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O ATO ADMINISTRATIVO E RELACAO
JURIDICA ADMINISTRATIVA

Rogério Leal’

1 NOTAS INTRODUTORIAS

O presente ensaio pretende abordar o tema do ato admi-
nistrativo a partir de uma perspectiva critica e social, no sentido de
concebé-lo como elemento integrador de uma agdo politica e publi-
ca do Estado ou de quem faz as vezes dele, tendo, assim, os interes-
ses comunitdrios como referéncia necessdria a avaliagdo de sua
legalidade e legitimidade. Tal abordagem implica uma revisdo de
posicionamentos da doutrina e casufstica sobre a matéria, em espe-
cial no Brasil.

2 FENOMENO, FATO E ATO JURIDICO: UMA
PERSPECTIVA DA CIVILISTICA CLASSICA

E comum termos no 4mbito da Teoria do Direito Positivo
uma preocupagdo em demarcar, através de conceitos pretensamente
precisos € claros, os sentidos dos signos juridicos, tanto em nome
da construcdo de uma linguagem adequada a ciéncia a que ela diz
respeito, como também em face da fungdo ordenadora a que se pro-
poe.

Na verdade, em termos histéricos, desde o século XV até o
XV11, a ciéncia juridica vai contar com o que se denominou de Era
do Direito Racional, caracterizando-se pela influéncia dos sistemas
racionais na teoria juridica. Auctoritas € Ratio haviam dominado o
pensamento juridico medieval cujo caridter dogmético assinala um

! Doutor em Direito, advogado e professor universitario junto 2 Universidade de
Caxias do Sul, UNISINOS e UNISC.
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respeito pelos textos a serem interpretados como pontos de partida
das séries argumentativas.

O saber juridico europeu moderno, por exemplo, embora
tendo como escopo fundante a ordenacdo das relagoes sociais no
presente, nasceu a partir do apego a textos de épocas passadas, in-
vestigados e estudados por meio de formalismos filol6gicos”.

J4 referimos em trabalhos anteriores que, desde a Idade
Moderna, tem imperado na produgdo do conhecimento juridico
ocidental 0 que denominamos de argumentos de autoridade dog-
madtica, sustentado por uma légica interna ao sistema juridico que
emerge de sua natureza técnico-formal. A lei, a partir desta pers-
pectiva (kelseniana), da lugar a um formalismo normativista que
nio se preocupa tanto com o contetido das normas, mas fundamen-
talmente com a sua forma técnico-juridica. Em outras palavras, a
ciéncia juridica moderna se abstrai dos conteddos e da andlise valo-
rativa das normas para recuperar a estrutura dogmatica do Direito
na sua pura forma. Podemos admitir que aqui se tonifica 0 processo
de laicizagdo do discurso juridico e a matriz de dogmaticidade do
direito contemporﬁneoS.

Em outras palavras, a teoria juridica européia, que até en-
tio era caracterizada por se fundar em uma teoria da exegese e da
interpretagio de textos singulares, passa a receber um carater 16gi-
co-demonstrativo de um sistema fechado, cuja estrutura dominou e
mesmo domina os cédigos e comportamentos juridicos contempo-
raneos .

Assim, a Teoria do Direito na modernidade, se de um lado
quebra o elo entre a jurisprudéncia e o procedimento dogmatico
fundado na autoridade dos textos romanos, de outro, ndo rompe

2 Neste sentido a obra de KANTOROWICZ, Hermann. Las épocas de la ciencia
del derecho. México: Fondo de Cultura Econémica, 1991, p. 35. Com esta situa-
¢do, 0 humanismo renascentista modifica a legitimagdo do Direito Romano,
purificando e refinando o método da interpretag@o dos textos €, com isto, abre as
portas para a entrada da ciéncia moderna na teoria juridica.

3 Abordamos cste tema em nosso livro: LEAL, Rogério Gesta. Hermen€utica e
Direito: consideracdes sobre a Teoria do Direito e os Operadores Juridicos.
Santa Cruz do Sul: Edunisc, 1999, 2. ed.

