação aos destinatários, às coisas, ao tempo, ao lugar; por
exemplo: desapropriação de bem não definido com precisão.

7.1,1.2.5 VÍCIOS RTLATIVOS A FORMA

"O vtcio de forma consiste na omissão ou na observância incompleta ou irregular
de formalidades indíspensáveis à existência ou seriedade d.o ato" (art.2",parágrafo
único, b, dalei no 4.7LT/65).

O ato é ilegal, porvrcio de forma, quando a lei expressamente a exige ou quando
uma finalidade só possa ser alcançada por determinada forma. Exemplo: o dãcreto
é a forma que deve revestir o ato do Chefe do Poder Executivo; o edital é a única
fbrma possível para convocar os interessados em participar de concorrência.

7.11.2.6 VTCTOS QTANTO AO MOTTVO

A Lei n' 4.717/65 fala apenas em inexistência dos motivos e diz que esse
vício ocorre "quando a matéria de fato ou de direito, em que se fundam.niu o ato,
é materialmente inexistente ou juridicamente inadequada ao resultado obtido,'
(afi.2o, parágrafo único, d).

Mas, além da hipótese de inexistência, existe a falsidade do motivo. por
exemplo: se aAdministração pune um funcionário, mas este não praticou qualquer
infração, o motivo é inexistente: se ele praticou infração diversa, o motivo é faiso.

7,T1"2.7 VÍCIOS RELATIVOS A FINALIDADE

Trata-se do desvio de poder ou desvio de finalidade, definido pela Lei
n" 4.777/65 como aquele que se verifica quando "o agente pratica o ato visando a
fim diverso daquele previsto, explícita ou implicitamente, na regra de competência"
(art.2o, parágrafo único, e).

Mais uma vez, o conceito legal está incompieto. Visto que a finaiidade pode ter
duplo sentido (amplo e restrito), pode-se dizer que ocorre o desvio de podãr quan-
do o agente pratica o ato com inobservância do interesse público ou com objètivo
diverso daquele previsto explícita ou implicitamente na lei. O agente desvia-se ou
afasta-se da finalidade que deveria atingir para alcançar resuitado diverso, näo
amparado pela lei.

Conforme palavras de Cretella "Iúníar {7977:184), "base paraa anulação dos
atos adrninistrativos que nele incidem, o desvio de poder difere dos outros casCIs"
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porque não se trâta aqui de apreciar objetivamente a conformidade ou não con-

formidade de um ato cotll uma regra de direito, mas de proceder-se a uma dupla
investigação de intençöes subjetivas: é preciso indagar se os móveis que inspiram o
autor de um ato administrativo säo aqueies que, segundo a intenção do iegislador,
deveriam realmente, inspirá-lo".

Exemplos: a desapropriaçäo feita para prejudicar determinada pessoa carac-

teriza desvio de poCer porque o ato näo foi praticado para atender a um interesse
público; a remoção exafficio do funcionário, permitidaparaatender à necessidade

do serviço, constituirá desvio de poder se for feita com o objetivo de punir"

A grande dificuldade com relaçäo ao desvio de poder é a sua comprovaçäo,
pois o agente não declaÍa a sua verdadeira intenção; eie procura ocultérlapara
produzir a enganosa impressão de que o ato é legal. Por isso mesmo, o desvio de

poder comproJa-se por meio de indícios; são os "sintomas" a que se refere Cretella
Júnior (7977 :209 -2I0) .

"a) amotivaçäo insuficiente,

b) a motivação contraditória,

c) a irracionalidade do procedimento, acompanhada da edição do ato,

d) a contradiçäo do ato com as resultantes dos atos,

e) a camuflagem dos fatos,

Ð a inadequação entre os motivos e os efeitos,

g) o excesso de motivação".

7 .11.2.8 CON SËQIÊNCIAS DECORRENTES DOS VÍCIOS

Nesta matéria são grandes as divergências doutrinárias, que dizem respeito às

consequências dos vícios dos atos administrativos.

No Direito Civil, osvícios podem gerarnulidade absoluta ou nulidade relativa,
conforme artigos 766 e771do Código Civil (arts. \45 e747 do Código anterior).

