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RESUMO

O presente trabalho desenvolveu-se através da andlise e comparacdo da atual doutrina
administrativa com vistas ao entendimento do instituto da anulagdo do ato administrativo
ilegal e suas consequéncias na esfera do direito do particular. Partindo-se inicialmente da
compreensao da propria figura do Estado, do qual, através da atividade administrativa, emana
o ato administrativo, o presente trabalho busca analisar as caracteristicas tanto desta atividade
quanto do ato em si para que se delineiem os contornos dessa forma de extincdo do ato
administrativo. E, através da observancia do texto normativo, da jurisprudéncia atual e da
propria doutrina, busca sintetizar a necessidade de observancia de outros principios
constitucionais como do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditério no
processo anulatério do ato administrativo, principalmente quando este é feito pela propria
Administracao Publica.

Palavras-chave: Atividade Administrativa. Ato Administrativo. Principios Constitucionais.
Ilegalidade. Anulacdo. Direito de terceiro.



ABSTRACT

This work was developed through analysis and comparison of the current administrative
doctrine with a view to understanding the institution of annulment of unlawful administrative
act and its consequences in the sphere of the individual’s right. Starting from the
understanding of the State, which, through the administrative activity, issued the
administrative act, analyzing the characteristics of this activity as much as the act itself, so
that it delineates the contours of this kind of administrative act’s extinction. And, through the
observance of the normative text, the current case law and doctrine itself, seek for summarize
the need for compliance with other constitutional principles such as due process, legal defense
and the adversarial process in annulling the administrative act, especially when this is done by
the Public Administration.

Keywords: Administrative activity. Administrative Act. Constitutional Principles. Illegality.
Annulment. Right of third.
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INTRODUCAO

De forma quase que consolidada, no mundo ocidental, tem-se a nog¢ao
doutrindria de que exista uma divisdo tripartite das fung¢des do Estado, sendo elas: a

legislativa, a jurisdicional e a executiva (ou administrativa).

Essa divisdo claramente ndo se demonstra de forma rigida, mas sim onde cada
poder, de algum modo, exercite essas trés fungdes do Estado, sendo uma em -caréter

majoritdrio e as demais em carater subsididrio.

Diversos critérios sdo utilizados para identificacdo e distin¢do das chamadas
fungdes estatais, sendo que para a maioria dos doutrinadores e educadores do Direito

atualmente a funcdo cuja definicdo € de maior complexidade é a funcdo administrativa,

devido a grande e diferenciada gama de atividades exercidas.

Dentre os diversos atos praticados pela Administracdo encontram-se 0s
chamados atos administrativos, contrapondo-se aos atos civis e aos atos tipicos dos demais
poderes (Legislativo e Judicidrio), esses atos administrativos possuem atributos proprios, que

os diferencia claramente de outra categoria de atos.

Considerados atos juridicos, enquanto se encontram em conformidade com a
norma legal, estes atos administrativos sdo capazes de gerar efeitos e alteragdes no mundo

juridico desde sua formacao, sendo possivel até mesmo a atribui¢cdo de direitos a terceiros.

Tais atos, embora tidos como propria declaracio do Estado, ndo sdo atos
insuscetiveis de controle jurisdicional, como exposto em norma consubstanciada no artigo 5°

do Texto Constitucional.

Muito embora estes atos sejam revestidos pela chamada presuncido de
legitimidade, contemplados assim por uma presuncdo de que 0s mesmos encontram-se em
conformidade com o ordenamento juridico, nada impede o surgimento de um ato

administrativo eivado de vicio.

Dessa forma, incapaz seria esta declaracdo, mesmo que emanada do préprio

Estado, de permanecer atuando como se valida fosse. Assim, foi criada a possibilidade de



invalidacdo (revogac¢do e anula¢do) do ato administrativo, situacdo essa prevista em Sumulas

da Suprema Corte.

A problematica se insere no momento em que a Administracdo vem a invalidar
o ato administrativo pela via da anulacdo, gerando-se efeitos ex func, quando este,

supostamente, gerou direito adquirido por terceiro.

Tema ainda de grande repercussao entre os doutrinadores, a diferenciacao entre
a anulacdo e a revogacdo do ato administrativo se faz necessdria para verificacdo da
possibilidade de ocorréncia de direito adquirido quando da existéncia de um ato

administrativo ilegal.

Para parte da doutrina, quando hé direito de terceiro, tendo sido esse direito
adquirido em razdo da existéncia de um ato administrativo e estando este terceiro de boa-fé,
ndo ha que se falar automaticamente em ineficdcia plena do ato administrativo tido por ilegal
além da necessidade de observacao do contraditério na atividade invalidatéria de oficio desses

atos administrativos.

Ja para outra parte da doutrina, ndo hé que se falar sequer em direito adquirido,
uma vez que o ato administrativo ilegal ndo seria capaz de ao menos gerar algum direito em

qualquer que fosse a esfera.

Por fim, o que se busca € a andlise aprofundada e atual da questdo referente a
ilicitude do ato administrativo e as diretrizes doutrindrias quanto a necessidade de observagao

e respeito aos direitos adquiridos por terceiro de boa-fé.
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2. 0 ESTADO

2.1 A Evolucao do Estado

Segundo alguns doutrinadores a propria Administracdo Publica, sob o prisma
subjetivo de sua conceituagdo, refere-se ao ente estatal. Logo, para posterior estudo desta e de

seus atos, necessario se faz o estudo do Estado a priori.

Da proépria esséncia do ser humano, ser este que necessita do convivio com
outros de sua espécie para melhor desenvolver-se, nasce a tendéncia de agrupar-se. Sendo
que, dessa convivéncia em grupos, surge também a idéia da criacdo de deveres e obrigacdes
de cada individuo para a convivéncia harmoniosa nesta sociedade, criando-se entdo a no¢ao

de civilidade.

Ao passo que, apds essa aglomeracdo harmoniosa de individuos, tende a surgir
a figura do “lider”, responsdvel pela estruturacio dessa sociedade com base em mandamentos
e regras de convivéncia, sendo este “lider” caracterizador do tipo da sociedade que estd a

frente.

Quanto a essa estruturacdo do homem em uma sociedade organizada, cita

Martin Carnoy (1994, p. 20):

A concepc¢do de que os individuos, coletivamente, devem ser capazes de determinar
as leis que os governam € t3o antiga quanto as préprias idéias dos direitos humanos
e da democracia. No entanto, durante um longo periodo a lei divina definiu as
relagdes entre os governados.

Dessa sociedade agora organizada e envolvida por um conjunto de
regramentos, tendo em seu comando um “lider” distinto do restante dos individuos ditos

“comuns”, tem-se uma breve no¢ao de Estado.

Conforme ensinamento de Claudia Fernanda de Oliveira Pereira (1998:15):
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Segundo a Teoria Geral do Estado, o que se tem sdo quatro posi¢cdes distintas sobre
o Estado:

- a primeira delas, a chamada “Teoria do Direito Divino”, para a qual o Estado seria
uma vontade de Deus, assim, aquele que porventura, revoltava-se contra o rei
também o fazia contra Deus;

- a segunda teoria, a “Naturalista”, onde o Estado teria surgido da prépria natureza;

- a terceira, a “Teoria da Forca”, que sustenta que o nascimento do Estado e sua
manuten¢do seriam através da forga; e

- a quarta teoria, chamada de “Teoria Contratualista”, onde o Estado seria uma
criacdo exclusiva dos homens (Locke, Rousseau).

Dessa forma, propoe o professor Gerson de Brito Melo Béson (1994, p. 209),

em uma concep¢ao naturalista de Estado:

Sem embargo da controvérsia, parece-nos que o Estado resulta do desenvolvimento
gradual da cultura humana, como consequéncia natural das necessidades que exigem
e requerem uma sociedade politica, juridicamente organizada.

O termo Estado, a partir do Renascimento, passa a designar ‘“sociedade
politica” através da obra “O Principe” (1513), de Maquiavel, onde o autor demonstra o
aperfeicoamento da arte de governar, ensinando seu principe a obter, manter e expandir seu
governo. Inaugura-se assim, o estudo do Estado unitario— Estado Absolutista — alicer¢ado na
prépria moral humana e ndo mais em principios divinos. Em sua obra, o autor afirmava:
“Todos os estados, todos os dominios que tiveram e tém o poder sobre os homens, foram e

sdo republicas ou principados”.

Ao final da Alta Idade Média, com a formacdo dos primeiros Estados
Nacionais, o poder encontrava-se nas maos de um tnico “lider”, o monarca. Nessas chamadas
“Monarquias Nacionais”, o poder do rei confundia-se com a prépria figura do Estado. O que
ali se verificou foi a presenca de uma extrema rigidez social, onde a liberdade individual
pouco significava e o destino de cada individuo supostamente estaria tracado desde o seu

nascimento.

Ainda, segundo José Arruda (1995, p. 434) pode-se dizer que, com a
emergéncia desse Estado Moderno, passou-se do poder descentralizado feudal para o

centralizado:



12

A condi¢do sine qua non para a formacdo das monarquias centralizadas foi o
desenvolvimento do capitalismo na Europa e a crise do feudalismo [...]. De fato, o
desenvolvimento do capitalismo significava burguesia mais forte, e burguesia mais
forte significava rei mais forte.

Um dos defensores dessa centralizacdo do poder nas maos do monarca fora o
francés Jean Bodin (1530-1596), que empenhado no estudo da “Teoria da Soberania”,

pregava a obrigacao de obediéncia ao rei, uma vez que esta seria a propria vontade divina.

Tal modelo estatal resistiu até as revolucdes burguesas (séc. XVII e XVIII), ao
passo que foi possivel verificar-se o surgimento da idéia de limitacdo do poder mondrquico,
como por exemplo, pela implanta¢do do parlamentarismo na Inglaterra (Revoluc¢do Gloriosa —
burguesia assumindo o poder) e com a edi¢dao da Declaracdao de Direitos (Bill of Right,), em

1689.

Importante destacar o papel da Revolucdo Francesa de 1789 nesse periodo de
transi¢do, onde o chamado Terceiro Estado Francés (alta e pequena burguesia e trabalhadores
urbanos), buscando diminuir as disparidades de privilégios dados ao Primeiro e Segundo
Estado (clero e nobreza, respectivamente), realiza a convocacdo de uma Assembléia
Constituinte e posterior edi¢do da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789) e

da Constitui¢ao Francesa (1791).

A ideologia desse liberalismo que comegava a surgir era orientada pelas idéias
do economista escoc€s, Adam Smith (1723-1790), o qual afirmava que o homem, age,
exclusivamente, na defesa de seus proprios interesses, devendo o Estado se abster da
intervencdo na atividade econdmica, proporcionando ao individuo a maxima autonomia de

vontade.

E a essa ideologia de ndo intervencdo estatal aliou-se ainda o movimento
Iluminista, que abriu novos caminhos para a atuacdo da burguesia, uma vez que este se
alicercava na liberdade individual do homem para combater o sistema de privilégios e regalias

provenientes do controle de poder mondrquico.

O surgimento do chamado Estado Liberal, segundo Guilherme Cintra
Guimaraes (2003, p. 60) estd intimamente ligado a nova posi¢cdo que foi reservada ao
individuo em relacdo ao universo natural e social. “De mera peca insignificante, se comparada
com a ordem divina, natural e social, 0 homem passou a ser valorizado como o centro de toda

a estrutura organizativa da sociedade”.
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Quanto a esse periodo, importante destacar-se os fundamentos dos filésofos
Thomas Hobbes (1588-1679) e John Locke (1632-1704), importantes defensores do
liberalismo. Para o primeiro, a forma de vida em sociedade deveria ser regulada por uma
forma de contrato (caracteristica claramente mercantil), onde os anseios de cada homem
deveriam limitar-se também aos do préximo, como que em um ‘“‘pacto social”’. Assim,
regulamentar-se-ia a forte idéia de ferocidade burguesa e mercantil da época, através da figura
de um Estado duro e soberano frente aos cidaddos. J4 o segundo, além de também defender a
idéia da necessidade de existéncia de um contrato entre os homens, defendia a manutengdo
deste com o Estado, o qual aqui ndo se caracterizava pela plena soberania defendia por
Hobbes, mas sim pelo cumprimento ou nao desse contrato e a garantia de algumas liberdades

aos cidadaos.

Mas, segundo Paulo Bonavides (1996, p. 125), “coube a Hegel uma das
transi¢des mais importantes e fundamentais ja havidas na histéria das doutrinas politicas. Até
entdo se estudava o Estado como criacdo filosdfica, abstrata, arbitraria, hipotética,
normativa”. Segundo o pensador, ao invés da sociedade girar em torno do individuo, este que
giraria em torno da sociedade, sendo o Estado um verdadeiro organismo (organicismo

estatal), uma constitui¢ao politica.

Com o desencadeamento do liberalismo e essa maior valoriza¢ao da liberdade
do individuo, o que se viu nascer foi a idéia de menor possibilidade de intervencdo do Estado
e o crescimento da detencdo do poder econdomico desenfreado e sem limites nas maos de
alguns poucos, crescendo assim fortes desigualdades sociais (precdria condicdo de vida e de

trabalho da classe operdria, por exemplo).

E assim, essa classe até entdo desamparada vé no surgimento do proprio
modelo socialista o ponta-pé inicial para a possibilidade de reverter sua situacdo, e unindo-se
dao inicio ao que seria chamado de “crise do capitalismo”. Pelo crescimento desgovernado
das desigualdades sociais e pequena possibilidade de atuacdo do Estado para freia-las, viu-se
a crescente necessidade de surgimento de uma nova forma de Estado, o qual seria chamado

posteriomente de “Estado Social”.

Nesse contexto, ressalta-se o ensinamento de Marcio Iorio Aranha (2000, p.

110):

De mero garantidor da autonomia e da liberdade individuais, o Estado se transforma,
entdo, em ator central responsdvel por guiar e implementar politicas publicas
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capazes de promover um desenvolvimento social mais justo e solidario, garantindo,
além da mera igualdade formal, uma igualdade concreta e material.

Também conhecido por Welfare State, esse novo modelo estatal prega a maior
participacao/intervencdo do Estado, seja através de empréstimos publicos ou da propria
estatizacdo de empresas antes particulares. Essa estratégia teve por base o chamado
“Keynesianismo”, preconizado pelo inglés John Maynard Keynes, que entendia que o Estado
deveria atuar de forma ativa e intervencionista perante a economia, de modo a proporcionar

aos individuos sob seu comando, melhores condi¢des de vida e trabalho.

Quanto ao “Estado Social” leciona Paulo Bonavides (1980, p. 205):

O Estado Social representa efetivamente uma transformacdo superestrutural
por que passou o antigo Estado liberal. Nasce af a no¢do contemporanea de Estado
social.

[...] Quando o Estado, coagido pela pressdo das massas, pelas
reinvidica¢des que a impaciéncia do Quarto Estado faz ao poder politica, confere, no
Estado constitucional ou fora deste, os direitos do trabalho, da previdéncia, da
educagdo, intervém na economia como distribuidor, dita saldrio, manipula a moeda,
regula os pregos, combate o desemprego, protege os enfermos, dd ao trabalhador e
ao burocrata a casa prépria, controla as profissdes, compra a produgdo, financia as
exportagdes, concede o crédito, institui comissdes de abastecimento, prové
necessidades individuais, enfrente crises economicas, coloca na sociedade todas as
classes na mais estreita dependéncia de seu poderio econdmico, politico e social, em
suma, estende sua influéncia a quase todos os dominios que dantes pertenciam, em
grande parte, a drea da iniciativa individual, nesse instante o Estado pode com
justica receber a denominacdo de Estado Social.

Mas, como de fato era de se esperar na propria trajetéria da evolucdo estatal,
apods os anos 70, com os gastos elevados do Estado-intervencionista, retorna-se de certo modo
ao ideal liberalista de menor controle estatal no mercado. No Brasil, segundo Claudia
Fernanda de Oliveira Pereira (1998, p. 29), “¢ com a chamada ‘crise dos anos 80’
(distribuigdo regressiva de renda, atrofia do sistema financeiro, endividamento publico e uso
excessivo do protecionismo), que o Estado perde o comando da politica macroecondmica e da
iniciativa do crescimento”. O intervencionismo estatal e as politicas de subsidios, a custa de

um violento endividamento, fracassaram.