4 Talvez um dos marcos histéricos mais importantes desta fase venha a ser o |
Cédigo Napolednico de 1804.
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com o carter dogmdtico que, ao contrdrio, tenta aperfeicoar ao dar-
lhe uma qualidade de sistema que se constréi a partir de premissas,
cuja validade repousa na sua generalidade racional, indicadora dos
padrdes éticos eleitos.

Configura-se, assim, o caminho para a ciéncia juridica no
estilo moderno, como um procedimento empirico-analitico, num
sentido eminentemente pragmatico, em que os modelos do Direito
Natural séo entendidos ndo como hipéteses cientificas a verificar,
mas como um exemplo, um paradigma que se toma vidvel na expe-
riéncia. A Teoria do Direito consegue, a par disso, transformar o
conjunto de regras que compdem o direito em regras técnicas con-
troldveis na comparacdo das situacdes vigentes com as situa¢des
idealmente desejadas.

O tedrico do direito, como alguém capaz de reproduzir em
laboratorio — na sua razdo — o proprio direito, o qual assu-
me a forma de um sistema de enunciados cabais e que fun-
cionam politicamente, toma uma nova fungdo. A reconstru-
¢do racional do direito, que passa a ser entendido como um
conjunto, um sistema de enunciados respaldados na razéo,
adquirindo validade por meio de uma posicdo divina, poe-se
a servigo de um processo de conexdo entre dominium e so-
cietas, a unidade do Estado e a sociedade, que ocorre entre
os século XVI e XVII, o que eqiiivale a_burocratizagdo do
dominio nos modernos aparelhos estatais’.

Esse cendrio de idé€ias s contribui para negar ao Direito sua
natureza fenoménica, pois o direito reconstruido racionalmente — no
Ambito da matriz tedrica referida — ndo reproduz a experiéncia con-
creta do direito na sociedade, criando uma distincia entre a teoria e a
praxis, o que oportuniza o debate sobre a cientificidade ou ndo do
conhecimento juridico bem como o surgimento de reflexdes politicas

e filos6ficas ponderando que o direito se afigura como um fendmeno
historico, sujeito as contingéncias da cultura de cada povo.

A despeito de ndo ter fim o debate de temas tdo polémicos,
insistimos com a tese de que o direito é uma for¢a cultural. Sua

5 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introducio ao Estudo do Direito. Sio Paulo:
Atlas, 1997, p. 69. Esta reconstru¢do racional equivale a uma espécie de fisica
geral da socializacdo.
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fungdo histérica € de impor normas de conduta ou padrdes de com- .
portamento social sobre a vontade individual. Cada norma isolada
tem de ser explicada e elucidada, porque muito freqiientemente elas
aparecem em formas obscuras. As diferentes normas tém de ser
colocadas em correlagdo umas com as outras, porque seu verdadei-
ro significado aparece, regra geral, somente por comparagio e con-
traste; ademais, as normas de conduta incluidas no direito nao Sa0
algumas vezes eXpressas diretamente, mas somente mencionadas
indiretamente em outras normas, ou mesmo, elas possuem conota-

coes das mais diversas(ideolégicas, politicas, econdmicas etc).

De qualquer sorte, algumas categorias cldssicas do Direito
sio instituidas a partir da preocupagao racionalista referida, tal
como a de fato e ato juridico, ja que elementos constitutivos da
relacdo juridica lato sensu .

Por mais que a dogmdtica juridica positivista tente negar ou
diminuir a natureza fenoménica das relagoes juridicas e dos instru-
mentos normativos, a sua historicidade revela que os fatos juridicos
siio necessariamente sociais, sejam eles singelos e rotineiros, ou rele-
vantes ao convivio social, contando com a participagao, voluntdria
ou nio, de diversos atores/interlocutores € conformando o plexo so- °
cietal que caracteriza cada cendrio comunit4rio especiﬁc07.