No Direito Administrativo, encontram-se diferentes formas de classificar os

atos ilegais.

Oswaldo Aranha Bandeira de Mello (20O7:655) considera que o ato admi-
nistrativo pode ser nulo ou anulável. Será nulo "quanto à capacidade da pessoa
se praticado o ato por pessoa jurídica sem affibuição, por órgão absolutamente
incompetente ou por agente usurpador da função pública. Será nulo quanto ao ob-
jeto, se ilícito ou impossível por ofensa frontal à Iei, ou nele se verifique o exercício
de direito de modo abusivo. Será nulo, ainda, se deixar de respeitar forma externa
prevista em lei ou preterir solenidade essencial para a sua validade. Ao contrário,
será simplesmente anulável, quanto à capacidade da pessoa, se praticado por agente
incompetente, dentro do mesmo órgäo especializado, uma vez o ato caiba, na hie-
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rarquia, ao superior. Ouffossim, será täo somente anulável o que padeça de vício
de vontade decorrente de erro, dolo, coaçäo moral ou simulaçäo".

Seabra Fagundes (1984:42-51), refutando a possibilidade de aplicar-se ao direito
administrativo a teoria das nulidades do Direito Civil, entende que os atos adminis-
trativos viciosos podem agrupar-se em três categorias: atos absolutamente inválidos
ou atos nulos, atos relativamente inválidos ou anuláveis e atos irregulares. Atos
nulos säo os que violam regras fundamentais atinentes à manifestação da vontade,
ao motivo, à finalidade ou à forma, havidas como de obediência indispensável pela
sua natureza, pelo interesse público que as inspira ou por mençäo expressa da lei.
Atos anuláveis são os que infringem regras atinentes aos cinco elementos do ato
administrativo, mas, em face de razões concretamente consideradas, se tefn como
melhor atendido o interesse público pela sua parcial validez;parao autor, tratando-
se de ato relativamente inválido, se estabelece uma hierarquia entre dois interesses
públicos: o abstratamente considerado, emvirtude do qual certas normas devem ser
obedecidas, e o ocorrente na espécie, que se apresenta, eventualmente, por motivos
de ordem prática, de justiça e de equidade em condições de superar aquele. Atos
irregulares säo os que apresentam defeitos irrelevantes, quase sempre de forma, não
afetando ponderavelmente o interesse público, dada a natureza leve da infringência
das normas legais; os seus efeitos perduram e continuam, posto que constatado o
vício; é o caso em que a lei exige portaria e se expede outro tipo de ato.

Celso Antônio Bandeira de Mello (2008:461), adotando a posição de Antonio
Carlos Cintra do Amaral, entende que "o critério importantíssimo para distinguir
os tipos de invalidade reside napossibilidade ou impossibilidade de convalidar-se o
vício do ato". Os atos nulos são os que não podem ser convalidados; entram nessa
categoria:

os atos que a lei assim declare;

os atos em que é materialmente impossível a convalidação, pois se o mes-
mo conteúdo fosse novamente produzido, seriareproduzida a invalidade
anterior; é o que ocorre com os vrcios relativos ao objeto, à finalidade,
ao motivo, à causa.

São anuláveis:

a)

b)

a)

b)

os que a lei assim declare;

os que podem ser praticados sem vício; é o caso dos atos praticados por
sujeito incompetente, comvício de vontade, com defeÍto de formalidade.

O autor ainda acrescenta a categoria dos atos inexistentes, que "correspon-
dem a condutas criminosas ofensivas a direitos fundamentais da pessoa humana,
ligados à sua personalidade ou dignidade intrínseca e, como tais, resguardados
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por princípios gerais de direito que infcrrnal'fl o ûrdenamento jurídico Cos povos

civilizados" {2û08:459).
Para Heiy Lopes h4eirelles (2003:769-77t), näo existern atos administrativos

anuláveis, "pela impossibiiidade de preponderar o interesse privado sobre atos

ilegais, ainda que assim o desejem as partes, porque a isto se opõe a exigência de

legalidade administrativa. Daí.a impossibilidade jurídica de convalidar-se o ato

considerado anulável que näo passa de um ato originariamente nuIo". Embora
mencionando o ato inexistente (que tem apenas a aparência de manifestaçäo re-
gular daAdministraçäo, mas näo chega a se aperfeiçoar como ato administrativo),
nega, como a maioria dos autores, a importância dessa distinçäo, porque os atos

inexistentes se equiparam aos atos nulos.