Assim, utilizando-se do ensinamento de Marcio Ioro Aranha (2000, p. 97), o
qual faz uso da figura do péndulo para exemplificar a evolu¢do do Estado, onde este quando

solto de uma extremidade, oscilard até a outra, retornard ao lado de origem — embora, pela
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forca da gravidade, ndo alcancard ele a mesma altura da qual foi lancado — e continuaré a se
movimentar e perder energia até sua chegada ao repouso, que € o meio-termo entre oS
extremos alcangados por ele no seu primeiro movimento, conclui-se que assim também ocorre
ao longo da evolug¢do do ente estatal, onde se verifica a sucessdo de ideologias opostas as

antecessoras, ocorrendo, por fim, com o passar do tempo, uma crescente fusao entre estas.

Assim, com o eminente fracasso do intervencionismo estatal e com a dificil

situacdo econdmica vivida nos anos 70 abriram-se as portas para o chamado Neoliberalismo.

Primeiramente implantado nos paises europeus e nos EUA, “o modelo
neoliberal pregava, por exemplo, a quebra do poder dos sindicatos, a priorizacdo da
estabilidade monetdria, contencdes orcamentdrias, concessdo de beneficios fiscais aos
detentores de capital e privatiza¢cdes numerosas.” (BARBACENA, 2003, p. 158). Avancando
rapidamente para outras economias, em meados da década de 90 tem-se implantada a

hegemonia do Neoliberalismo, que perdura até os dias atuais.

Dessa forma, chegou-se doutrinariamente a denominagdo atual de “Estado
Democrético de Direito”. Aqui, faz-se necessario o ensinamento de José Afonso da Silva

(1993, p. 110) quanto a essa “nova classificacdo de Estado™:

[...] a tarefa fundamental do Estado Democritico de Direito consiste em superar as
desigualdades sociais e regionais e instaurar um regime democratico que realize a

justica social.

Para o mesmo autor a denominacdo “Estado de Direito” tdo-somente, ndo € a
mais adequada (1993, p. 102), uma vez que “todo Estado acaba sendo Estado de Direito,
ainda que ditatorial”. Assim como a denominacdo “Estado Social”, “primeiro, porque a
palavra social estd sujeita a vérias interpretacdes e em segundo lugar, o importante nio € o

social, qualificando o Estado, em lugar de qualificar o Direito”.

Assim verifica-se a existéncia deste Estado Democratico de Direito no Brasil,
quer seja através da previsdo expressa na Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 1° ', ou

por suas premissas caracteristicas encontradas em vérios dispositivos da Carta Magna

" Art. 1° A Repiiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem como fundamentos:

I - a soberania; II - a cidadania; III - a dignidade da pessoa humana; I'V - os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa; V - o pluralismo politico.
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Brasileira, como a prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°, inciso II) e a soberania popular

(art. 1°, paragrafo 14).

Ap0s breve explanacdo das fases histdricas do Estado, importante frisar-se que
13 . . . . , . L, .
esse conceito varia de acordo com a perspectiva adotada pelo analista, o periodo histérico
em que o estudo estd sendo realizado e, principalmente, a posi¢dao ideoldgica de quem o

define.” (ALMEIDA, 2003, p. 113).

Independentemente do método utilizado para a conceituacao de Estado, o que o
define de forma quase que indiscutivel nos dias atuais é que este existe para servir os seus

cidadaos, para lhes dar as condi¢des minimas para uma vida digna e humana.

Tem-se exemplo dessa finalidade comum do Estado prevista na prépria
Constituicdo Federal Brasileira, onde em seu artigo 3°, IV, se define que o ente estatal
brasileiro se destina a buscar “o bem de todos sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,

idade e quaisquer outras formas de discriminagao”.

Assim o que se buscou nesse trabalho foi um breve estudo atual e simplificado
do referido termo, visando objetivamente o posterior estudo da Administracdo Publica e de

seus atos.

2.2 Distin¢ao das Funcoes do Estado

Buscando-se alcancar o interesse comum da coletividade, a fun¢do publica
exercida em um “Estado Democratico de Direito”, para maioria quase que esmagadora dos
doutrinadores atuais, divide-se em trés funcdes distintas: a legislativa, a jurisdiconal e a

executiva, também chamada de administrativa.

Essa chamada “Trilogia ou Triparticao das Fun¢des do Estado” foi abordada de
forma mais aprofundada por Montesquieu, em sua obra, “Do Espirito das Leis” (1748). A
doutrina de Montesquieu, em reacdo ao absolutismo, manifestava a no¢do de um Estado onde
os trés poderes (Executivo, Legislativo e Judicidrio) estariam separados mas mutualmente

contidos, de acordo com a idéia de que “o poder detém o poder”. Para ele, essa divisdo seria
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de extrema importancia para a manutencao da figura do Estado como detentor do poder, uma
vez que todo poder tende a corromper-se e todos os que o possuem tendem a abusar de seu

uso uma hora ou outra.

Essa Triparticdo dos Poderes do Estado parte do principio de que a fungao
publica para alcancar o seu objetivo maior ndo poderia permitir a concentragdo de poderes,
evitando-se assim os abusos dos governantes em detrimento da liberdade dos individuos,
assim j& pregava a filosofia politica do liberalismo, preconizada por Locke, Montesquieu e
Kant, ao afirmar que decompondo a soberania na pluralidade dos poderes, salvar-se-ia a

liberdade.

Para Immanuel Kant, filésofo do liberalismo do século XVIII, em todo Estado
existe trés poderes (trias politica), em que se decompde a vontade geral una: “o Poder
Soberano (soberania), que € o legislador, o Poder Executivo, o do governante (de acordo com
a lei), e o Poder Judiciario (como reconhecimento, segundo a lei, do que pertence a cada um),
que € o poder do juiz (potestas legislatoria, rectoria et iudiciaria).” (KANT, 1954, p. 136).
Para o autor, na unido dos trés poderes tem a sociedade sua autonomia, isto € se organiza

segundo as leis da liberdade.

Mas tal idéia de separagdo absoluta dos poderes do Estado encontrou certa
oposicao de filésofos como o alemao, Friedrich Hegel, que afirmava que segundo pensadores
da razdo abstrata (chamados por ele de “corifeus do liberalismo”), que pregavam pela
indepedéncia absoluta dos poderes, o que se desencadearia seria uma limitagao reciproca, um
verdadeiro estado de hostilidade e temor entre os poderes, que passariam a tratarem-se como

inimigos, ocasionando uma desintegracao imediata do Estado.

Assim, conforme ensinamento de Paulo Bonavides (1996, p. 136):

A separacdo de poderes, como quer a filosofia kantista, ou a teoria de Montesquieu,
significa para Hegel, quebra, que ele ndo admite, do principio da identidade e do
monismo, principio que é das notas mais enérgicas e originais de seu pensamento
filoséfico [...]. Na distin¢cdo substancial do Estado politico, temos, pois, segundo
Hegel:

a) O poder de determinar e fixar o geral, isto €, o Poder Legislativo;

b) O poder que submete as esferas particulares e os casos individuais em
geral — o Poder Executivo; e

c¢) O poder subjetivo, como poder da vontade, em tltima instincia, a
saber, o poder do principe, o Poder Real. Nesse poder, segundo Hegel,
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fundem-se os demais poderes numa unidade, que abrange o principio e
a extremidade do todo.

E, por fim, conclui o referido autor (1996, p. 138):

Hegel reelaborou as bases do principio da separagdo dos poderes, fundou-o na ideia
organicista de interdependéncia e, reconciliando a tese dos poderes que se excluem
com a tese dos poderes que se coordenam, deu, por dltimo, ao poder a base ética

necessdria, que o liberalismo extremado do século XVIII lhe solapara.

Nessa mesma corrente contrdria a Triparticdo das Fun¢des do Estado, se tem o
pensamento do jurista e filésofo Hans Kelsen (1950, p. 268-269), que afirmava haver na
verdade uma duplicidade de funcdes do Estado: a de criar o Direito e a de executar o Direito,

0 que, para ele, tanto era feito pela Administrac@o ou pela Jurisdicao.

No Brasil, pensamento contrario também € o do doutrinador Oswaldo Aranha
Bandeira de Mello (1979, p. 24), que afirma existir apenas duas funcles estatais: a
administrativa e a jurisdicional, onde a primeira visa integrar a ordem juridico-social, através

da atividade de legislar e executar, e a segunda teria por objeto o proprio Direito.

Mas, contrdrios ou ndo a Triparticdo das fun¢des, a separacdo dos poderes do
Estado passou a ser assegurada pelas proprias Constituicdes dos Estados. Assim, o artigo 16

da Declaracao dos Direitos do Homem, da Constitui¢do Francesa de 1791, previa:

Toda sociedade que ndo assegure a garantia dos direitos nem a separacdo dos

poderes ndo possui constituicao. (grifo nosso)

E assim, deu-se a recepcdo da divisdo triplice dos poderes do Estado pela

Constituicao Federal de 1988, onde em seu artigo 2° 1&-se:

Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o

Executivo e o Judiciario.

Tal previsao se dd ainda na forma de cldusula pétrea, conforme disposto no

artigo 60, §4°, III da Magna Carta:

Art. 60. A Constitui¢do poderd ser emendada mediante proposta:
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§ 4° - Nao serd objeto de deliberag@o a proposta de emenda tendente a abolir:
I - a forma federativa de Estado;
I - o voto direto, secreto, universal e periddico;

III - a separacdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais. (grifo nosso)

Como ja explanado, a reparticdo dos poderes do Estado ndo se dd de forma
homogénea, onde cada Poder exerceria tnica e exclusivamente determinada func¢do, mas o
que houve foi uma delegacdo do exercicio de uma funcao principal por cada um deles, onde
de forma simplificada o Poder Legislativo caracterizar-se-ia pela funcdo normativa
(elaboracao de leis), o Poder Executivo pela execucao dessas leis (fun¢do administrativa) e o

Poder Judicidrio pela aplicagdo da lei (fungao judicial).

Assim, percebe-se que a atuacdo da propria funcdo administrativa esta
inspirada no sistema organizatério da triparticdlo dos poderes e que estes poderes se
exteriorizam por meio das funcdes tidas por tipicas (a atividade € exercida pelo 6rgdo
competente) e atipicas (atividade € realizada sem a preponderancia do 6rgdo, sendo a sua

pratica diversa da atividade tipica que este efetua).

E é da propria experiéncia constitucional e de certa forma das proprias
reflexdes de Montesquieu que se extrai a primeira “corre¢do” ao principio da separacao dos

poderes do Estado, nascendo o sistema chamado de freios e contrapesos.

Quanto a esse sistema leciona Paulo Bonavides (1996, p. 75):

Esses freios — que, em alguns casos, assinalam formas de equilibrio, noutros, de
interferéncia — sdo, por exemplo, o veto e a mensagem, caracteristicos das relacdes
entre Executivo e Legislativo. Permitem ao Executivo participar na elaboracdo da
vontade legislativa, suprimindo-a pelo veto, quando se lhe afigura nociva tal
vontade, ou iniciando-a pela mensagem, quando lhe cabe a este respeito, em certos
sistemas constitucionais, a exclusividade da iniciativa para determinados assuntos,
como, por exemplo, os de ordem financeira.

Por fim, elucida Hely Lopes Meirelles (2002, p. 59) que, embora o ideal fosse
a privatividade de cada fungdo para cada Poder, na realidade verifica-se isso ndo ocorre, ja
que todos os Poderes t€ém necessidade de praticar atos administrativos, ainda que restritos a
sua organizacdo e ao seu funcionamento, e, em cardter excepcional admitido pela

Constitui¢ao, desempenham fungdes e praticam atos que, a rigor, seriam de outro Poder.
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Dessa forma, seguindo a denominagdo doutrinaria atual de “divisdo dos
poderes”, parte-se para a caracaterizacdo da funcdo execercida de forma principal por cada

esfera de atuacdo.

Levando-se em conta caracteristicas atribuidas pelo préprio Direito a cada
funcdo (critério formal de distincdo das fung¢des do Estado), tem-se que a chamada funcdo
legislativa € aquela em que o Estado, de forma inovadora, vem a modificar a ordem juridica.
Nao significando, como ora mencionado, que esta seja a Unica funcdo exercida, como acima
elucidado, podendo o Poder Legislativo exercer de forma atipica outras funcdes, como, por
exemplo, a de fiscalizar e se necessario julgar o Poder Executivo, conforme normas previstas

nos artigos 51 e 52 da Carta Magna de 1988:

Art. 51. Compete privativamente a Camara dos Deputados:

I — autorizar, por dois ter¢os de seus membros, a instaura¢do de processo contra o
Presidente e o Vice-Presidente da Republica e os Ministros de Estado; (grifo nosso)

II — proceder & tomada de contas do Presidente da Republica, quando ndo
apresentadas ao Congresso Nacional dentro de sessenta dias apds a abertura da
sessdo legislativa;

Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

I — processar e julgar o Presidente e o Vice-Presidente da Republica nos crimes de
responsabilidade, bem como os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha,
do Exército e da Aerondutica nos crimes da mesma natureza conexos com aqueles;

II - processar e julgar os Ministros do Supremo Tribunal Federal, os membros do
Conselho Nacional de Justica e do Conselho Nacional do Ministério Publico, o
Procurador-Geral da Republica e o Advogado-Geral da Unido nos crimes de
responsabilidade. (grifo nosso)

A chamada funcdo judicidria caracteriza-se pela aplica¢do das leis diante do
surgimento de possiveis conflitos de interesses, de forma a soluciond-los. Assim, quanto a

identificacdo da func¢do judicidria leciona Celso Antonio Bandeira de Mello (p. 36, 2007):

Funcdo jurisdicional é a funcdo que o Estado, e somente ele, exerce por via de
decisdes que resolvem controvérsias com forga de “coisa julgada”, atributo este que
corresponde a decisdo proferida em dltima instancia pelo Judicidrio e que ¢é
predicado desfrutado por qualquer sentenga ou acdérddo contra o qual nio tenha
havido tempestivo recurso.

Assim como na fung¢do legislativa, encontra-se aqui o exercicio de funcdes
tidas por atipicas, mas que ndo configuram qualquer afronta ao principio da divisao dos

poderes, como por exemplo, o previsto no artigo 96, I, da Carta Magna de 1988, autorizando-



21

se a elaboracdo de seus regimentos internos e ainda no artigo 61, caput do mesmo texto

normativo, o qual dispoe:

Art. 61 - A iniciativa das leis complementares e ordindrias cabe a qualquer membro
ou Comissdo da Camara dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso
Nacional, ao Presidente da Republica, ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais
Superiores, ao Procurador-Geral da Reptublica e aos cidadaos, na forma e nos casos
previstos nesta Constituicdo. (grifo nosso)

Dessa forma, exercem os tribunais fungdes de carater legislativo ou executivo
ao empregarem a faculdade de estabelecer regras de funcionamento ou ao organizarem seu

quadro de funciondrios.

Logo, nota-se que diante da impossibilidade de manterem-se os poderes
absolutamente separados, nos moldes dos primeiros pensamentos sobre o principio da
separacdo dos poderes, como o pregado por Montesquieu, o que se v€ atualmente é a

utilizacdo de mecanimos de aprimoramento da intercomuni¢do dos poderes estatais.

Por ultimo, a fungdo administrativa ou executiva serd abordada posteriormente

em topico exclusivo para a mesma.

2.3 Funcao Administrativa

Sob diversos angulos pode se dar a conceituacdo da fun¢do administrativa,
observando-se desde ja que tal estudo ndo se caracteriza pela observancia de contornos bem

definidos ou de uma unifica¢do de entendimentos entre os doutrinadores.

De acordo com a concep¢do de Diogenes Gasparini (2011, p. 96), “a
etimologia do termo ‘administracdo’ (mandare, manus, cuja raiz é man) transmite a idéia de
relacdo hierdrquica, de comando, chefia e de outro lado, caso se entenda sua origem ligada a

minor, minus, cuja raiz € min, tem-se a no¢ao de obediéncia e subordinacdo”.
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Para parte da doutrina, seguidora do chamado critério negativista, a fungao
administrativa é caracterizada como sendo a fun¢do estatal nao vinculada a legislativa ou
judicidria.