Veja-se que, também desde a Idade Moderna, o principio
da liberdade — mais do que o da igualdade — tem imperado no meio
politico e social regulado pela 16gica do mercado, aplicando-se
fundamentalmente 2 capacidade laboral e negocial do homo faber,
enquanto artifice de uma nova histéria calcada na produgéao e cres-
cimento econdmico, a fim de abandonar tempos de escassez de
recursos e de marginalidade social®. Com esse espirito, importa
assegurar ao homem livre todas as condi¢des para o seu desenvol-
vimento, o que significa — a0 menos nos primeiros passos da filoso-

6 Por Gbvio que ndo se compreende essa relagio enquanto fendmeno, aconteci-
mento humano que estd, ou no, vinculado a vontade humana e que é alcangada
por regras sociais institucionalizadas ou nio, mas como matéria inteiramente
regulada/controlada pela norma.

7 Nesse sentido ver o texto de SALDANHA, Nelson. Velha e Nova Ciéncia do
Direito. Recife: Editora da Universidade de Recife, 1974, p. 20 e s.

8 Nesse sentido a obra de HOBSBAWM, Eric. O Mundo do Trabalho. Rio de
Janeiro: Paz e Terra, 1998.
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fia liberal cldssica — estar ele obrigado a fazer ou a deixar de fazer
algo somente em virtude de lei, enquanto que para o Estado Liberal

a logica € inversa, sendo autorizado a agir somente quando permiti-
do por lei.

Assim € que se pensa, nesse periodo € com tais pressu-
p . postos, garantir o maior gran e amplitude de facilidades para a ma-
ximiza¢do daquele projeto, liberando as a¢des de mercado de exi-
géncias e formalidades desnecessdrias. Por certo que hd aqui uma
base filoséfica bem elaborada no sentido de concep¢do de homem e
de mundo que tem como centro de irradia¢do a capacidade humana
de criar, transformar e evoluir a sua espécie, o que justifica a ine-
xisténcia, 0 mdximo possivel, de amarras e obstaculos a tal mister.

Entretanto, como se impdem 2 natureza humana algumas
limitagdes naturais e sociais de comportamentos individuais, em
face exatamente de assegurar a adequada ordem, harmonia e segu-
ranga social, para que todos possam usufruir do mercado, tanto a
filosofia como a teoria do direito modernas concordam com a ne-
cessidade de as relacdes humanas contarem com uma regulacdo
(para uns maxima, para outros minima)’.

E assim que um conceito preliminar de fato juridico vai
dizer respeito & demarcagdo normativa de uma possibilidade fitica,
um vir-a-ser no mundo das relagdes sociais, que se transformara
em direito apds a ocorréncia da possibilidade prevista, que converte
a potencialidade de um interesse em um direito individual *°

Pontes de Miranda traz, em face do que até agora foi ex-
planado, um conceito bastante claro sobre a matéria:

Jd vimos que o fato juridico € o que fica do suporte fdctico
suﬁc:ente quando a regra juridica incide e porque incide.
Tal precisdo é indispensdvel ao conceito de fato juridico.
Vimos, também, que no suporte fdctico se contém, por ve-
zes, fato juridico, ou ainda se contém fatos juridicos. Fato

® Para ndo nos estendermos muito aqui em referéncias bibliogréficas outras,
podemos citar as contribui¢des de Imanuel Kant e Hans Kelsen como referéncias
tedricas dessa perspectiva.

10 Nesse sentido PEREIRA, Caio Mirio. Institui¢des de Direito Civil. V. 1. Rio
de Janeiro: Forense, 1998, p. 37. Ainda aqui sem qualquer consideragdo eficacial
sobre o fato em si.
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juridico €, pois, o fato ou 0 complexo de fatos sobre o qual
incidiu a regra juridica; portanto, o fato de que dimana,
agora, ou mais tarde, talvez condicionalmente, ou talvez
ndo dimane, eficdcia juridica. Nao importa se é singular,
ou complexo, desde que, conceptualmente, tenha unida-

11
de .