Cretella Júnior (1977:138) admite os atos nulos, anuláveis e inexistentes; os

dois primeiros distinguem-se conforme possam ou não ser convalidados; o ato ine-
xistente é o que näo chega a entrar no mundo jurídico, por falta de um elemento
essencial, como ocorre com o ato praticado por um demente ou com o que é pra-
ticado por uma particular, quando deveria emanar de um funcionário, o que é

praticado por um usurpador de função etc.

7.11.2.9 ATOS ADMINiSTRATIVOS NULOS E ANULAVEIS

Quando se compara o tema das nulidades no Direito Civil e no Direito Admi-
nistrativo, verifica-se que em ambos os ramos do direito, os vícios podem getat
nulidades absolutas (atos nulos) ou nulidades relativas (atos anuláveis); porém,
o que não pode ser transposto para o Direito Administrativo, sem atentar para as

suas peculiaridades, são as hipóteses de nulidade e de anulabilidade previstas nos

artigos 166 e 77! do Código Civil.

No Direito Civil, säo as seguintes as diferenças entre a nulidade absoluta e a

relativa, no que diz respeito a suas consequências:

1. na nulidade absoluta, o vício não pode ser sanado; na nulidade relativa,
pode;

2. a nulidade absoluta pode ser decretada pelo juiz, de ofício ou mediante
provocação do interessado ou do Ministério Público (art. 168 do novo
Código Civil); a nulidade relativa só pode ser decretada se provocada
pela parte interessada.

No Direito Administrativo, essa segunda distinção não existe, porque, dispondo
aAdministraçäo do poder de autotutela, não pode ficar dependendo de provocação
do interessado para decretar a nulidade, seja absoluta seja relativa. Isto porque não
pode o interesse individual do administrado prevalecer sobre o interesse público na
preservação da legalidade administrativa.

.,:: lj
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Mas a primeira distinçäo existe, pois também em relação ao ato administrativo,

alguns vícios podem e outros não podem ser sanados.

Quando o vício seja sanável ou convalid¿ível, caracteúza-se hipótese de nulidade

relativa; caso contrátio, a nulidade é absoluta. Cumpre, pois, examinar quando é

possível o saneamento ou convalidaçäo.

7 .r1,.2.r0 CONVALIDAÇAO

Convalidação ou s¿ilteamento é o ato administrativo pelo qual é suprido o vício

existente em um ato ilegal, com efeitos retroativos à data em que este foi praticado.

Ela é feita, em regra, pela Adminisuaçäo, mas eventualmente poderá ser feita pelo

administrado, quando a edição do ato dependia da manifestação de sua vontade e a

exigência näo foi observada. Este pode emiti-la posteriormente, convalidando o ato.

Emediçöes anteriores, vrnhamos entendendo que aconvalidaçäo é ato discricio-

nário, porque cabe àAdministraçäo, diante do caso concreto, verificar o que atende

melhor ao interesse público: a convalidação, para assegurar validade aos efeitos já
produzidos, ou a decretação de sua nulidade, quando os efeitos produzidos sejam

contrários ao interesse público. Evoluímos, no entanto, a Partir da 11" edição, para

acompanhar o pensamento de Weida Zancaner (1990:55), no sentido de que o

ato de convalidaçäo é, às vezes, vinculado, e outras vezes, discricionfuio. Entende

a autora que "só existe uma hipótese em que a Administraçäo Pública pode optar

entre o dever de convatridar e o dever de invalidar segundo critérios discricionários.
É o caso de ato discricionário praticado por autoridade incompetente. Destarte,

nestes casos, pode a Administração Pública, segundo um juízo subjetivo, optar se

quer convalidar ou invalidar o ato viciado". E acrescenta: "se alguém pratica em

lugar de outrem um dado ato discricionário e esse alguém näo era o titular do po-