Diante desse critério leciona Diogo Moreira de Figueiredo Neto (2005, p. 24),
“a funcdo administrativa é toda aquela exercida pelo Estado, que ndo seja destinada a

formulacdo da regra legal nem a expressdao da decisdo jurisdicional, em seus respectivos

sentidos formais".

Segundo entendimento de Hely Lopes Meirelles (2002, p. 63), tem-se diversas

acepg¢oes para o termo Administragio Publica:

Em sentido formal, € o conjunto de 6rgdos instituidos para consecu¢do dos objetivos
do Governo; em sentido material, € o conjunto das fun¢des necessdrias aos servicos
publicos em geral; em acepcdo origindria, ¢ o desempenho perene e sistematico,
legal e técnico dos servigos préprios do Estado ou por ele assumidos em beneficio
da coletividade.

O critério formal acima mencionado, também chamado de critério subjetivo, €,
portanto, aquele em que se leva em consideracdo um sujeito e o critério material, também

conhecido por objetivo, € aquele que tem por enfoque um objeto.

Mas, necessdrio se faz advertir que, a utilizacdo dos critérios acima
mencionados ndo se da de forma homogénea entre os doutrinadores, sendo que para autores
como Joao Antunes Neto (2004, p. 31) ha que se falar também em uma subdivisdo deste
ultimo critério objetivo em material e formal, “sendo que no aspecto objetivo material levar-
se-ia em conta o conteido da atividade realizada no desempenho das funcdes estatais € no

aspecto objetivo formal o tipo de efeito juridico do produto dessa atividade estatal”.

A Constituicdo Federal de 1988 faz mencdo a Administracdo Publica tao
somente, entendendo-se, portanto, que a mesma utiliza-se dessa denominacdo em ambos 0s

sentidos (Estado e atividade administrativa), conforme previsto em seu artigo 37, caput:

A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e,
também, ao seguinte [...].
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Assim, leciona Diogenes Gasparini (2011, p. 97) de forma a simplificar o
entendimento das possiveis acep¢des do termo administracdo publica: “Pelo critério formal, é
sindbnimo de Estado (Administracdo Publica); pelo material, equivale a atividade

administrativa (administrac@o publica)”.

No artigo 4° do Decreto-lei n° 200, de 25/02/1967, com redacao dada pela Lei
n° 7.596 de 10/04/1987, estdo relacionados os entes que compdem a Administragdo Publica
(critério subjetivo), sendo eles a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal
(Administracdo Direta do Estado), e as autarquias, as empresas publicas, as sociedades de
economia mista e as fundagdes publicas (Administragao Indireta do Estado — pessoas juridicas

com personalidade de direito publico ou privado).

Partindo-se para a andlise da funcdo estatal chamada de “Funcgado
Administrativa”, ou seja, da propria atividade administrativa, nota-se que esta se manifesta
como concretizadora da vontade expressa no texto legal, observando para essa concretizacao

em primeiro lugar o interesse da coletividade.

Considerando-se as trés fungdes do Estado, tem-se que a administrativa €
caracterizada por prover de maneira imediata e concreta as exigéncias individuais ou coletivas
para a satisfacdo de interesses publicos preestabelecidos em lei. Seriam assim, no
entendimento de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2005, p. 186), trés caracteristicas

fundamentais desta funcao:

E parcial, no sentido que 6rgio que a exerce é parte nas relagdes juridicas que
decide, diferenciando-se, portanto, da funcao jurisdicional; € concreta, uma vez que
aplica a lei aos casos concretos, faltando-lhe a caracteristica da generalidade e
abstracdo da proépria lei e é subordinada, j4 que estd sujeita ao controle jurisdicional.

Para a doutrina majoritaria, essa atividade administrativa abrange a policia
administrativa, o fomento e o servico publico. A chamada policia administrativa, no
entendimento doutrindrio de Maria Sylvia Zanella di Pietro (2004, p. 59), seria aquela em que
se executam as chamadas limitacdes administrativas — medidas de policia, como ordens,
notificacdes, licengas, autorizagdes, fiscalizacdo e sangdes — visando restringir direitos

individuais em face do beneficio da coletividade.
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Ja o fomento, em uma visao simplista do tema, caracteriza-se pelo exercicio de
atividades como os auxilios fincanceiros por conta dos or¢camentos publicos, o financiamento,

os favores fiscais, sendo assim o incentivo a iniciativa privada de utilidade publica.

E por fim, o servigo publico seria toda atividade que a Administracdo Publica
executa, direta ou indiretamente, para satisfazer a necessidade coletiva, sob regime juridico
predominantemente publico, estando algumas dessas atividades previstas no artigo 21 da
Emenda Constitucional n.® 8/95, como, por exemplo, servico postal e correio aéreo nacional

(inciso X) e servicos de telecomunicacdes (inciso XI).

Lembrando-se que nao ha que se falar em atividade exclusivamente do 6rgao
Executivo, pois, como ja demonstrado o principio da separacdo dos poderes ndo se manifesta

de forma absoluta.

2.4 Principios Norteadores da Administracio Piablica

Diante da conceituacdo de Administracdo Publica, permite-se agora o estudo

dos principios que norteam essa atividade.

Diferentemente do que ocorre na administragdo particular, onde cabe ao
proprio administrador seguir as diretrizes que lhe sejam de maior valia, na administracao
publica as diretrizes e instrucdes a serem seguidas estdo dispostas em leis, regulamentos e

atos especiais.

Com a finalidade de atender-se de forma unica e exclusiva o bem comum da
coletividade, este administrador publico, orientando suas atividades segundo a Moral e o
Direito administrativo, ndo deve afastar-se jamais dos principios a seguir exemplificados, os

quais sao verdadeiros sustentdculos da atividade publica.

Conforme ensinamento de Hely Lopes Meirelles (2002, p. 85), os principios
basicos da administracdo publica estdo consubstanciados em “doze regras de observancia

permanente e obrigatdria para o bom administrador: legalidade, moralidade, impessoalidade
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ou finalidade, publicidade, eficiéncia, razoabilidade, proporcionalidade, ampla defesa,

contraditdrio, seguranga juridica, motivacdo e supremacia do interesse publico”.

A necessidade de observancia desses principios se mostra também no texto

normativo da Carta Magna de 1988, onde em seu artigo 37, como ja mencionado, 1&-se:

A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de

legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia [...].

Observando-se que os demais principios mencionados na citagcdo de Hely
Lopes Meirelles e ndo previstos no texto do citado artigo da Constituicio Federal, sdo

mencionados expressamente no artigo 2° da Lei Federal N.° 9.784/99:

A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade,
finalidade, motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa,

contraditdrio, seguranga juridica, interesse publico e eficiéncia.

Como o presente trabalho tem por objeto o estudo pormenorizado da anulagao
do ato administrativo e o seu reflexo na esfera do direito de terceiro, serdo abordados os

principios intimimante ligados ao campo da extin¢do do ato administrativo.

O primeiro, e talvez mais importante principio a ser observado pela
Administracdo, € o principio da legalidade. Este seria nas palavras de Dirley da Cunha Junior
(2010, p. 39) “uma exigéncia que decorre do Estado de Direito, ou seja, da submissdo do

Estado ao império da ordem juridica”.

Diferentemente do que ocorre nas atividades decorrentes de relagcdes privadas,
aqui se observa o atendimento absoluto ao texto legal, ou seja, a propria vontade da

Administracdo Publica decorre da lei.

Segundo entendimento de Maria Sylvia Zanella D1 Pietro (2005, p. 68), “em
decorréncia disso, a Administracdo Publica ndo pode, por simples ato administrativo,
conceder direitos de qualquer espécie, criar obrigacdes ou impor vedagdes aos administrados;

para tanto, ela depende da lei”.
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Assim, em observancia ao objetivo maior da Administracao Publica, qual seja

o atendimento ao interesse da coletividade, Hely Lopes Meirelles (2002, p. 86) afirma:

O administrador publico estd, em toda a sua atividade funcional, sujeito aos
mandamentos da lei e as exigéncias do bem comum, e deles ndo pode afastar ou
desviar, sob pena de praticar ato invdlido e expor-se a responsabilidade disciplinar,
civil e criminal.

Autores como Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2005, p. 72), englobam o estudo
do principio da presuncdo de legitimidade na esfera de estudo do préprio principio da
legalidade. Caracterizando-se aquele por uma presun¢do relativa (admitindo-se, portanto,
prova em contrario) de que os atos administrativos seriam atos verdadeiros e legais (em
decorréncia do atendimento ao proprio principio da legalidade). Essa presuncdao de

legitimidade serd abordada novamente no titulo 3.3 Atributos do ato administrativo.

O principio da finalidade busca o atendimento precipuo em todo ato do
administrador publico do interesse comum, além de conjuntamente com o principio da
legalidade a observancia de um fim previsto em lei. Assim, elucida Celso Antonio Bandeira

de Mello (2006, p. 104):

O principio da finalidade impde que o administrador, a0 manejar as competéncias
postas a seu encargo, atue com rigorosa obediéncia a finalidade de cada qual. Isto é,
cumpre-lhe cingir-se ndo apenas a finalidade prépria de todas a leis, que é o
interesse publico, mas também a finalidade especifica abrigada na lei a que esteja
dando execucio.

Dessa forma, o principio da finalidade vem a coibir a pratica de atos pelo
administrador publico que venham a satisfazer exclusivamente interesses privados, sem
atendimento ao bem comum ou a conveniéncia da Administragdo, caracterizando assim um

desvio de finalidade, capaz de invalidar o ato administrativo praticado.

Partindo-se para a andlise de outro importante principio para o presente estudo,
tem-se o principio da moralidade, o qual, nos dizeres de Hely Lopes Meirelles (2002, p. 88),
“a moralidade do ato administrativo juntamente com a sua legalidade e finalidade, além de
sua adequacdo aos demais principios, constituem pressupostos de validade sem os quais toda

a atividade publica serd ilegitima”.
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O Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, em observancia ao principio da
moralidade, possui julgados no sentido de que a infringéncia a moralidade administrativa
pode acarretar, por si sO, a anulacdo do ato administrativo (RJTJSP 135/31) — “o controle
jurisdicional se restringe ao exame da legalidade do ato administrativo; mas por legalidade ou
legitimidade se entende nao s6 a conformagdo do ato com a lei, como também com a moral

administrativa e com o interesse coletivo”.

A idéia de 1imoralidade na atuacdo administrativa desenvolveu-se
intimidamente ligada a idéia de desvio de poder, portanto estaria na intencdo do agente.
Posteriormente, entendeu-se que tal principio deveria ser observado até mesmo pelo particular
que atua com a Administracdo, de forma que se atenda, de certa forma, a moral comum na

atividade administrativa.

Segundo conclusao de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2004, p. 79):

Sempre que em matéria administrativa se verificar que o comportamente da
Administracdo ou do administrado que com ela se relaciona juridicamente, embora
em consonancia com a lei, ofende a moral, os bons costumes, as regras de boa
administracdo, os principios de justica e de equidade, a idéia comum de honestidade,

estard havendo ofensa ao principio da moralidade administrativa.

Quanto ao principio da motivagdo, entende-se como sendo aquele por meio do
qual todo ato do administrador publico deva ser justificado através da da exposi¢ao dos fatos

que ensejam o ato e a norma juridica que o autoriza.

Nas palavras de Hely Lopes Meirelles (2002, p. 97), “a motivacdo, portanto,
deve apontar a causa e os elementos determinantes da pratica do ato administrativo, bem

como o dispositivo legal em que se funda”.

Importante se faz mencionar a diferenciacao feita por Dirley da Cunha Junior
(2010, p. 51) entre motivo e motivacdo, onde o primeiro seria na verdade um elemento
constitutivo do proprio ato administrativo, ou seja, a situacdo de fato ou de direito que permite
a edicao daquele ato, e o outro a exterioriza¢do expressa desse requisito, a sua exposi¢ao por

escrito.

Estudo controvertido entre os doutrinadores, a obrigatoriedade ou ndo da
motivacdo em qualquer ato administrativo, principalmente no ambito dos atos tidos por

discriciondrios (aqueles praticados pela Administragdo com certa margem de liberdade, como
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0 que outorga o uso de im6vel publico), onde a mesma estaria supostamente afastada, o fato é
que “a motivagao € obrigatdria para o exame da legalidade, da finalidade e da moralidade do
ato administrativo. A motivacao € ainda obrigatdria para assegurar a garantia da ampla defesa
e do contraditério prevista no artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal de 1988 (MEIRELLES,
2002, p. 97).

Por fim, necessario se faz o estudo do principio da autotutela, o qual, embora
nao mencionado nos textos legais presentes neste topico, encontra-se consolidado nas simulas

346 e 473 do Supremo Tribunal Federal, in verbis:

Stimula 346 — A Administracdo Publica pode declarar a nulidade de seus préprios
atos.

Stmula 473 — A Administracdo Pidblica pode anular seus préprios atos quando
eivados de vicios que os tornem ilegais, porque deles ndo se originam direitos, ou
revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos e ressalvada, em todos os casos, a apreciacao judicial.

Logo, o referido principio, que se trata de verdadeiro dever da Administragao

Publica, visa restaurar a legalidade a que esta se submete.

Diogenes Gasparini (2011, p. 72) dispde do seguinte entendimento quanto ao

principio da autotutela:

Se, por erro, culpa, dolo ou interesses escusos de seus agentes a atividade do Poder
Pablico desgarra-se da lei, divorcia-se da moral, ou devia-se do bem comum, é
dever da Administracdo invalidar, espontaneamente ou mediante provocagdo, o
proprio ato, contrdrio a sua finalidade, por inoportuno, imoral ou ilegal.

E serd este o principio autorizador da anulagdo ex officio do ato administrativo
e da apreciacdo da possivel ilegalidade por provocacdo do Porder Judicidrio na visdao de

Dirley da Cunha Junior (2010, p. 47):

Este controle interno que a Administracio Publica pode exercer sobre os seus
préprios atos ndo € definitivo nem afasta o controle externo por parte de outros
6rgdos. Nao ¢ definitivo porque ainda pode ser contrastado judicialmente por quem
se sentiu prejudicado com a revogacdo ou com a invalida¢do. Nem afasta o controle
externo de outros 6rgdos porque o Judicidrio e o Legislativo, este inclusive com
auxilio do Tribunal de Contas, podem fazé-lo no exercicio de suas atribuicdes
constitucionais.
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Essa possibilidade de reavalia¢do pelas vias judiciais por aquele que, de certa
forma, sentiu-se lesado em seu direito pela invalida¢do do ato administrativo € o ponto central

de estudo do presente trabalho.
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3. ATO ADMINISTRATIVO

3.1 Conceito

Segundo diversos autores, para se ter uma defini¢do de ato administrativo
deve-se partir da idéia principal do que viria a ser o ato juridico. Assim, necessario se faz

realizar certas ponderacdes sobre o referido tema.

Conforme licao de Clovis Bevilaqua (1980, p. 210) acerca da conceituagdo do

ato juridico tem-se:

Sdo as acdes manifestadas pela vontade do agente e garantidas pela lei[...] que
constituem os atos juridicos, cuja caracteristica estd na combina¢do harmonica do
querer individual com o reconhecimento da eficdcia por parte do direito positivo.

Conforme a lei civil de 1916, em seu artigo 81, o ato juridico seria todo aquele
que tinha por finalidade imediata adquirir, resguardar, transferir, modificar ou extinguir

direitos.

Dentre estes doutrinadores que fazem uso do conceito de ato juridico como
designacdo do ato administrativo em si mesmo, cita-se o doutrinador Cretella Junior (1977, p.

19), que afirma ser o ato administrativo:

Manifesta¢do de vontade do Estado, por seus representantes, no exercicio regular de
suas fungdes, ou por qualquer pessoa que detenha, nas maos, fracdo de poder
reconhecido pelo Estado, que tem por finalidade imediata, criar, reconhecer,
modificar, resguardar ou extinguir situacdes juridicas subjetivas, em matéria
administrativa.

Segundo Hely Lopes Meirelles (2002, p. 145), pode-se conceituar o ato
administrativo com os mesmos elementos fornecidos pela Teoria Geral do Direito,
acrescentando-se apenas a finalidade publica, que € prépria da espécie, e distinta do género do

ato juridico.
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Assim, como os préprios atos juridicos caracterizam-se como sendo as
declaracdes, enunciados, a prontncia sobre certa coisa ou situacdo dizendo como ela devera
ser, o ato administrativo no entender de Celso Antonio Bandeira de Mello (2006, p. 355) é,

portanto, um ato juridico pois se trata de uma declarac@o que produz efeitos juridicos”.