Nesse diapasdo é que a doutrina civilista tem insistido na
tese de que o fato juridico € constituido, em face do préprio nome,
por um fato, ou seja, uma eventualidade de qualquer espécie, que se
erige em causa atuante sobre o direito, € por uma declaragdo do or-
denamento juridico que atribua efeito aquele acontecimento. Sem tal
declaracdo, o fato ndo gera direito (subjetivo); sem 0 acontecimento,
a lei permanece em absoluto estado de mera pot_encialidadelz.

Na dicgdo cientificista de Carnelutti, os fatos em sentido
estrito sdo aqueles que contam com causa exterior, conforme sdo ou
nio dependentes da vontade humana. Assim,

A vontade é a aptiddo do pensamento para constituir a
causa e uma modificacdo exterior. Esta aptiddo manifesta-
se na medida em que o pensamento atinge a tensdo neces-
sdria para determinar a sua descarga na ag¢do, isto ¢, para
desferir uma forga fisica capaz de vencer uma resisténcia,
ou em outros termos, para por o corpo em situagdo de re-
alizar tal capacidade. Por tal razdo, a vontade pode con-

tra or-se, COmo forca humana causal, a forca humana vi-
tal ”.

No desenvolvimento de seu raciocinio, ainda aduz o autor
italiano que, na linguagem juridica, os fatos nominados de volun-
tarios se afiguram como verdadeiros atos — agere —, destacando
exatamente o homem como causador de uma ocorréncia na reali-

dade social. Aos fatos ndo voluntdrios, os chama simplesmente de
fatos.

' MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. V. 1. Sdo Paulo: Bookseller,
2000, p. 82.

12 Negse sentido PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢des de Direito Civil.
V. 1, Rio de Janeiro: Forense, 1998.

13 CARNELUTTI, Francesco. Teoria Generale del Diritto. Milano: Dallosio, 3
1997, p. 84. Tradugao nossa.
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: Com tais elementos podemos entender, a luz dos referen-

. ciais dogmadticos ora utilizados, que do tdo sé direito objetivo
" (norma juridica posta) ndo defluem direitos subjetivos, eis que ne-
- cessdria uma forga de propulsi@o nominada de fato juridico — lato
~ sensu — para viabilizar o plano de existéncia da norma/direito’*. E
- este fato que, ancorado no direito objetivo, oportuniza a institucio-
nalizacdo da relagdo juridica, submetendo determinado interes-
se/objeto ao poder/disposi¢do de um sujeito de direito. Eis a confi-
guracdo do direito subjetivo’’.

. Ao lado desses fatos juridicos lato sensu, podemos vis-
 lumbrar ensaios juridicos doutrindrios — de igual forma cientificis-
. tas — dando conta de outra modalidade de fatos juridicos, a saber os
stricto sensu, enquanto modalidades de fatos que se apresentam
como independentes do elemento volitivo humano, mas producente
de efeitos previstos pela norma juridicam.

A doutrina privativista, que construiu a teoria do fato ju-
ridico, costuma referir, antes da aludida classificacdo,
aquela que aparta os suportes fdticos em naturais e hu-
manos, considerada a mais relevante de todas. Corres-
pondem os primeiros aos fatos juridicos em sentido estri-

1 Ver GOMES, Orlando. Introduciio ao Direito Civil. Forense: Rio de Janeiro,
1996, p. 228.

15 Importa referir que o tema dos direitos subjetivos ndo é novo no debate
jurfdico ocidental. Lembra-nos CAVALCANTI, Themfstocles Brandédo. Teo-
ria dos Atos Administratives. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1973, p. 17
e s., que o direito subjetivo ora tem sido concebido como um poder, mani-
festagdo da vontade, concedido pela ordem juridica (Windscheid); ora dedu-
zindo que € o interesse e ndo a vontade que constitui o substrato desse direi-
to, configurando-se como um interesse juridicamente protegido por uma
a¢do, um meio coercitivo — Estado (Thering); ora ainda como um poder da
vontade humana que, reconhecida e protegida pela ordem juridica, tem por
escopo um bem ou um interesse (Jellinek). Assim, hd no minimo trés ele-
mentos configuradores do direito subjetivo: vontade, protec@o juridica e inte-
resse.