der para expedi-lo, não poderá pretender que o agente a quem competia tal poder

seja obrigado a repraticá-lo sem vício (convalidá-1o), porquanto poderá discordar

da providência tomada. Se o sujeito competente não tomaria a decisão em causa,

porque deveria tomá-la ante o fato de que outrem, sem qualificação para isto, veio

a agir em lugar dele? Por outro lado também não se poderá pretender que deva

invalidá-lo, emvez de convalidá-lo, pois é possível que a medida em questão seja a

mesma que ele - o titulado - teria adotado. Então, abrem-se novamente duas hipó-

teses: ou o agente considera adequado ao interesse público o ato que fora expedido

por agente incompetente e, neste caso, o convalida, ou o reputa inadequado e, dado

o vício de incompetência, o invalida .Há,pois, nessa hipótese, opção discricionánia,
mas é única hipótese em que há lugar para discrição".

Assiste razäo à autora, pois, tratando-se de ato vinculado praticado por
autoridade incompetente, a autoridade competente não poderá deixar de con-

validá-lo, se estiverem presentes os requisitos para a prática do ato; a conva-

lidação é obrigatória, para dar validade aos efeitos já produzidos; se os requi-
sitcs legais nã.o estin¡ereín presentes, ela deverá nefessariamente anular o att"
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Se o ato praticado por autoridade incompetente é discricionário e, portanto,
admite apreciaçäo subjetiva quanto aos aspectos de mérito, não pode a autoridade
competente ser obrigada a convalidá-lo, porque não é obrigada a aceitar a mesma

avaliaçäo subjetiva feita pela autoridade incompetente; nesse caso, ela poderá con-

validar ou não, dependendo de sua própria apreciação discricionfuia.

Na Lei n'9.784/99 (Lei do Þrocesso Administrativo Federal), o artigo 55 estabe-

lece que " em decßão na qual se evidencie não qcarretarernlesão ao interesse público nem

prejuízo aterceiro.s, os ctos que apresentarem deþitos sanáveß poderãa ser convolidados

pelaprópria&dminßtração".Vale dizer que a convalidação aparece como/cculdade
da Administração, portanto, como ato discricionário, somente possível quando os

atos inválidos não acarretam lesão ao interesse público nem prquízo a terceiros; em

caso contrário, tem-se que entender que a Administração está obrigada a anular o
ato, emvez de convalidálo. Mesmo com essa norma, acompanhamos, mais umavez,

a liçäo de Weida Zancaner (2008 :68 -69) , quando entende que somente na hipótese
assinalada (vício de incompetência em ato discricionário) a convalidação constitui-se
em decisão discricionária do Poder Público. Nas demais hipóteses, a convalidaçäo

é obrigatória. Esse é também o ensinamento de Celso Antônio Bandeira de Mello
(2008:467), citado pela autora: "Não se trata aqui, evidentemente, de pretender
sobrepor uma opinião a dicções legais, mas de questionar a constitucionalidade de

preceptivos de leis. O ordenamento jurídico, como se sabe, também é integrado por
príncípios geraß deDireito que, em alguns casos, pelo menos, inforrnam a própria
compostura rruclear da Constituição. O princípio da segurançajurídica certamente
é um deles. Destarte, quando em um tema específico dois princípios jurídicos de

estatura constitucional concorrem em prol de uma soluçäo (na hipótese vertente,
o da restauraçäo da legalidade - que a convalidação propicia, como visto - e o da

segurança jurídica), o legislador infraconstitucional não pode ignorá-los e adotar
diretriz que os contrarie, relegando a plano subalterno valores que residem na es-

trutura medular deum sistema normativo".

O uso do verbo poder no artigo 55 da Lei no 9.784/99 näo significa necessa-

riamenfe que o dispositivo esteja outorgando uma faculdade para aAdministração
convalidar o ato ilegal, segundo critérios de discricionariedade; como em tantas ou-
tras hipóteses em que a lei usa o mesmo verbo, trata-se, no caso, de reconhecimento
de um poder de convalidação que pode ser exercido na esfera administrativa, sem

necessidade de procura pela via judicial. A convalidaçäo é, em regra, obrigatória,
se se pretende prestigiar o princípio da legalidade na Administraçäo Pública.