Diferindo-se, portanto, no entender de Jodo Antunes dos Santos Neto (2004,
p.93), dos chamados fatos juridicos, os quais seriam ‘‘acontecimentos naturais, que
independem da vontade do homem, mas que mesmo assim produzem efeitos na esfera
juridica”, como por exemplo, o préprio nascimento. Para o autor (2004, p. 111), “fatos
juridicos nao sdo declaragdes, portanto, ndo siao prescri¢des, ndo sao falas, ndo pronunciam

qualquer coisa; apenas ocorrem”.

Assim sendo, dentro da atividade administrativa é possivel a prética de atos e
fatos administrativos, sendo que o primeiro ocorre quando a Administragdo exprime uma
declaracdo de natureza constitutiva, declaratdria, modificativa ou extintiva e o segundo como

sendo por meio do qual a Administragdo realiza materialmente alguma coisa.

Fato administrativo, segundo Dirley da Cunha Jdnior (2010, p. 112), é
“atividade material do Estado que produz efeitos juridicos administrativos (ex.: realizacdo de

obra publica), ndo sendo passivel de anula¢do ou revogacao”.

Ainda quanto ao estudo do conceito de ato administrativo importante se faz
ressaltar a distin¢do deste com os chamados atos da Administracdo. Ou seja, ndo se deve
necessariamente atribuir a idéia de ato administrativo a Administracdo, uma vez que nem todo

ato desta € ato administrativo e nem sempre este ato é emanado pela Administracao.

Assim, segundo a doutrina de Oswaldo Aranha Bandeira Mello (1979, p. 412),
os motivos pelos quais os atos da Administracdo Publica ndo devem ser confundidos com os

atos administrativos sao:

Em primeiro lugar, a pratica de diversos atos pela Administracdo que nfo interessa
considerar como atos administrativos, como os atos regidos pelo Direito Privado; a
ocorréncia de atos denominados materiais, os quais ndo sdo sequer atos juridicos e
sim realizacdes materiais executadas pela administracdo (ndo expressando
declaragdes juridicas, como a realiza¢do de cirurgia por médico do Estado) e por
dltimo os atos de governo, como o indulto, por exemplo, correspondendo ao

exercicio da funcdo politica e ndo administrativa. (grifo do autor)
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Ainda, existem claramente atos que nao sdo praticados pela Administragao
Publica, mas que devem ser incluidos entre os atos administrativos, como por exemplo, os

atos relativos a vida funcional dos servidores do Legislativo e do Judicidrio.

Segundo licdo de Jodo Antunes dos Santos (2004, p. 96), “em relacdo aos atos
da Administragdo, o ato administrativo colocar-se-ia como sendo tipo especifico da forma

genérica — ato da administragio.”

Partindo-se para a propria conceituacdo do termo ato administrativo € flagrante
a existéncia de uma gama de opinides doutrindrias, uma vez que nao havendo uma definicao

legal do mesmo, é possivel que cada autor desenvolva sua propria conceituacao.

Em um apanhado de opinides doutrindrias quanto ao conceito de ato

administrativo, parte-se de um conceito mais amplo enunciado pelo administrativista Celso

Antonio Bandeira de Mello (2006, p. 368-369):

Declaracdo do Estado (ou de quem lhe faga as vezes — como por exemplo, um
concessiondrio de servigo publico), no exercicio de prerrogativas publicas,
manifestada mediante providéncias juridicas complementares da lei a titulo de lhe
dar cumprimento, e sujeitas a controle de legitimidade por 6rgao jurisdicional.

Ja Hely Lopes Meirelles (2002, p. 145) faz uso de uma conceituacdo mais

restrita do conceito de ato administrativo:

Ato administrativo € toda manifestacdo unilateral de vontade da Administracdo
Pdblica que, agindo nessa qualidade, tenha por fim imediato adquirir, resguardar,
transferir, modificar, extinguir e declarar direitos, ou impor obrigacdes aos
administrados ou a si propria.

Segundo entendimento de Maria Sylvia Zanela Di Pietro (2005, p. 188),
diferentemente da afirmacdo de que seria o ato administrativo uma manifestacdo da vontade
da Administragdo, para ela o termo a ser utilizado é declaracao do Estado, “j4 que aquela pode
ndo ser exteriorizada e assim o préprio siléncio poderia siginificar manifestacdo da vontade e
gerar efeitos juridicos, enquanto que declaracdo compreende sempre uma exteriorizagao da

vontade”.

Assim, assevera a referida autora, através da observancia de que o ato

administrativo constitui declaracio do Estado e que se submete a regime juridico
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administrativo e ao crivo do controle judicial, tem-se a diferenciacdo precisa entre este € os
atos das funcdes legislativa e jurisdiconal. E, ao afirmar ser este ato uma declaracdo de
vontade que produz efeitos juridicos, a autora passa a excluir dessa denominagdo os atos que

contém declaracao de opinido, como o parecer e de conhecimento, como a certidado.

Analisando-se, portanto, os elementos constitutivos dessa conceituagdo e
fazendo uso dos ensinamentos de Dirley da Cunha Jinior (2010, p. 115) conclui-se que,
primeiramente, o ato administrativo caracteriza-se por ser uma declaracdo juridica, ou seja,
produz efeitos de direito (criar, modificar, transferir, declarar ou extinguir direitos ou
obrigacdes); emitida pelo Estado ou por quem age em seu nome, ji que como a funcdo
administrativa é delegdvel, a concessondria e a permissiondrias — particulares que prestam
servicos publicos através da concessdo e da permissdo, respectivamente - também editam os
atos administrativos; emitido no uso de prerrogativas publicas, ou seja, na posicdo de
autoridade, sob a égide do Direito Publico e com fundamento na supremacia do interesse
publico e por fim, sujeito ao exame de legitimidade por 6rgdo jurisdicional, ndo possuindo

assim definitividade perante o Direito.

Por fim, em uma visdo doutrinaria mais restrita e atual do referido termo, faz-

se uso da licao de Celso Antdnio Bandeira de Melo (2006, p. 370):

[...] declaracdo unilateral do Estado no exercicio de prerrogativas publics,
manifestada mediante comandos concretos complementares da lei (ou,
excepcionalmente, da prépria Constituicdo, ai de modo plenamente vinculado)
expedidos a titulo de lhe dar cumprimento e sujeitos a controle de legitimidade por
6rgdo jurisdicional. (grifo nosso)

Dessa forma, ao utilizar os termos concrecao e unilateralidade, o autor veio a
excluir os atos abstratos, como os regulamentos, e os atos bilaterias, como os contratos

administrativos.

7z

Ato administrativo, portanto, é espécie do gé€nero ato juridico criado sob a
égide do Direito Publico, emitido pelo Estado ou por aquele que, por concessao ou permissao,
age em seu nome, no uso de fungdes administrativas, a fim de declarar unilateralemente sua

vontade, buscando atender ao interesse da coletividade.



34

3.2 Elementos do ato administrativo

Encontram-se atualmente na doutrina brasileira diversas terminologias para o
referido tema. Por defensores do uso do termo ‘“elementos do ato administrativo” tem-se 0s
doutrinadores: Cretella Janior, Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Enquanto que Hely Lopes

Meirelles e Diogenes Gasparini fazem uso da terminologia “requisitos do ato administrativo”.

Cretella Janior (1977, p. 22) afirma que “os elementos dizem respeito a
existéncia do ato administrativo e os requisitos seriam aqueles indispensaveis a sua validade,

seriam assim, aqueles que lhe dariam condig¢des de produzir efeitos juridicos.”

Segundo ensinamento de Celso Antdonio Bandeira de Mello hé na verdade uma
diferenciacdo entre elementos e pressupostos do ato administrativo. Menciona o autor (2006,

p- 374) que:

Os elementos sdo realidades intrinsecas do ato, ou seja, sio componentes do ato
administrativo, como o conteido e a forma. E ji aqueles extrinsecos ao ato
administrativo recebem a denominacdo de pressupostos, dividindo-se em
pressupostos de existéncia (condicionam a sua existéncia) e pressupostos de
validade (condicionam sua compatibilidade com a lei).

Quanto a quantidade desses elementos, parte da doutrina, como Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, Hely Lopes Meirelles e Seabra Fagundes, faz uso do disposto no artigo 2°
da Lei n.° 4.717/65 2, enumerando os seguintes elementos: sujeito competente, forma prescrita

em lei, objeto, motivo e finalidade public

Mas, autores como Diogenes Gasparini ainda alegam a existéncia de mais dois

elementos, quais sejam, o conteddo e a causa.

% Art. 2° Sdo nulos os atos lesivos ao patriménio das entidades mencionadas no artigo anterior, nos casos de:
a) incompeténcia;
b) vicio de forma;
c) ilegalidade do objeto;
d) inexisténcia dos motivos;
e) desvio de finalidade.
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Independentemente da discussao acerca da terminologia utilizada para o tema,
faz-se necessdrio elucidar que o importante € caracterizar esses elementos ou requisitos, de

modo a delimitar-se o que possibilita a producao e a validade do ato administrativo.

Para o presente trabalho, portanto, serdo estudados os cinco elementos
previstos no artigo 2° da mencionada lei da acdo popular, além do elemento denominado
conteddo, diante de sua importancia para o estudo do instituto da anulacdo e utilizadas as
terminologias elementos e requisitos como sindnimas, ja que esta atitude em nada interfere o

estudo do tema em foco.

O primeiro elemento do ato administrativo € o sujeito competente, € como 0
préprio nome diz, € aquele a quem a lei atribui competéncia para realizar o ato. Na acepcao de
Celso Antonio Bandeira de Mello (2006, p. 379) este recebe a denominagao de pressuposto de

validade subjetivo.

Assim, a competéncia é um elemento vinculado, uma vez que sempre decorrera
da lei e € por ela delimitada. Esta partird da reparticdo das fun¢des administrativas e a sua
auséncia torna o ato invalido, configurando o chamado excesso de poder por parte do agente

publico que praticou o ato sem que houvesse competéncia para tal.

Nos dizeres de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2005, p. 196 - 197), “pode-se
definir competéncia como o conjunto de atribui¢des de pessoas juridicas, 6rgaos e agentes,

fixadas pelo direito positivo”.

Ainda para a autora a competéncia decorrerd sempre da lei; serd inderrogédvel,
seja pela Administracdo ou por terceiros, uma vez que se busca o beneficio do interesse
coletivo, mas podera ser objeto de delegacdo ou avocagdo, desde que a lei ndo estabeleca, de

forma exclusiva, aquela competéncia a determinado 6rgao.

Em breve explanagdo quanto aos institutos da delegacdo e da avocagdo e em
correspondéncia com os artigos 11, 13 e 14° da Lei n° 9.784/99, tem-se que o primeiro

caracteriza-se pela transferéncia tempordria de parte das atribuicdes do delegante, o qual tem

? Art. 11. A competéncia é irrenuncidvel e se exerce pelos 6rgios administrativos a que foi atribuida como
propria, salvo os casos de delegacdo e avocacdo legalmente admitidos;

Art. 13. Nao podem ser objeto de delegagdo:

I - aedi¢do de atos de cardter normativo;

II - a decisdo de recursos administrativos;

III - as matérias de competéncia exclusiva do 6rgao ou autoridade.

Art. 14. O ato de delegagdo e sua revogagdo deverdo ser publicados no meio oficial.

§ 1° O ato de delegagdo especificard as matérias e poderes transferidos, os limites da atuagdo do delegado, a
durag@o e os objetivos da delegacdo e o recurso cabivel, podendo conter ressalva de exercicio da atribuicio
delegada.
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a possibilidade de permanecer exercendo-a juntamente com o delegado ou de revogar esta
delegacdo a qualquer tempo. J4 a avocagdo seria o ato pelo qual o superior hierdrquico traz
para si o exercicio tempordrio de determinada competéncia atribuida por lei a um

subordinado, devendo ser medida excepcional e justificada.

Embora se afirme que a competéncia serd sempre preestabelecida em lei, é
certo que a fixacdo da competéncia para a pratica de alguns atos podem ndo constar
expressamente na norma juridica, valendo assim, a regra geral de competéncia do Chefe do
Poder Executivo para a prética desses atos. Com excec¢do para o disposto sobre o processo
administrativo no ambito da Administracao Publica Federal, conforme previsto no artigo 17
da Lei n.° 9.784/99 — “Inexistindo competéncia legal especifica, o processo administrativo

deverd ser iniciado perante a autoridade de menor grau hierarquico para decidir.”

Diferentemente do que ocorre nas relacdes entre particulares, onde suas
vontades podem manifestar-se livremente, a declaracdo da vontade do Estado, ou seja, o ato
administrativo necessita de uma compatibilidade com a sua forma legal. Essa necessidade de
observancia da forma constitui verdadeira garantia juridica para o administrado e para a

propria Administracdo, ela que posteriormente possibilitard o controle do ato administrativo.

A forma do ato administrativo constitui “verdadeiro elemento” para Celso
Antonio Bandeira de Mello (2006, p. 377), ou seja, ela € intrinseca ao ato, faz parte do
mesmo, sendo ela “o revestimento exterior do ato; portanto, o modo pelo qual este aparece e
revela sua existéncia.” Assim, ndo ha que se falar em ato sem forma, ja que esta € o meio de
exteriorizacdo do ato e o Direito ndo se ocupa com de pensamentos ou intencdes enquanto

ndo exteriorizados.

Ja na visdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2005, p. 200), existem na
verdade duas concepgdes acerca da forma do ato administrativo, a primeira delas seria uma
concepgao restrita, onde se considera forma como a exteriorizacdo do ato, possuindo este
entdo forma escrita ou verbal, de decreto, de portaria e etc. J4 a concep¢dao ampla, inclui
também todas as formalidades que devem ser observadas durante o processo de formacdo da

vontade da Administracao.

Para a autora, seja a inobservancia da forma como a do procedimento

(concepgao ampla de forma) tem-se a ilicitude do ato.
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O elemento denominado objeto caracteriza-se como sendo aquilo sobre o que o
ato dispde, ou seja, a coisa ou a relacdo juridica que sofrerd os efeitos juridicos decorrentes do

ato administrativo.

Assim, Dirley da Cunha Junior (2010, p. 126) faz uso dos seguintes exemplos
de objeto de ato administrativo, “no ato declaratério de utilidade publica de um imével, para
fins de desapropriagdo, o objeto do ato é o imdvel; na demissdo de servidor publico, o objeto

¢ a relacdo funcional”.

Nao hd que se falar na existéncia de ato administrativo sem objeto material e
juridicamente possivel, assim dentro da classificacao de Celso Antonio Bandeira de Mello, o
objeto ndo seria um elemento do ato administrativo, ja que ndo o integra, seria na verdade, um
pressuposto de existéncia deste. O autor cita como exemplo de atos supostamente inexistentes
pela falta de objeto, “intimacdo, por edital, de funciondrio j4 falecido; licenca outorgada a

pessoa desconhecida”.

Alguns doutrinadores, como Maria Sylvia Zanella Di Pietro fazem uso das
terminologias objeto e conteddo como sindnimas, ja que para a autora (2005, p. 199), “o que
interessa € considerar o segundo aspecto, ou seja, a producdo dos efeitos juridicos”. Mas, para
autores como Celso Antonio Bandeira de Mello, Dirley da Cunha Janior e Diogenes
Gasparini, em correspondéncia aos ensinamentos de Zanobini, estas seriam duas realidades

completamente distintas.

Assim, em conformidade com a opinido dos doutrinadores mencionados, e
ainda que ndo previsto no artigo 2° da Lei N.° 4717/65, inicia-se o estudo do elemento

denominado conteudo.

Uma forma de se demonstrar o motivo pelo qual diversos doutrinadores optam
por diferenciar os dois elementos € através do uso de exemplos, como o de Dirley da Cunha
Janior (2010, p. 127), ja mencionado, do caso da desapropriagdo do imével. Segundo o autor,

0 objeto seria o imdvel e o conteddo a prépria desapropriagao.