'® Nao pretendendo nos alongar nesse tema, podemos apresentar como exempli-
ficagdo os fatos juridicos nominados de ordinat6rios (morte, nascimento, maiori-
dade, prescri¢do aquisitiva etc); extraordindrios (caso fortuito ou forga maior,
caracterizados pela inevitabilidade do evento e auséncia de culpa na produgdo do
ocorrido). Conforme LOPES, Miguel Maria Serpa. Curso de Direito Civil. Rio
de Janeiro: Freitas Bastos, 1996, p. 361.
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to; os segundos, aos atos juridicos. Para que unt fato entre
na iltima categoria reclama-se seja voluntdrio

Explicitada a nogdo de fato juridico, decorre dele o con-
ceito de ato juridico (lato e stricto sensu'?), enquanto exteriorizagao
consciente da vontade dirigida a obter um resultado juridicamente
protegido ou nf«io—proibido1 e possivel?‘ :

Seguindo a orientagdo dos civilistas ocidentais modernos,
podemos, pois, afirmar que ndo sio todas as a¢Oes humanas que
constituem atos juridicos, mas tao-somente aquelas que traduzem
conformidade — ou desconformidade? — com a ordem juridica vi-
gente. Veja-se que, aqui, a vontade individual tem o poder de insti-
wuir resultados ou gerar efeitos juridicos, sendo os atos juridicos —
enquanto expressio volitiva das partes — verdadeiras fontes de direi-
tos.

Conclui-se, pois, que todo o ato juridico se origina de uma
emissio de vontade, mas nem toda a declaragao de vontade consti-
tui um ato juridico. De qualquer sorte, ¢ através da autonomia da
vontade em conformidade com a lei que 0 individuo — homo faber
— ¢ livre para criar direitos € contrair obrigacdes, sempre ex lege,

7 ALBUQUERQUE, Ronaldo de Medeiros e. Ato Administrativo, Ato-Fato
Administrativo. In Revista Trimestral de Direito Publico. V. 23. Malheiros:
Sio Paulo, 1998, p. 56.

18 Tradicionalmente, o ato Juridico lato sensu tem sido entendido como
abrangendo tanto as agdes humanas obedientes 2 ordem constituida — deter-
minantes de conseqiiéncias ex lege — desejadas ou nfo, quanto aquelas decla-
ragdes de vontade com €scopo determinado, hédbeis a produzir efeitos juridi-
cos predeterminados. A esta segunda categoria, constituida de uma declara-
cdo de vontade dirigida no sentido da obtengdo de um resultado, é que a
doutrina mais festejada chama ato juridico stricto sensu e a moderna, de
negdcio juridico. Nesse sentido as obras mais cldssicas do Direito Privado

brasileiro, ja referidas anteriormente.

19 . . s . . . . .

Destaca-se aqui o principio da liberdade de agir ao individuo, enquanto homo
faber, garantida pela economia de mercado vigente. A ldgica para o Estado é -
inversa, como ja referimos.

2 Conforme MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Sdo Paulo:
Saraiva, 1997, p. 116.

21 e . c o : ;
O ato ilicito se afigura também como ato juridico, pois vem albergado no :
sistema juridico, mesmo que de forma negativa, enquanto repreendido por :
ele.
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~em nome da ordem piiblica (entenda-se a ordem estabelec:1da pelo

mercado), com escopo de viabilizar a vida em sociedade®

E de se notar que é a propria legislagdo, no caso brasileiro,
que internaliza tal perspectiva conceitual de ato juridico, necessaria-
mente dirigido a obtencdo de um resultado protegido ou nio veda-
do pelo ordenamento vigente (licito e possivel). Nesse sentido, a
dic¢do do art. 81 do Cdédigo Civil pétrio, asseverando que todo o
ato licito, que tenha por fim imediato adquirir, resguardar, transfe-
rir, modificiar ou extinguir direitos, se denomina ato juridico.