Nem sempre é possível a convalidação. Depende do tipo de vício que atinge o
ato. O exame do assunto tem que ser feito a partir da análise dos cinco elementos
do ato administrativo: sujeito, objeto, forma, motivo e finalidade.

Quanto ao sqieito, se o ato for praticado com vício de incompetência, admi-
te-se a convalidaçäo, que nesse caso recebe o nome de ratificaçäo, desde que näo
se trate de competência outorgada com exclusividade, hipótese em que se exclui a
possibilidade de delegaçäo ou de avocação; por exemplo, o artigo 84 daConstituição
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Federal define as matérias de competência privativa do Presidente da República e,

fLoparáLgrafo único, permite que ele delegue as atribuições mencionadas nos incisos

Vl, Xlt e )Oil/ aos Ministros do Estado, ao Procurador-Geral da República ou ao Advo-

gado-Geral da União; se estas autoridades praticarem um desses atos, sem que haja

áelegação, o Presidente da República poderá¡ratificát-los; nas outras hipóteses, näo

terá essa faculdade. Do mesmo modo, nas matérias de competência exclusiva das

pessoas públicas políticas (União, Estado e Municípios) não é possível a ratificaçäo

ã. uto praticado pela pessoa jurídica, incompetente; no caso, o ato é inconstitucional,

porque fere a distribuição de competência feita pela própria Constituição.

Também näo se admite a ratificação quando haja incompetência em razão da

matéria; por exemplo, quando um Ministério pratica ato de competência de outro

Ministério, porque, nesse caso, também existe exclusividade de atribuições.

Em resumo, tratando-se de competêncía exclusiva, não é possívela ratificaçäo.

Em relação à forma, a convalidação é possível se ela não for essencial à validade

do ato (v. item 7 .7 .3).

Quanto ao motivo e à finalidade, nunca é possível a convalidação. No que

se refere ao motivo, isto ocorre porque ele corresponde a situação de fato que ou

ocorreu ou não ocorreu; näo há como alterar, com efeito retroativo, uma situaçäo de

fato. Em relaçäo à finalidade, se o ato foi praticado contra o interesse público ou com

finalidade diversa da que decorre da lei, também não é possível a sua correção; não

se pode corrigir um resuitado que estava na intenção do agente que praticou o ato.

O objeto ou conteúdo ilegal não pode ser objeto de convalidação. Com relaçäo

a esse elemento do ato administrativo, é possível a conversão, que alguns dizem

ser espécie do gênero convalidação e outros afirmam ser instituto diverso, posição

que nos parece mais correta, porque a conversäo implica a substituição de um ato

por outro. Pode ser definida como o ato administrativo pelo qual a Administração

converte um ato inválido em ato de outra categoria, com efeitos retroativos à data

do ato original. O objetivo é aproveitar os efeitos já produzidos.

Um exemplo seria o de uma concessão de uso feita sem licitação, quando a lei a

exige; pode ser convertida em permissäo precária, em que näo há a mesma exigência;

com isso, imprime-se validade ao uso do bem público, já consentido"

Não se confunde conversão comreforma, pois aquela atinge o ato ilegal e esta

afeta o ato válido e se faz por razões de oportunidade e conveniência; a primeira

retroage e a segunda produz efeitos para o futuro. Exemplo: um decreto que expro-

pria parte de um imóvelé reformado para abranger o imévei inteiro.

7 .rr.2.1r coNFIRlviAÇÃO

Embora o vocábulo seja às vezes utilizado para designar a própria convalidação,

iremos utilizá-lo no sentido em que Gordillo e Cassagner enttre outros, a empregarn,

ou seja, paraqualificar a decisão da Adrninistração que impiica renúncia ao poder

de anular o ato ilegal.
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No ciireito privado, é possível a parte prejudicacla peic ato iiegal deixar de im-
pugná-ios, nos casos de nuiidade relativa; nesse caso, o ato se cc¡nvalida.