Conforme ensinamento de Diogenes Gasparini (2011, p. 119):

O contetido do ato administrativo vé-se, é aquilo para que o ato se preoordena ou a
que se destina. Em dltima andlise, é a modificacdo do ordenamento juridico. Sdo
exemplos de conteido: a outorga de uso, no ato de permissdo de uso de bem
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publico; o desligamento do agente publico, no ato de exoneracdo de funciondrio
ocupante de cargo de provimento em comissao.

No caso da outorga de uso, citada acima, o objeto, portanto, seria o imével,

enquanto que o contetdo seria a propria permissdo de uso daquele objeto.

No que tange ao elemento motivo do ato administrativo € necessario que se
tenha em mente primeiramente a diferenciacdo feita entre este e o principio da motivacao ao

tépico 2.4 do presente trabalho.

O motivo seria entdo a razdo que autoriza ou exige a criagdo do ato
administrativo, e € assim determinado nas palavras de Diogenes Gasparini (2011, p. 117),
“sao acdes ou omissdes dos agentes publicos ou dos administrados ou, ainda, necessidades do
préoprio Poder Publico que impelem a Administracio Publica a expedicdo do ato

administrativo”.

Quando da existéncia de um ato tido por vinculado, a sua pratica dependera da
verdadeira ocorréncia da situacdo prevista na lei, gerando-se, doutrinariamente, a divisdo em
motivo legal e motivo real, onde o primeiro seria a situacdo prevista na lei e o segundo a

situacdo verificada em ocorréncia no mundo real.

Caso essa situagdo autorizadora do ato administrativo ndo esteja estabelecida
em lei, tem-se a possibilidade de execucdo dos atos chamados de “discricionérios”, onde o
administrador ao verificar uma situacdo de fato no mundo real podera praticar o ato

administrativo, desde que se demonstre, efetivamente, a existéncia daquele motivo ensejador.

A essa necessidade de comprovacgdo efetiva da existéncia dos motivos que
possibilitaram a pratica do ato adminitrastivo, como requesito de sua validade, originou-se, no
entender de Diogenes Gasparini (2011, p. 117), a chamada “Teoria dos Motivos
Determinantes”, onde sé seria valido o ato se os motivos mencionados realmente se
verificarem. Assim, a utilizacdo de motivos falsos ou inexistentes vicia o ato praticado,

mesmo que estes ndo fossem exigidos por lei.

Por dltimo se tem o elemento denominado finalidade, ou seja, aquilo que a
Administracdo Publica busca alcancar com a criacdo daquele ato administrativo. Como ja
estudado no item 2.4., a Administracdao Publica deve, precipuamente, pautar suas atividades
com vistas ao atendimento do interesse da coletividade, diferentemente ndo poderia ser com

seus atos, os quais devem ser praticados exclusivamente para um fim de bem comum.
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Importante se faz destacar o artigo 2°, pardgrafo tnico, alinea “e” da Lei N.°
4717165, ao tratar dos casos em que se verificard a nulidade do ato administrativo, “o desvio
de finalidade se verifica quando o agente pratica o ato visando a fim diverso daquele previsto,
explicita ou implicitamente, na regra de competéncia”. Ao utilizar o termo ‘“regra de
competéncia”, o legislador, segundo entendimento de Marcelo Alexandrino (2009, p. 439)
refere-se, na verdade, a prépria lei, uma vez que na alinea “a” do proprio dispositivo legal

menciona-se a nulidade referente a competéncia.

Além dessa finalidade, tida por geral de qualquer ato administrativo, ha que se
falar também na existéncia de uma finalidade especifica de cada ato, sendo esta sempre
prevista em texto legal (vinculada), ndo cabe ao agente publico determinar a finalidade que se

busca com sua autuagao.

Quanto a essa divisdo doutrindria do elemento finalidade, cita-se a obra de

Marcelo Alexandrino (2009, p. 438):

Podemos identificar nos atos administrativos:

a) uma finalidade geral ou mediata, que é sempre a mesma, expressa ou
implicitamente estabelecida na lei: a satisfagdo do interesse publico;

b) uma finalidade especifica, imediata, que é o objetivo direito, o
resultado especifico a ser alcangado, previsto na lei, e que deve
determinar a prética do ato.

No entendimento de Dirley da Cunha Junior (2010, p. 123), “se o fim visado
nao for aquele previsto para o ato editado havera o desvio especifico de finalidade expondo o
ato a invalidacdo”. Doutrinariamente, esse desvio da finalidade do ato administrativo, seja da
finalidade geral (interesse publico) ou da finalidade especifica (o ato é condinzente com o
intesse publico, mas a lei ndo prevé aquela finalidade para aquele determinado ato) hd o

chamado desvio de poder — uma das modalidades de abuso do poder.

Cita-se como exemplo de nulidade referente a falta de observancia ao elemento
finalidade, o caso em que o ato visa a remog¢do de funciondrio publico com o a finalidade de
puni-lo. Ora, o ato de remocao ndo tem finalidade punitiva e sim apenas de transferéncia
motivada (conveniéncia e interesse publico) do funcionério. Caso se busque a sua punigdo,

deve-se utilizar outro ato que ndo o de remocgao.
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Assim, embora o entendimento quanto aos elementos ou requisitos do ato
administrativo ndo seja verdadeira unanimidade entre os doutrinadores, o que se buscou no
presente estudo foi a caracterizagdo dos componentes que o ato deve possuir para tornar-se

valido para posterior dissertacdo acerca da possibilidade de extin¢do do ato administrativo.

3.3 Atributos do Ato Administrativo

Diferentemente dos elementos do ato administrativo, 0s quais constituem,
como ja visto, condi¢cdes a serem observadas para a validacdo do ato, os atributos sdo
caracteristicas inerentes a este, ou seja, quando da edi¢do de um ato administrativo vélido,

estas qualidades poderdo estar presentes.

O estudo do presente tépico € de suma importancia para, posteriormente, ao
tratar-se da situacdo da anulacdo do ato administrativo, ja se ter em mente o que aquele ato ja
desencadeou desde sua edicdo, e assim a forma com que a sua extingdo afeta o interesse do

terceiro de boa-fé.

Mencionou-se acima a possibilidade da presenca dessas qualidades nos atos
administrativos validos, pelo fato de que alguns atributos ndo sao inerentes a todos os atos

administrativos. Nos dizeres de Celso Antonio Bandeira de Mello (2006, p. 400):

[...] certos atributos, evidentemente, ndo comparecem nos chamados atos
ampliativos, em que o Poder Publico simplesmente defere aos administrados a
fruicdo de algo que lhes amplia a esfera juridica e em geral atende ao que foi
pretendido pelos administrados (concessdes, licengas, autorizacdes, permissoes,
outorgas de prémios etc).

Assim, dé-se inicio ao estudo dos atributos do ato administrativo por aqueles

inerentes a todo e qualquer ato administrativo vélido (presuncao de legitimidade e tipicidade).

A chamada presun¢do de legitimidade, j4 mencionada quando do estudo do
principio da legalidade, no item 2.4. — Principios norteadores da func@o administrativa — do

presente trabalho, refere-se a uma presuncgdo juris tantum (ou seja, que possibilita prova em
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contrario) de que o ato administrativo editado encontra-se em conformidade com a norma

legal.

Em uma conjugacdo entre o principio da legalidade, que adverte que “o
administrador publico estd, em toda a sua atividade funcional, sujeito aos mandamentos da lei
e as exigéncias do bem comum, e deles ndo pode afastar ou desviar” (item 2.4. — Principios
norteadores da funcdo administrativa), e a necessidade de agilidade no exercicio das
atribui¢des do Poder Publico, alcanca-se o fundamento para esta presuncdo de legitimidade do

ato administrativo.

Quanto ao primeiro, explica-se essa presun¢do de legitimidade do ato
administrativo, uma vez que a Administracdo Publica encontra-se sujeita a lei em todas as
suas atividades (principio da legalidade). E com relacdo ao segundo fundamento mencionado,
a necessidade de agilidade, basea-se no fato de que o poder publico, tendo em vista o
atendimento ao interesse da coletividade, necessita que suas atividades sejam realizadas com
rapidez, o que nao seria possivel caso a Adminsitracdo dependesse de manifestacao prévia do

Poder Judicidrio quanto a validade de todos os seus atos.

Importante frisar-se o entendimento de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2005,
p- 191) quanto ao referido tema, uma vez que a autora diferencia presuncio de legalidade de

presunc¢ao de veracidade:

Embora se fale em presuncdo de legitimidade ou de veracidade como se fossem
expressdes com o mesmo significado, as duas podem ser desdobradas por abragerem
situacdes diferentes:

a)- presuncdo de legitimidade, significando que a interpretacdo e a aplicacdo da
norma juridica pela administra¢do foram corretas;

b)- presuncdo de veracidade, significando que os fatos alegados pela Administracio
existem, ocorreram, sao verdadeiros.

Para o presente trabalho, acolhendo-se a opinido de doutrinadores como
Diogenes Gasparini e Celso Antonio Bandeira de Mello, serd adotada a denominacdo

presunc¢ao de legitimidade, tdo somente.

Em decorréncia dessa presuncdo relativa de legitimidade dos atos
administrativos, o que se observa juridicamente € uma inversdo no Onus da prova da
existéncia de vicio no ato. Assim, quem deve provar a ocorréncia de um vicio no ato

administrativo perante o Judicidrio é o administrado.
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Ainda em decorréncia do principio da legalidade nasce o atributo tipicidade
dos atos administrativos, segundo o qual se impede a Administracdo de praticar atos sem que

haja uma anterior previsao legal.

Dessa forma, nos dizeres de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2005, p. 194):

Tipicidade € 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 Administracdo pretende alcangar existe um ato definido em
lei.

Sendo assim, diferentemente do que o que ocorre nas relacdes entre
particulares, onde, pela autonomia da vontade, possibilita-se a pratica de quaisquer atos, em
relacdo aos atos unilaterais praticados pela Administracdo Publica necessita-se de expressa
previsdo legal. Dizem-se atos unilaterais, uma vez que ndo se verifica a presenca desse
atributo em relacdo aos chamados contratos administrativos, j4 que nesse caso depende-se da

aceitacdo da vontade da Administragdo pelo particular.

O atributo da tipicidade dos atos administrativos representa uma garantia para
o administrado, “ja que impede que a administragdo pratique um ato, unilateral e coercitivo,
sem prévia previsdo legal e ainda afasta a possibilidade de ser praticado ato totalmente
discricionario, pois se define em lei os limites dessa discricionariedade.” (DI PIETRO, 2004,

p. 195).

Partindo-se para a caracterizacdo de atributos existentes em apenas parte dos
atos administrativos, tem-se a chamada imperatividade, que se manifesta em atos
administrativos que impdem obrigacdes, excluindo-se assim atos como a autorizagdo, a
permissao, a licenca, a admissdo, a declaracdo, o parecer e a certidao, jd que nesses casos 0s

efeitos juridicos do ato dependem exclusivamente do interesse do particular na sua utilizacao.

Na li¢do de Celso Antdnio Bandeira de Mello (2006, p. 401):

Decorre do que Renato Alessi chama de “poder extroverso”, que permite que ao
Poder Publico editar provimentos que vao além da esfera juridica do sujeito
emitente, ou seja, que interferem na esfera juridica de outras pessoas, constituindo-
as unilateralmente em obrigagdes.
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No momento de concretizacdo desse ato administrativo jd se verifica a
existéncia desse atributo, independentemente da necessidade de declaracao de sua validade.
Dessa forma, todo ato dotado de imperatividade deve ser prontamente atendido enquanto ndo

declarada sua possivel revogacao ou anulacao.

N

Por fim, o ultimo atributo dos atos administrativos a ser estudado, a
executoriedade, é dividida por doutrinadores como Celso Antdnio Bandeira de Mello em dois
atributos distintos: a exigibilidade e a executoriedade. J4 para Maria Sylvia Zanella Di Pietro
este atributo € estudado apenas sob a denominacdo auto-executoriedade, uma vez que para a
autora “o importante é ressaltar o fato de que, em ambas as hipdteses, a Administragdo pode
auto-executar as suas decisdes, com meios coercitivos proprios, sem necessitar do Poder

Judiciario.” (DI PIETRO, 2004, p. 194).

Mas, em uma linha de entendimento j4 adotada em concordancia com a
doutrina de Celso Antonio Bandeira de Mello, necesséario se faz elucidar a distincdo entre

estes institutos.

A executoriedade se mostra como a qualidade que permite a Administracdo
Publica conferir imediata efetividade a seus atos administrativos que encerram obrigacoes.
Esta possibilita que seja o administrado compelido materialmente a cumprir a obrigacdo
imposta (imperatividade) e exigida (através da exigibilidade), sem se valer da intervencao do

Poder Judiciario.

Logo, “a executoridade niao se confunde com a exigibilidade, pois esta nao
garante, sO por si, a possibilidade de coagdo material, de execuc¢do do ato. Assim, ha atos
dotados de exigibilidade, mas que ndo possuem a executoriedade.” (BANDEIRA DE
MELLO, 2006, p. 401).

Na executoriedade, portanto, tem-se o emprego de meios diretos de coagdo ao
cumprimento da obriga¢do pelo administrado, como por exemplo, demolicdo de uma obra
irregular, incineramento de medicamentos cujo prazo de validade expirou, apreensdo de

mercadorias de porte ilicito, entre outros.

Vale lembrar que esta caracteristica de auto-executoriedade de alguns atos
administrativos ndo deixa o administrado totalmente a mercé da atuagdo da Administracdo,
uma vez que, este pode sempre recorrer ao Poder Judicidrio visando impedir preventivamente

que se fira seus direitos. Essa medida de prevencdo € possivel através do mandado de



44

seguranca preventivo ou repressivo (art. 5°, LXIX, da Constitui¢do Federal) e do habeas

corpus (art. 5°, LXVIII, do mesmo texto normativo).

Por fim, apds a andlise dos atributos dos atos administrativos conclui-se que
este, em decorréncia da presungdo de legitimidade, € presumido como legitimo, até que se
prove o contrdrio; pela tipicidade, possui correspondéncia com figuras previstas em lei; cria
para terceiro, independentemente de sua vontade, uma obrigacdo, em razdo da imperatividade
e pela executoriedade obriga o administrado a obediéncia por meio da coagdo direta aplicada

pela Administragdo, independentemente de aquiescéncia do Poder Judicidrio.

3.4 Vicios do Ato Administrativo

Relembrando-se do disposto no item 3.1., quanto ao conceito de ato
administrativo, nota-se que, embora ndo sendo consentimento unanime entre OS
doutrinadores, o ato administrativo € tratado como espécie dos atos juridicos de direito
comum; obviamente, com certas caracteristicas que lhe sdo préprias como ja demonstrado no

item anterior.

A matéria relativa aos vicios na esfera civil encontra-se disposta nos artigos
166 (nulidades absolutas) e 171 (nulidades relativas) do Coédigo Civil de 20024, referindo-se

basicamente aos trés elementos do ato juridico - sujeito, objeto e forma.

Quando se confronta a matéria relativa as nulidades no Direito Civil € no
Direito Administrativo, observa-se o posicionamento favordvel de parte da doutrina ao

acolhimento da distin¢do usual no Direito Privado em nulidades absolutas (atos nulos) ou

* Art. 166. E nulo o negécio juridico quando:

I - celebrado por pessoa absolutamente incapaz;

II - for ilicito, impossivel ou indetermindvel o seu objeto;

III - o motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilicito;

IV - ndo revestir a forma prescrita em lei;

V - for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial para a sua validade;

VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa;

VII - a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica, sem cominar sancdo.
Art. 171. Além dos casos expressamente declarados na lei, é anuldvel o negécio juridico:
I - por incapacidade relativa do agente;

II - por vicio resultante de erro, dolo, coacdo, estado de perigo, lesdo ou fraude contra credores.
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nulidades relativas (atos anuldveis) também para este ramo do Direito. O que, nos dizeres de
Hely Lopes Meirelles (2002, p. 201), consiste em interpretacdo errdnea, ja que no “Direito
Administrativo ndo héd que se falar em nulidade relativa, uma vez que a legalidade impde-se
como condicao de validade e efic4cia do ato, em atendimento a exigéncia de legitimidade da

atuacdo Publica”.

Ja Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2004, p. 235), defensora da corrente que
admite a transposi¢do da teoria das nulidades do Direito Civil ao Direito Administrativo,
desde que atendidas suas particulares, doutrina a autora no sentido de que “quando o vicio
seja sandvel ou convaliddvel, caracteriza-se a hipdtese relativa; caso contrario, a nulidade é

absoluta”.

Opinides contrdrias ou ndo, o que se tem por certeza € que os artigos acima
dispostos, referentes a tal matéria no Direito Civil, ndo podem ser levados ao exame na esfera
administrativa sem um estudo anterior das particularidades dos vicios referentes aos atos

administrativos.

Primeiramente, algumas particularidades sdo encontradas quando se trata de
ato administrativo, sendo em primeiro lugar que os vicios dos atos administrativos podem
afetar interesses de terceiros ou até mesmo o interesse da coletividade, e assim exercendo seu
poder de autotutela (item 2.4. — Principios norteadores da funcdo administrativa), incumbe a

Administracdo declarar a nulidade do ato, independente da provocdo de terceiro.

Dessa forma, conclui-se que, diferentemente do que ocorre quando da
verificacdo da nulidade absoluta no Direito Civil, que pode ser decretada pelo juiz, de oficio
ou mediante provocagdo do interessado ou do Ministério Piblico’ , no Direito Administrativo,
através do poder de autotutela da Administracdo Publica, esta ndo pode ficar aguardando

provocacao do interessado para decretar a nulidade.

De acordo com o disposto no texto normativo do artigo 2° da Lei n°. 4.717/65,
0o qual ja& anteriormente transcrito, os vicios podem atingir os cinco elementos do ato

administrativo.

> Art. 168. As nulidades dos artigos antecedentes podem ser alegadas por qualquer interessado, ou pelo
Ministério Publico, quando lhe couber intervir.

Paragrafo unico. As nulidades devem ser pronunciadas pelo juiz, quando conhecer do negécio juridico ou dos
seus efeitos e as encontrar provadas, ndo lhe sendo permitido supri-las, ainda que a requerimento das partes.
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Em primeiro lugar encontram-se os vicios referentes ao sujeito, € sob este
aspecto o ato administrativo pode apresentar vicios de duas modalidades: falta de capacidade

e auséncia de competéncia.

Os vicios referentes a falta de capacidade, além daqueles previstos nos artigos
3° e 4° do Cédigo Civil® e dos resultantes das condicdes de legitima manifesta¢do da vontade
do agente (dolo, erro, coagdo, simulacao ou fraude), encontram respaldo em ainda outras duas
possibilidades de verificacdo desta modalidade de vicio, o impedimento e a suspeicdo do

agente.

No entender de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2005, p. 230), estas outras duas
possibilidades de ocorréncia do vicio de falta de capacidade do sujeito para edicdo do ato
administrativo possui fundamentagcdo na Lei n° 9.784/99, que em seu artigo 18 determina
estar impedido de atuar em processo administrativo o servidor ou autoridade que: I — tenha
interesse direto ou indireto na matéria; Il — tenha participado ou venha a participar como
perito, testemunha ou representante, ou se tais situagdes ocorrem quanto ao cOnjuge,
companheiro ou parente e afins até o terceiro grau; III — esteja litigando judicial ou

administrativamente com o interessado ou respectivo conjuge ou companheiro.

Além disso, dispoe o artigo 20 do referido texto legal sobre a possibilidade de
arguicdo de suspei¢do de autoridade ou servidor que tenha amizade intima ou inimizade
notdria com algum dos interessados ou com os respectivos conjuges, companheiros, parentes

e afins até terceiro grau.

Assim, o fundamento tanto do impedimento quanto da suspeicdo é a chamada
imparcialidade do agente, e diferentemente do que ocorre no Direito Civil, onde o
impedimento caracteriza uma nulidade absoluta e insandvel, aqui ambos caracterizam uma
nulidade relativa, j4 que passiveis de convalidagdo por agente que ndo se encontre nessa

situacao.

® Art. 3° Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil:

I - os menores de dezesseis anos;

II - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessdrio discernimento para a pratica desses
atos;

III - os que, mesmo por causa transitéria, ndo puderem exprimir sua vontade.

Art. 4 o S3o incapazes, relativamente a certos atos, ou 2 maneira de os exercer:

I - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

II - os ébrios habituais, os viciados em téxicos, e os que, por deficiéncia mental, tenham o discernimento
reduzido;

III - os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;

IV - os prédigos.
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Ja quanto a auséncia de competéncia, como ja tratado no item 3.2. no tocante
ao elemento “‘sujeito competente” do ato administrativo, a competéncia vird sempre definida

em lei.

Logo, nos dizeres de Jodo Antunes dos Santos Neto (2004, p. 127) “serd ilegal
o ato praticado por quem ndo tem, fixadas pelo ordenamento, atribui¢des para tanto,
verificando-se da mesma forma o defeito invalidador do ato quando aquelas atribui¢des forem

extrapoladas pelo agente”.

Verificam-se os seguintes vicios relativos a auséncia de competéncia do sujeito
para a pratica do ato administrativo: “usurpacdo de poderes”, o “abuso” e a “invasdo de

poderes ou competéncia”. (MOREIRA NETO, 1989, p. 142).

A chamada “usurpagdo de poderes”, também denominada por autores como
Maria Sylvia Zanella Di Pietro de “usurpacdo de fun¢@o”, constitui ilicito penal previsto no
artigo 328 do C6digo Penal’, caracterizando-se o delito pela prética de atos préprios de agente

publico por agente que nao satisfaca ainda as exigéncias legais ou depois de perdé-las.

Para a autora, além dessa modalidade de vicio de usurpagdo de funcdo, existe

ainda, quanto aos vicios referentes a competéncia, o excesso de poder e a func¢do de fato.

Denominado por Diogo de Figueiredo Moreira Neto (1989, p. 143) apenas
como “abuso”, o excesso de poder de que trata Di Pietro caracteriza-se pela extrapolacao do
limite de suas atribui¢des legais por parte do agente piblico. Assim, nessa hipdtese, “o agente

€ legitimo, mas ultrapassou o limite do seu ambito de atuagdo legal”.

Esta modalidade de vicio conjuga-se com o vicio quanto a finalidade
denominado desvio de poder para caracterizar as espécies de abuso de poder. Dessa forma, o
abuso de poder, na sua modalidade excesso ocorre quando o agente extrapola os limites de
suas atribuicdes, enquanto que na modalidade desvio, este ocorre quando o agente pratica ato

com finalidade diversa da que determina a lei.

Por fim, diferentemente do que ocorre no caso de excesso de poder, em que o
agente € legitimo para a atuacdo publica, na chamada funcdo de fato o sujeito que pratica o
ato estd irregularmente investido no cargo, emprego ou funcdo, mas sua situacdo “tem toda

aparéncia de legalidade.” (DI PIETRO, 2004, p. 230). E € esta “aparéncia de legalidade” que

7 Art. 328 - Usurpar o exercicio de fungdo puiblica:
Pena - detencdo, de 3 (trés) meses a 2 (dois) anos, e multa.
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diferencia a figura do usurpador de fun¢do do funciondrio de fato, onde o ato praticado por

este é considerado valido em protecdo ao direito do administrado.

De forma mais simplista, para verificacdo dos vicios referentes ao objeto basta
observar-se que o objeto do ato administrativo deve ser licito (ndo pode ser proibido por lei),
possivel (os efeitos pretendidos devem ser realizdveis de fato e de direito), moral e

determinado (certo quanto aos destinatarios, ao tempo, ao lugar).

Logo, se a lei determina o objeto de um ato administrativo, o agente nao pode
praticd-lo de forma diversa daquela predeterminada. Mas, autores como Moreira Neto (1989,
p. 145), defendem a possibilidade de no caso de alteragdo quantitativa para mais ou para
menos, apenas corrigir-se o ato de modo a adequa-lo ao previsto em lei. Assim, a alteracdo
quantitativa para mais implicaria em anula¢do apenas do excesso do objeto, e se for para

menos, o ato seria corrigido de forma a acrescentar-lhe o que faltar.

Facilmente detectado também, o vicio quanto ao motivo, se manifesta sempre
que o ato administrativo se fundamentar em matéria de fato ou de direito inexistente (artigo
2°, paragréfo tnico, alinea “d” da Lei n° 4.717/65) ou ainda no caso de falsidade do motivo.
Assim, “se a Administragdo pune um funciondrio, mas este ndo praticou qualquer infragcdo, o
motivo € inexistente; se ele praticou infracao diversa, o motivo € falso.” (DI PIETRO, 2004,

p. 232).

Em ambos os casos, seja de inexisténcia ou falsidade do motivo ensejador da

pratica do ato, tem-se a nulidade de pleno direito do ato administrativo.

O vicio relativo a forma do ato administrativo € previsto no artigo 2°, paragrafo
dnico, alinea “b”, da Lei n°. 4.717/65 - “o vicio de forma consiste na omissdo ou na
observancia incompleta ou irregular de formalidades indispensdveis a existéncia ou seriedade

do ato”.

Essa necessidade de observancia dos requisitos extrinsecos previstos em lei
para o ato especifico pode ser essencial, onde a forma € considerada condicao imprescindivel
(condigdo sine qua non) para a validade do ato administrativo; ou ocasional, onde a forma é
considerada apenas como meio de melhorar a condicdo do ato administrativo, aclarar seu

conteudo.

Nos dizeres de Jodo Antunes dos Santos Neto (2004, p. 130):
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[...] a auséncia de formalidade dita essencial gera a nulidade do ato administrativo,
ao passo que falta de formalidade ocasional ird consistir em regra de anulabilidade
ou de mera irregularidade, incapaz de fulminar a sua validez (do ato), caso tenha
atingido seu objetivo.

Assim dispde a Lei Federal n® 9784/99, em seu artigo 55, in verbis:

Em decisdo na qual se evidencie ndo acarretarem lesdo ao interesse publico nem
prejuizo a terceiros, os atos que apresentarem defeitos sandveis poderdo ser
convalidados pela propria Administracao.

Portanto, ap6ds a anélise dos vicios referentes aos atos administrativos, conclui-
se, em consonancia com a doutrina majoritdria atual, que, diferentemente do que afirma a
teoria monista, defendida por Hely Lopes Meirelles, os atos administrativos, na verdade,
podem ser nulos, quando se nota a existéncia de um vicio tido por insandvel, e anulavéis, os
quais, por apresentarem um vicio de menor gravidade, podem ser objeto da chamada

convalidacdo, onde o ato € corrigido ou regularizado para o atendimento do intesse publico.

Sendo de entendimento pacifico a possibilidade de convalidagdo quanto ao
vicio relativo a competéncia, quando esta nio for exclusiva, e quanto a forma, quando esta

ndo for elemento essencial do ato.
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4. DA EXTINCAO DO ATO ADMINISTRATIVO

4.1 Formas de Extin¢cao do Ato Administrativo

Embora o tema do tépico em questdo se refira ao ato administrativo, preferiu-
se pela sua explanacdo em item apartado, uma vez que o presente trabalho visa debrugar-se
sobre esta questdo, em especifico quanto a modalidade de anulacdo do ato administrativo e

suas consequéncias na esfera do direito adquirido por terceiro.

Na licdo de Celso Antdnio Bandeira de Mello (2006, p. 425), “diversas sdo as
causas que determinam a extingdo dos atos administrativos ou de seus efeitos. Duas delas sdo

mais comuns e mais importantes: a revogacao e a anulagao”.

Importante destarcar-se que alguns autores, como Celso Antonio Bandeira de
Mello, Jodo Antunes dos Santos Neto e Maria Sylvia Zanella Di Pietro, utilizam a
denominacdo invalidacdo como sindnimo de anulagdo e para outros, como Hely Lopes
Meirelles, esta denominag¢do vale como designacdo, na verdade, de extin¢do dos atos

administrativos, englobando assim as modalidades de revogacao e anulacao.

Independentemente da designacdo do termo invalidagcdo, no presente trabalho
serd utilizado o termo extingdo do ato administrativo e suas consequentes modalidades,
revogacdo e anulagdo. Dessa forma, o que se busca é a andlise aprofundada de uma das
modalidades em destaque da extin¢do do ato administrativo, qual seja a sua anulacdo, que sera
sintetizada em tépico separado, sendo apresentado a seguir apenas um panorama das demais

formas de extin¢do do ato administrativo.

Primeiramente, na esfera de extingdo do ato administrativo capaz de produzir
seus efeitos préprios (ato administrativo eficaz), esta pode se dar “pelo cumprimento de seus
efeitos, desaparecimento do sujeito ou do objeto, retirada do ato e rentncia”’. (BANDEIRA

DE MELLO, 2006, p. 426).

N

Em reférencia a modalidade que engloba as formas de extingdo mais
importantes doutrinariamente (revogacao, anulacdo, cassacdo, caducidade e contraposi¢do),

inicia-se a analise da chamada “retirada do ato”.
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No entender de Celso Antdonio Bandeira de Mello (2006, p. 426), acolhido por
Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2005, p. 226), a retirada do ato administrativo ocorre quando

o Poder Publico emite um ato concreto com efeito extintivo sobre o anterior.

A chamada cassacdo do ato administrativo se d4d no caso de desatendimento,
por parte do destinatdrio do ato, das condicdes previstas neste para a continuidade da situagao
juridica criada. Para este tipo de retirada do ato adminsitrativo cita-se o exemplo dado pelo
autor de cassacdo de licenca para funcionamento de hotel por haver se convertido em casa de

tolerancia.

Ja a caducidade ocorre ‘“porque sobreveio norma juridica que tornou
inadmissivel a situacdo antes permitida pelo direito e outorgada pelo ato precedente”. (DI
PIETRO, 2004, p. 226). E o caso, por exemplo, da retirada da permissdo para exploragdo de
parque de diversdes em local que, em face da nova lei de zoneamento, tornou-se incompativel

com aquele tipo de uso.

Com relacdo a contraposi¢do, explica o autor que esta se dd como no caso de
exoneracdo de funciondrio, onde se denotam efeitos contrapostos ao da nomeacdo. Assim,
esse tipo de retirada do ato administrativo ocorre porque foi emitido ato com fundamento em
competéncia diversa que gerou o ato anterior, mas seus efeitos sdo contrapostos aos
anteriormente verificados. Logo, verifica-se a existéncia de um novo ato administrativo em
contraposicdo a ato ja existente, possibilitando-se assim a sua retirada da esfera de producdo

de efeitos juridicos.

Com relagao a hipétese de retirada do ato administrativo legitimo, pela prépria
Administracdo Puablica, quando este € considerado ndo mais conveniente ou oportuno para o

atendimento do interesse publico, se tem a chamada revogacao do ato administrativo.

Os institutos da revogacdo e da anulacdo do ato administrativo possuem
previsdo sumulada pela Suprema Corte, conforme ja demonstrado no item 2.4 com a

transcri¢do da Simula n® 473°,

A revogacdo do ato admistrativo, é conceituada por Celso Antonio Bandeira de

Mello (2006, p. 428) como “a extin¢do de um ato administrativo ou de seus efeitos por outro

8 STF Stmula n° 473 - Administracio Pdblica - Anulacdo ou Revogacgdo dos Seus Préprios Atos

A administra¢do pode anular seus préprios atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles
ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciagdo judicial.
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ato administrativo, efetuada por razdes de conveniéncia e oportunidade, respeitando-se os

efeitos precedentes”.

Ja no entedimento de Hely Lopes Meirelles (2003, p. 195), esta “é a supressao
de um ato administrativo legitimo e eficaz, realizada pela Administracdo — e somente por ela

— por ndo mais lhe convir sua existéncia”.

Em andlise destrinchada das referidas conceituacdes pode-se concluir que,
primeiramente, esta modalidade de extin¢do é exercida por uma autoridade no exercicio da
competéncia administrativa, cujo objeto ¢ um ato administrativo ou uma relagdo juridica
valida, onde, através de sua posterior reapreciacdo, constatou-se a sua “inadequacdo” ao

interesse publico atual.

Essa extin¢cdo do ato administrativo opera sob o chamado efeito ex nunc, ou
seja, da data extin¢do do ato administrativo em diante. Assim, os efeitos juridicos decorrentes
da edi¢do daquele ato até a data de sua revogacao permanecem intactos; sdo vélidos, portanto,

de pleno direito.