No direito administrativo, já vimos que a Administração não pode ficar sujeita
àvontade do particular para decretar ou não a nulidade. Mas a própria administra-

çäo pode deixar de fazê-lo por razões de interesse público quando a anulação possa

causar prejuízo maior do que a manutenção do ato (v. item 7.77.2.2).

A confirmação difere da convalidaçäo porque ela não corrige o vício do ato; ela
o mantém tal como foi praticado. Somente é possível quando näo caus ar prejuízo a

terceiros, uma vez que estes, desde que prejudicados pela decisäo, poderão impug-
nâ-lapela via administrativa ou judícial.

Outra hipótese de confirmação é a que ocorre em decorrência da prescrição do
direito de anular o ato. Seria uma confirmação tácita, ou seja, uma confirmação
pelo decurso do tempo. Aqui näo hápropriamente renúncia daAdministração, mas
impossibilidade decorrente da prescrição.

7.11.3 REvocaçÃo

Revogaçäo é o ato administrativo discricionário pelo qual a Administração
extingue um ato válido, por razões de oportunidade e conveniência.

Como a revogação atinge um ato que foi editado em conformidade com a lei,
ela não retroage; os seus efeitos se produzem a partir da própria revogação; säo
feitos exnunc (a partir de agora).

Quer dizer que a revogação respeita os efeitos já produzidos pelo ato, precisa-
mente pelo fato de ser este válido perante o direito.

Enquanto a anulaçäo pode ser feita pelo Judiciário e pela Administração, a
revogação é privativa desta última porque os seus fundamentos - oportunidade e

conveniência - são vedados à apreciação do Poder Judiciário.

Como todo ato discricionário, a revogação deve ser feita nos limites em que a
lei a permite, implícita ou explicitamente; isto permite falar em limitaçöes ao poder
de revogar:

1. não podem ser revogados os atos vinculados, precisamente porque nestes
não há os aspectos concernentes à oportunidade e conveniência; se aAd-
ministração não tem liberdade pataapreciar esses aspectos no momento
da ediçäo do ato, também não poderá apreciá-los posteriormente; nos
casos em que a lei preveja impropriamente a revogaçäo de ato vinculado,
como ocorre na licença pata construir, o que existe é uma verdadeira
desapropriação de direito, a ser indenizada na forma da lei;

2. não podem ser revogados os atos que exauriram os seus efeitos; como a
revogação não retroage, mas apenas impede que o ato continue a produzir
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efeitos, se o ato já se exauriu, não há mais que falar em revogação; por
exemplo, se_a Administraçäo concedeu afastamento, por doii meses, a
um funcionário, a revogação será possível enquanto não transcorridos
os dois meses; posteriormente, or .f.itor terão se exaurido. Vale dízer
que a revogação supöe um ato que ainda esteja produzindo efeitos, como
ocorre com a autorização para porte de armas ou exercício de qualquer
atividade, sem pr azo estabelecido;

3' a revogação não pode ser feita quando já se exauriu a competência relati-
vamente ao objeto do ato; suponha-se que o interessado tènha recorrido
de um ato administrativo e que este estèja sob apreciação de autoridade
superior; a autoridade que praticou o ato deixou de sei competente para
revogá-lo;

4' a revogação não pode atingir os meros atos administrativos, como
certidões, atestados, votos, porque os efeitos deles decorrentes são es-
tabelecidos pela lei;

5. também não podem ser revogados os atos que integram um procedimento,
pois a cada novo ato ocorre a preclusão com relação uo uio anterior;

6. não podem ser revogados os atos que geram direitos adquiridos, conforme
está expresso na Súmula n'478 do STF.

Quanto à competência para revogar, ficamos com a lição de Miguel Reale
(798o:37): "só quem pratica o ato, ou quem tenha poderes, implícitoã ou ."pií-
citos, para dele conhecer de ofício ou por via de recurso, tem competência legal
pararevogá-lo por motivos de oportunidade ou conveniência, competência eõsa
intransferível, a não ser por força de lei, e insuscetível de ser contrasteada em seu
exercício por outra autoridade administrativa".