Adentrando-se a esfera das consequéncias causadas pela revoga¢cdo no ambito

dos direitos de terceiro, Hely Lopes Meirelles (2003, p. 196) assim assevera:

Em principio, todo ato administrativo é revogavel, mas motivos 6bvios de interesse
na estabilidade das relacdes juridicas e de respeito aos direitos adquiridos pelos
particulares afetados pelas atividades do Poder Publico impdem certos limites e
restricdes a essa faculdade da Administracao.

Os limites da revogacdo mencionados pelo autor, caraterizam-se pela
existéncia de atos administrativos que niao podem ser revogados, sendo eles: o ato ja exaurido,
0 ato que gera direito adquirido, o ato vinculado, j4 que € calcado na lei, ndo havendo
liberalidade da Adminsitrag¢do para tal e, por fim, o ato com conteddo meramente enunciativo

(certiddes, pareceres, atestados).

Primeiramente destaca-se a existéncia dos atos administrativos denominados
por Hely Lopes Meirelles (2002, p. 159) de “atos gerais, editados sem que haja uma
destinacdo especifica, possuindo apenas uma finalidade normativa, atingindo todo o
contingente de sujeitos que se encontram na situagao de fato mencionada em seus preceitos”.

Assim, esses atos ndo objetivando situacdes pessoais, ndo geram, normalmente, direitos
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subjetivos individuais, motivo pelo qual os particulares ndo podem opor-se a sua revogacao,

ja que ficam mantidos os efeitos juridicos antes produzidos.

J4 quando se tem um ato administrativo denominado individual, que possui
destinatdrio certo, criando-lhe uma situacao juridica particular, vindo a gerar direito adquirido
por terceiro, entende-se que este ato viria a se tornar, nas palavras de Celso Antonio Bandeira

de Mello (2006, p. 437), irrevogavel.

Assunto de grande repercussdo entre os doutrinadores, a revogagcdo do ato
administrativo, dito irrevogavel, por tornar-se inconveniente ao interesse publico, quando esta
extincdo acaba por atingir direito adquirido por teceiro, j4 encontra-se majoritariamente
consolidado no sentido da necessidade de indenizacdo do beneficidrio atingido pela

revogacao.

Segundo entendimento de doutrinadores como Celso Antonio Bandeira de
Mello, Hely Lopes Meirelles e Seabra Fagundes, pode-se falar em supressao do ato mediante

indenizag¢do completa dos prejuizos suportados pelo seu beneficidrio.

Utilizando-se da denominagdo expropriacio para a situacdo em que,
inexistindo o poder de revogar da Administragdo, esta o faz para atendimento de um interesse
publico, Daniele Coutinho Talamini, em sua monografia “ Revogacao do Ato Administrativo”
(Malheiros Editores, 2002, p. 232 e ss), menciona que tal instituto deveria ser utilizado

quando fosse inevitdvel o choque entre este interesse publico e um direito do administrado.

E utilizando-se da terminologia desapropriacdo em referéncia ao instituto
mencionado pela autora, Celso Antdnio de Mello (2006, p. 438), cita como “férmula”, para
que se componha o interesse publico e o direito do administrado nesse caso, a previsao

disposta no artigo 5°, XXIV, da Constitui¢ao Federal:

Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

XXIV - a lei estabelecera o procedimento para desapropriacdo por necessidade ou
utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia indeniza¢do em
dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢io;

Concluindo entdo o autor:
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Por isso € absurdo supor-se possa a Administracdo aniquilar um direito de alguém
sem prévia indenizagdo, a titulo de “revogar” e invocando um “interesse publico”.
Vai nisso evidente confusdo entre os planos do Direito e da Ciéncia da
Administragdo.

Logo, se ndo é permitido ao particular que mantenha a pratica de ato
prejudicial ao interesse publico, também ndo seria licito ao Poder Publico suprimir direitos
legitimamente adquiridos por este. Assim, a necessidade de indeniza¢do quando da revogacado
do ato administrativo dito individual e supostamente irrevogdvel, determina-se como
imprescindivel, ndo cabendo a Administracdo simplesmente operar a revogacao e remeter o
lesado as vias judiciais, ja que esta seria via menos conveniente para ele, necessitando-se, nas
palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello (2006, p. 438), de uma indenizacdo “prévia,

justa e em dinheiro”.

4.1 Anulacio do ato administrativo

Designada por alguns autores como Maria Sylvia Zanella Di Pietro e Celso
Antonio Bandeira de Mello como invalidagdo do ato administrativo, essa forma de extin¢cao
do ato administrativo, diferentemente do observado na revogacao, ocorre quando verificada a

ilegalidade ou ilegitimidade do ato editado.

Na concep¢do de Hely Lopes Meirelles (2002, p. 197), a denominagdo é
mesma de “anulacdo do ato administrativo, sendo esta uma declaragdo de invalidacdo feita

pela prépria Administragdo ou pelo Poder Judiciario”.

O autor menciona a existéncia da modalidade de anulagdo denominada
cassacdo, observada quando da edicdo de um ato administrativo legitimo em sua origem e
formacdo, mas que vem a se tornar ilegal na sua execugdo. Esta cassacdo do ato
administrativo € comumente observada nos casos de alvard de licenca para construir, que

expedido legalmente, vem a ser descumprido na execugdo da obra.

Ja Diogenes Gasparini (2011, p. 166) faz uso de ambas as denominagdes,

sendo utilizado o termo invalidacdo, “quando essa modalidade de extin¢do € realizada pela
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prépria Administragdo, ja que haveria a necessidade de um ato administrativo que declarasse
a invalidade e retirasse o ato assim declarado do ordenamento juridico”, e anulagao, “quando

a retirada do ato administrativo é feita pelo Poder Judiciario”.

Nos dizeres do autor (2011, p. 163), a invalidacdo seria a “retirada retroativa,
parcial ou total, de um ato administrativo, praticado em desconformidade com o ordenamento

juridico, por outro ato administrativo’.

Essa desconformidade com o ordenamento juridico ndo se caracteriza
unicamente pela afronta ao diposto na norma juridica, mas também pela desconformidade
deste com todos os preceitos e principios que regem a administragcdo publica. Assim, € preciso
que se observem os fatos e as provas que deram origem a pratica daquele ato passivel de

anulacdo.

Conforme esclarecido no item 2.4 — Principios norteadores da fungdo
administrativa — a atividade administrativa deve pautar-se pela observancia das normas legais,
e, por conseguinte, gera-se uma presungao de legitimidade de seus atos. Assim, logo que se
observe a manuten¢cdo de um ato administrativo em desconformidade com o texto legal ou

com os principios da funcdo administrativa, deve-se proceder a obediéncia a legalidade,

restaurando-a o quanto antes, através da anulacao daquele ato administrativo.

Como ja mencionado na conceituacao de Hely Lopes Meirelles, a anulagdo tem
por sujeitos ativos a Administracdo Publica, que atua através da provocacdo de terceiro
interessado ou espontaneamente, e o Poder Judicidrio, através da sua fun¢do de determinar o

Direito aplicavel no caso concreto.

Esse controle judicial dos atos administrativos € possivel uma vez que, segundo
norma prevista pela propria Constitui¢cdo Federal, em seu artigo 5°, XXXV, “a lei ndo podera
excluir da apreciacdo do Poder Judicidrio, lesdo ou ameacga a direito”, além também do

disposto nos incisos LXIX e LXX do mesmo normativo, quanto ao mandado de segurancga.

No entender de Hely Lopes Meirelles (2002, p. 203):

Quaisquer que sejam a procedéncia, a natureza e o objeto do ato, desde que traga em
si a possibilidade de lesdo a direito individual ou ao patrimdnio publico, ficard
sujeito a aprecia¢do judicial, exatamente para que a Justica diga se foi ou ndo
praticado com fidelidade a lei e se ofendeu direitos do individuo ou interesse da
coletividade.
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O Supremo Tribunal Federal, através da Suimula n° 346 estabeleceu que “a

administrac¢ao publica pode declarar a nulidade de seus préprios atos”.

A essa possibilidade de anular seus atos administrativos ilegais, cita-se o

entendimento de Hely Lopes Meirelles (2002, p. 201):

A anulag@o dos atos administrativos pela prépria Administracdo constitui a forma
normal de invalidacdo da atividade ilegitima do Poder Publico. Essa faculdade
assenta no poder de autotutela do Estado. E uma justica interna, exercida pelas
autoridades administrativas em defesa da instituicdo e da legalidade de seus atos.
(grifo nosso)

Essa atuagdo da Administracdo através do principio da autotutela, visando a
anulacdo do ato administrativo, ndo € feita pura e simplesmente ao gosto da Administracao
sem que, no caso de terceiro interessado, este venha a ser ouvido na defesa de seu direito.
Celso Antonio Bandeira de Mello (2006, p. 444), em defesa dessa teoria, faz uso do disposto
no artigo 5°, LV, da Constituicao Federal, referente ao processo administrativo e judicial, de
acordo com o qual “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em

geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa”.

Este tema serd suscitamente abordado no item 4.3., quando ao estudo da

anulagao e o direito de terceiro.

Para parte da doutrina, como Celso Antonio Bandeira de Mello e Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, o que existe, na verdade, ¢ um dever da Administracdo de invalidar esses
atos administrativos ilegais, sob pena de cair por terra o principio da legalidade. Assim como

o disposto no artigo 53 da Lei Federal n°® 9.784/99, in verbis:

A Administracdo deve anular seus proprios atos, quando eivados de vicio de
legalidade, e pode revogi-los por motivo de conveni€éncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos.

Esse poder-dever da Administracdo de rever e, se for o caso, anular o ato
administrativo tido por ilegal, pode ser realizado a qualquer tempo, salvo no caso da chamada

prescricdo, matéria que gera controvérsias entre os doutrinadores.
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Quanto a observancia da prescricdo para a declaracao da nulidade do ato

administrativo, cita-se o entendimento de Diogenes Gasparini (2011, p. 167-168):

Nada justifica a possibilidade de um ato administrativo vir a ser declarado invélido
depois de um longo tempo de sua edi¢do. A entender-se isso factivel, estar-se-ia
pondo em risco a necessdria estabilidade das relagdes juridicas apds certo tempo de
vigéncia. Destarte, decorrido determinado prazo, o ato ilegal, firma-se, estabiliza-se,
n3o podendo mais ser invalidado pela Administragdo Publica ou anulado pelo
Judicidrio.

De acordo com o disposto no artigo 1° do Decreto Federal n° 20.910/32, “as
dividas passivas da Unido, dos Estados e dos Municipios, bem assim todo e qualquer direito
ou acdo contra a Fazenda federal, estadual ou municipal, seja qual for a sua natureza,
prescrevem em cinco anos contados da data do ato ou fato do qual se originar”. Como ndo se
menciona a natureza da ac¢ado judicial (pessoal ou real), no entender de Diogenes Gasparini
(2011, p. 168), “qualquer dessas medidas pode ser interposta contra atos da Administracao

Publica, dentro desse quinquénio”.

Quanto a esfera administrativa, para o referido autor, o combate ao ato invalido
deve ser consubstanciado no texto legal do artigo 6° do mesmo Decreto: “o direito a
reclamagdo administrativa, que ndo tiver prazo fixado em disposi¢cdo de lei para ser
formulada, prescreve em um ano a contar da data do ato ou fato do qual a mesma se originar”.
E assim, se transcorrido o prazo prescricional de um ano perante a Administracdo, pode o

interessado promover a anulacdo pelas vias judicias, onde o prazo prescricional é maior.

Ja para Hely Lopes Meirelles (2002, p. 201), “como entre nds as a¢des pessoais
contra a Fazenda Publica prescrevem em cinco anos e as reais em vinte, nesses prazos ¢ que

podem ser invalidados os respectivos atos administrativos’.

A propésito, em precedente jurisprudencial importante, o Tribunal Regional
Federal da 5* Regido, proferiu entendimento quanto ao instituto da prescricio em matéria

administrativa:

PRESCRICAO. ATO ADMINISTRATIVO. NULIDADE APONTADA POR
PARTICULAR. DECURSO DO PRAZO DE CINCO
ANOS.RECONHECIMENTO DA CAUSA EXTINTIVA DE ACIONAR. 1 - O
Decreto n° 20.910, de 06/01/32, ao determinar a prescri¢do qiiinqiiendria de qualquer
acdo contra ato administrativo ndo fez qualquer distin¢do entre nulidade e
anulabilidade. O prazo da prescri¢do incide em relagdo a quaisquer direitos pessoais,
como o sdo os decorrentes de relacio de servico publico. 2 - A prescri¢do
qiiinqiienal referida abrange qualquer direito ou a¢do. 3 — Se é certo que o ato
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administrativo ilegitimo nao se torna vélido pelo tempo decorrido, qualquer que
seja o periodo de sua duracdo, pois, o que é vicioso sempre continua vicioso. Certo,
também, é que prescreverd, no prazo de 5 (cinco) anos a acdo do interessado para
invalidar, por ndo se justificar a instabilidade juridica, mesmo que potencial, por
todo e sempre. 4 — Em conseqiiéncia, se o interessado ndo agiu dentro dos cinco
anos autorizados pelo ordenamento positivo, o ato, mesmo invdlido, firma-se,
estabiliza-se, ndo podendo ser mais anulado, quer por meio administrativo, quer por
decisdo judicial. 5 — Sentenca reformada. Provimento do Recurso. (TRF - 5° Regido,
Ae 195-SE, julgado em 3/8/89, i n RDA 194:309).

Autores como Jodo Antunes dos Santos Neto, afirmam que o limite a acdo
invalidatéria de oficio por decurso de tempo s6 se opera pela caducidade, uma vez que a
prescricdo se refere a perda da agdo atribuida a um direito, e a Administracdo ndo precisa
recorrer ao Poder Judicidrio para promover a anulacdo de seus atos ilegais. O autor faz
mengao ao artigo 54, §1°, da Lei Federal n° 9.784/99, que regula o processo administrativo no
ambito da Administra¢do Publica Federal, afirmando que esta veio para solucionar parte dessa

controvérsia:

O direito da Administracdo de anular os atos administrativos de que decorram
efeitos favordveis para os destinatdrios decai em cinco anos, contados da data em
que foram praticados, salvo comprovada ma-fé.

§ 1° - No caso de efeitos patrimoniais continuos, o prazo de decadéncia contar-se-a
da percepg¢ado do primeiro pagamento.

O que se pode fixar definitivamente € a existéncia do lapso quinquendrio para o

termo final até o qual a anulagc@o pode positivar-se.

Ap6s o reconhecimento e a declaracao de nulidade do ato administrativo, seja
pela Administracio ou pelo Judicidrio, os efeitos dessa anulacdo alcancam o ato
administrativo desde o seu nascimento (efeitos ex func), ou seja, retorna-se ao estado anteior a
edicdo do ato, desfazendo-se todos os vinculos entre as partes. Mas, aqui se insere a

problemdtica a ser sintetizada no préxim item, referente ao terceiro de boa-fé, que fora

atingido pelos efeitos desse ato anulado.

4.2 Direito Subjetivo do Administrado
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Para proceder-se a andlise pormenorizada das consequéncias da anulacao de
um ato administrativo na esfera do direito adquirido por terceiro, necessario tecer algumas

ponderacdes acerca do tema do presente topico.

Segundo Vicente Rédo (1991, p. 198), “dentro do conjunto sistemdtico de
normas destinadas a disciplinar a conduta dos homens na convivéncia social, asseguradas pela
protecao-coercdo a cargo do Estado, ou seja, do dentro do direito positivo, existe a distingdo
entre a norma considerada em si e a faculdade que ela confere as pessoas singulares ou
coletivas, de procederem segundo o seu preceito, isto €, entre a norma que disciplina a ac@o
(norma agendi) e a faculdade de agir de conformidade com o que ela dispde (facultas

agendi)”.

A chamada norma agendi, ou seja, a norma em si mesma determina-se como
verdadeira diretriz, vivendo fora da pessoa do seu destinatdrio, constituindo o direito objetivo.
Este nada mais € do que o conjunto de normas criadas com vistas a regulamentacdo do

comportamento humano.

Ja a facultas agendi, que se realiza na pessoa de seu titular, € a faculdade
decorrente do proprio direito objetivo, colocada a disposi¢ao do individuo para que faga valer

o regulado pela norma agendi, formando assim o chamado direito subjetivo.

Para o referido autor (1991, p. 198), “quando uma norma prescreve, por
exemplo, que os atos juridicos sdo anuldveis por dolo, em sendo este a sua causa, ela atribui,
sem duvida, ao prejudicado, a faculdade de se eximir dos efeitos do ato viciado, promovendo-

lhe a anulagdo”.

Ja no entendimento de Goffredo Telles Junior (2002, p. 264-265), “direitos

subjetivos sdo as permissdes dadas por meio de normas juridicas”. Ou seja:

Quem tiver permissdo juridica, permissdo dada por meio de norma juridica, para
fazer ou ndo fazer alguma coisa, para ter ou ndo ter alguma coisa, possui o direito (o
direito subjetivo) de fazé-la ou nio fazé-la, de té-la ou ndo té-la.

No entender do autor, os direitos subjetivos nao sao faculdades, sdo permissdes

para o uso das faculdades humanas.

Sendo assim, ndo se buscando com o presente trabalho destrinchar-se o tema
referente a definicao de direito subjetivo, mas sim o que este representa no mundo juridico
ante a aquisicdo por terceiro de um direito, em decorréncia da edi¢do de determinado ato

administrativo, acolhe-se, assim como Luis Roberto Gomes, em distinto paper elaborado pelo
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autor (2007), a definicdo proposta por Miguel Reale (2005, p. 260) para quem direito
subjetivo é “a possibilidade de exigir-se, de maneira garantida, aquilo que as normas de

direito atribuem a alguém como proprio”.

E, em decorréncia da existéncia desse direito subjetivo, nasce a figura do
preceito constitucionalmente protegido de direito adquirido: “a lei ndo prejudicard o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada” (artigo 5°, XXXVI). Previsto também no

artigo 6°, §2°, da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro, in verbis:

Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou alguém que por ele,
possa exercer, como aqueles cujo comego do exercicio tenha termo prefixo, ou
condicdo preestabelecida inalterdvel, a arbitrio de outrem.

z

Assim, o que se busca é a protecdo desse direito subjetivo, que uma vez
incorporado a pessoa de seu titular, ndo pode ser afastado, quer seja pela edicdo de lei
posterior em contrdrio, uma vez que este veio a tornar-se um direito adquirido por aquele

terceiro de boa-fé.

Com relagdo a existéncia de um ato administrativo capaz de gerar direitos
subjetivos a seu destinatdrio, entende-se por direito subjetivo aquela situagao decorrente do
ato valido e exequivel que coloca de um lado alguém obrigado a dar, prestar, fazer ou deixar
de fazer alguma coisa e de outro lado alguém que possa exigir essa acdo ou abstencao, no seu

interesse proprio, por meios judiciais.

Visando-se proteger o direito subjetivo de terceiro, a Suprema Corte ja proferiu
o seguinte entendimento, quando do jugamento do Recurso em Mandado de Seguranca
21.959-4: “Irregularidades formais, sanadas por outro meio, ou irrelevantes por sua natureza,

ndo anulam o ato que ja criou direito subjetivo de terceiro”.

Esse direito subjetivo se verifica, por exemplo, quando da nomeacdo (ato
juridico individual) de terceiro a provimento em cargo publico, mediante aprovacdo em
concurso publico. Nesse diapasdo, se tem importante precedente jurisprudencial, onde a
Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica, nos autos do Recurso em Mandado de

Seguranca n°. 21.323/SP, proferiu o seguinte entendimento:

[...] tendo em vista os principios da lealdade, da boa-fé administrativa e da
seguranga juridica, bem como o fato de que a criacdo de cargos depende de prévia
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dotacdo orcamentdria, o candidato aprovado dentro do nimero de vagas previsto no
edital do certame, consideradas as desisténcias dos candidatos melhor classificados,
ndo tem mera expectativa de direito, mas verdadeiro direito subjetivo a nomeacao.
(RMS 21.323/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA
TURMA, julgado em 01/06/2010, DJe 21/06/2010)

Inimeros sdo os casos no Brasil, de candidatos, que aprovados regularmente
em concurso publico, ndo conseguem ingressar na carreira publica, embora este lhe seja um
direito legalmente constituido. Em sentido contrério, diversos sdo os casos de candidatos que
sdo nomeados sem o devido procedimento legal, o que posteriormente resulta em anulacio

daquela nomecao.

Embora, em tese, autores como Jodo Antunes dos Santos Neto (2004, p. 165)
afirmem que “dos atos administrativos tidos por ilegais ndo se resultam direitos de qualquer
espécie”, existe a possibilidade daquele beneficidrio da situacdo criada agir exclusivamente
com boa-fé, e ausente a ma-fé por parte da Administracdo com a edicdo daquele ato, pode-se

falar na existéncia de direitos oponiveis.

Portanto, apds sistematizacdo da possibilidade de aquisi¢do de direitos pela
edicdo de atos administrativos, procede-se a andlise das consequéncias da anulacdo desses

atos na esfera do direito subjetivo de terceiro.

4.3 Anulacio do Ato Administrativo e o Direito Subjetivo de Terceiro

O Estado, através do exercicio de sua atividade administrativa, pratica atos, que
em decorréncia do poder de supremacia estatal ante os particulares, produzem efeitos que
transcendem seus ambitos e invadem a esfera de direitos de terceiros, impondo-lhes

obrigacoes.

Em decorréncia desta “supremacia” da atividade da Administracao Publica nas
suas relagdes com os particulares, juntamente com a necessidade de atendimento ao principio
da legalidade, € que se diz que os atos administrativos possuem atributos que lhe sdo préprios;

como a chamada presuncao de legitimidade e a auto-executoriedade.
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Conforme ja& demonstrado, essa presuncdo de legitimidade dos atos
administrativos refere-se a uma presuncao relativa (juris tantum) de legalidade, admitindo-se
prova em contrdrio. Assim, se busca evitar a manutencdo de um ato administrativo ilegal
através da atividade ex officio da Administracdo ou mediante apreciacdo da suposta

ilegalidade pelo Poder Publico.

Logo, assim que se reconhece que a Administra¢do praticou ato contrdrio a
norma vigente, cumpre a esta anuld-lo o quanto antes, para que se reestabeleca a legalidade

administrativa.

Mas, necessario salientar-se que, nas palavras de Hely Lopes Meirelles (2002,
p. 202), “o ato nulo ndo vincula as partes, mas pode produzir efeitos validos com relagdo a
terceiro de boa-fé”. E estes efeitos ndo podem ser simplesmente afastados pela
Administracdo, uma vez que, pela propria presuncao de legitimidade, levou-se o administrado

a confiar na legalidade de seus atos.

Quanto ao tema, vale ressaltar, acérdao prolatado pelo Superior Tribunal de
Justica, no julgamento do Recurso em Mandado de Seguranca de 27/10/1993, publicado na
Revista do Superior Tribunal de Justica (RevSTJ) 53/405, cuja ementa cosignou:

Ato administrativo. Declaracdo de nulidade pela Administragao.
Abuso de direito. Retomada de inquérito declarado nulo. 1. A faculdade de a
Administracio declarar a nulidade de seus préprios atos ndao pode conduzir a
abusos. 2. E defeso ao Estado, apés declarar, por ato préprio, a nulidade de
procedimento disciplinar, anular o ato que declarava a nulidade e,
automaticamente, demitir o ex-indiciado.

De acordo com a obra monogréifica de Monica Toscano Simdes (2004, p. 160-

161) sobre o referido tema:

[...] ndo deve a Administracdo proceder, de imediato, a invalidagdo do ato. Com
efeito, entre a constatacdo do vicio e a invalidacdo deve transcorrer o chamado
procedimento administrativo invalidor. Quer-se com isto dizer que a invalidagdo dos
atos administrativos, mesmo quando pronunciada pela prépria Administracdo
Publica, deve observar o devido processo legal, sob pena de ofensa frontal ao
sistema constitucional brasileiro.
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Em um Estado Democrético de Direito, principios como o da ampla defesa e
do contraditério sdo inafastdveis e formas garantidoras da igualdade. Assim, o Brasil em seu

texto normativo os prevé no artigo 5°, LV, da Constituicao Federal:

Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes:

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes.

No ambito do Direito Administrativo, segundo Diogenes Gasparini (2011, p.
1092) o principio da ampla defesa “consiste em reconhecer ao acusado o direito de saber que
estd e por que estd sendo processado; de ter vista do processo administrativo para
apresentacdo de sua defesa preliminar; de indicar e produzir as provas que entender
necessdrias a sua defesa”. Enquanto o principio do contraditério para o autor é aquele que
“exige que em cada passo do processo as partes tenham a oportunidade de apresentar suas

razdes e suas provas, implicando, pois, a igualdade entre as partes”.

Entretanto, essa exigéncia de atendimento ao principio do contraditério e da
ampla defesa quando da anulag@o do ato administrativo encontra entendimento diverso dentre
os doutrinadores. Segundo José dos Santos Carvalho Filho (2007, p. 552), se a “ilegalidade
ocorre no curso do certame, a Administracdo pode invalidar o procedimento sem que esteja
assegurado qualquer direito de defesa aos participantes contra a anulagdo.” Assim, para o
autor, em entendimento claramente oposto ao do Superior Tribunal de Justica (RMS
21.323/SP) tanto quanto aos participantes, como quanto aos aprovados ainda ndo investidos

na carreira publica, o que existe € mera expectativa de direito quanto aos atos de investidura.

Em importante entendimento jurisprudencial, embora utilizada de forma
equivocada a denominagdo revogacdo do ato ilegal, proferiu-se entendimento no sentido da

obrigatdria observacao do devido processo administrativo:

EMENTA RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO ADMINISTRATIVO.
EXERCICIO DO PODER DE AUTOTUTELA ESTATAL. REVISAO DE
CONTAGEM DE TEMPO DE SERVICO E DE QUINQUENIOS DE
SERVIDORA PUBLICA. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. 1. Ao
Estado € facultada a revogacdo de atos que repute ilegalmente praticados; porém, se
de tais atos ja decorreram efeitos concretos, seu desfazimento deve ser precedido de



64

regular processo administrativo. 2. Ordem de revisdo de contagem de tempo de
servico, de cancelamento de quinquénios e de devolucdo de valores tidos por
indevidamente recebidos apenas pode ser imposta ao servidor depois de submetida a
questdo ao devido processo administrativo, em que se mostra de obrigatdria
observancia o respeito ao principio do contraditério e da ampla defesa. 3. Recurso
extraordindrio a que se nega provimento. (RE 596542 RG / DF - DISTRITO
FEDERAL - REPERCUSSAO GERAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO -
Relator(a): Min. MINISTRO PRESIDENTE - Julgamento: 16/06/2011 - Publicacdo
PROCESSO ELETRONICO DJe-178 DIVULG 15-09-2011 PUBLIC 16-09-2011)

Entedimento a favor da necessidade de observancia desses principios também
foi o estabelecido em distinta decisdo proferida pelo Superior Tribunal de Justica, em
julgamento do Recurso em Mandado de Seguranca (RevSTJ — 36/165), cujo relator foi o

Ministro Pedro Acioli:

Nao se nega & Administracdo o poder revisional de seus atos, todavia tal poder deve
restringir-se ao universo de nao ferimento dos direitos a outros concedidos, pelo
proprio ato revisando. Ao empossar, mediante aprova¢do em concurso publico, a
servidores, a Administracdo contrai responsabilidades junto aos empossados, s
podendo desfazer o ato de posse mediante a aplicacdo do principio da ampla defesa,
ndo cabendo a simples anulacdo do concurso, em face do desrespeito aos direitos
dos empossados.

Nesse sentido preconiza a Lei Estadual de Sdo Paulo n°10.177/98 (artigo 22,
paragrafos 1° e 2°) e a Lei Federal n°® 9.784/99 (artigo 2°, caput, incisos VIII e X),
positivando pelos limites a anulacdo ex officio dos atos adminitrativos, atentando-se para os
principios do contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal no processo

anulatorio, in verbis:

Artigo 22 - Nos procedimentos administrativos observar-se-do, entre outros
requisitos de validade, a igualdade entre os administrados e o devido processo legal,
especialmente quanto a exigéncia de publicidade, do contraditdrio, da ampla defesa
e, quando for o caso,do despacho ou decisdo motivados.

§1°- Para atendimento dos principios previstos neste artigo, serdo assegurados as
partes o direito de emitir manifestacdo, de oferecer provas e acompanhar sua
producdo, de obter vista e de recorrer.

§2°-Somente poderdo ser recusadas, mediante decisdo fundamentada, as provas
propostas pelos interessados quando sejam ilicitas, impertinentes, desnecessdrias ou
protelatdrias.

Art. 2° - A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivac@o, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,
ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.

Pardgrafo tnico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, 0s
critérios de:
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VIII - observiancia das formalidades essenciais a garantia dos direitos dos
administrados;

N N

X - garantia dos direitos & comunicacdo, a apresentagdo de alegacdes finais, a
producdo de provas e a interposi¢do de recursos, nos processos de que possam
resultar sangdes e nas situagdes de litigio. (grifo nosso)

Dessa forma, nota-se clara tendéncia do legislador com a edi¢do de ambas as
leis de submeter a autoridade a observancia do contraditério e da ampla defesa na atividade

anulatdria ex officio do ato administrativo ilegal, com vistas a garantia do direito do particular.
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CONCLUSAO

Diante do exposto, pode-se chegar a algumas conclusdes quanto ao presente

tema.

Primeiramente, em sendo o ato administrativo uma manifestacao de vontade do
Estado, com vistas ao atendimento do chamado bem comum de uma sociedade, prescinde o

mesmo de uma compatibilidade com os principios que regem a atividade administrativa.

A relacdo da Administracio Publica com o administrado é pautada pela
supremacia desta em relacdo ao particular, o que, pela propria auto-executoriedade dos atos

administrativos, é capaz de gerar obrigagdes sem a anuéncia daquele.

Ora, se em uma relagdo entre particulares, é colocado a disposi¢ao das partes, a
livre iniciativa e a liberdade de escolha para o atendimento de seus interesses, em uma relagdo
em que o particular ndo manifesta sua concordancia com a obrigacdo que lhe € imposta,
imprescendivel se faz a observancia dos meios de “protecdo do administrado” propostos pelo

Direito Administrativo ante a ilegalidade e abusividade desses atos.

Embora os atos administrativos possuam uma presun¢cdo de compatibilidade
com a lei, decorrente esta dos proprios principios aos quais a atividade administrativa se
submete (com destaque ao principio da legalidade), muitas vezes o que se observa é a
manifestacdo de um defeito de legalidade deste ato, decorrente da auséncia ou invalidade de

elemento que lhe seja essencial.

Diante dessa possibilidade de edicao de um ato ilegal, revestido de uma auto-
executoriedade caracteristica dos atos administrativos, € que se promove o instituto da
anulagdo, para que se interrompa a suposta producdo de efeitos juridicos deste ato

administrativo.

N

Para que se recomponha a legalidade a qual se submete, a Administracao
Puablica tem o dever de proceder a anulacdo ex officio do ato administrativo assim que o
detectar, uma vez que nao se pode falar em interesse publico que transcenda o ordenamento
juridico.

Embora se confira certa discricionariedade a Administracdo para a pratica de

determinados atos, ndo se observa jamais a op¢do da Administracio Publica pela
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conveniéncia do que é legal ou ilegal. Sua conduta deve pautar-se pela total observancia da

lei, ndo sendo legitima a pratica de atos que padecem de vicio de ilegalidade.

Resta cristalino o entendimento de que, em situagcdes excepcionais, 0 ato
administrativo, posteriormente admitido como ilegal, € capaz de gerar direitos individuais, e,

sendo assim, ndo poderia a Administracio proceder a atividade anulatéria pura e

simplesmente.

Por fim, através do presente estudo pode-se falar em certa desatualizacdo das
Sumulas n°s 346 e 473 do Supremo Tribunal Federal que tratam da anulacdo do ato
administrativo, ja que ante todo o entedimento doutrindrio e jurisprudencial atual, estas
deveriam transmitir a obrigatoriedade da integracdo da atividade anulatéria com principios
também essenciais ao Estado Democratico de Direito, como o devido processo legal, o

contraditério e a ampla defesa.

Dessa forma, seriam asseguradas aos administrados garantias bdsicas contra o

poder e o livre arbitrio dos entes estatais quando da edi¢ao de atos administrativos viciosos.

Eis o presente trabalho.
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