A despeito de a disposi¢do normativa ndo tratar objetiva-
mente do elemento volitivo do ato juridico, apenas realcando os
requisitos de sua externalidade, importa reconhecer que esse tam-
bém pode produzir efeitos juridicos, principalmente, por exemplo,
quando afeta a propria manifestacdo da vontade (haja vista o tema
dos vicios do consentimento). Compreende, pois, o cardter de lici-
tude do ato exatamente a conformidade que ele mantém com o or-
denamento vilido e vigente. Sobre o assunto, assim se manifesta
Carvalho Santos:

Para que a manifestacdo da vontade colha a figura de ato
juridico, é preciso que a declaragdo parta de agente capaz,
recaia sobre objeto licito e se produza em forma prescrita
ou ndo defesa em lei. A simples vontade ou resolugcdo ndo
bastam, para que o ato exista: serd necessdrio que essa de-
liberagdo se manifeste de modo vdlido. Mas, justamente
para que essa declaracdo se realize validamente é que se
requerem capacidade, o objeto licito e a forma™ . 2

22 A forma extremada de abstracio desses conceitos faz que as questdes atinentes
a sua concretude social desconsiderem os elementos conjunturais do cotidiano,
que efetivamente explicitam as profundas diferengas materiais que atingem os
sujeitos de direito alcangados pelo sistema e ordenamento juridico.

3 SANTOS, J. M. Carvalho. Cédigo Civil Brasileiro Interpretado. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1985, p. 266. Vide art.82 do Cédigo Civil Brasileiro. Os
tribunais brasileiros tém dado relevo para estas questdes, principalmente quando
elas dizem respeito a quaisquer tipos de nulidades (CCB, arts.145 e 147): COM-
PRA E VENDA — BENS DE MENORES — FORMALIDADE ESSENCIAL — DE-
POSITO DO PRECO E ASSISTENCIA DO MP — DESCUMPRIMENTO — NU-
LIDADE — EFEITOS — CC, ARTS. 82 E 130 — E nulo o contrato de compra e
venda de imével de propriedade de menor, em razdo da inobservincia de forma-
lidade essencial, prescrita em decisdo judicial: o depdsito do preco em cader-
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Dai é que diferem os institutos do ato stricto sensu € do
negécio juridicos. Este assenta-se na idéia de um pressuposto de
fato ou querido pela vontade de um sujeito de direito albergada
pelo ordenamento vigente € vélido, centrado, portanto, na cogni¢ao
volitiva do agente Propulsor do negécio, surtindo direitos € obriga-
coes consectdrias>*. De outro lado, o ato juridico ora referido se
apresenta como néo-negocial, pois a vontade que lhe da origem tao-
somente se adapta 3 modalidade juridica permissiva, respeitando os
ditames expressos pela norma, 0 que minimiza a autonomia da
vontade dos interessados.

Cumpre avaliar, entao, se 0s conceitos até agora apresen-
tados se prestam para o enfrentamento do conceito e operacionali-
dade contemporanea do ato administrativo.

3 ATO JURIDICO E ATO ADMINISTRATIVO

A tarefa de conceituar o ato administrativo ndo € das
mais fceis, tanto em razio do que a doutrina mais tradicional
disciplina, como em face das formas mais variadas com que OS
operadores do direito o vém tratando, em regra como uma tao-
somente espécie do género ato juridico (sob a perspectiva tratada
pelo direito privado).

Lucia Valle Figueiredo demarca um conceito bastante pre-
liminar de ato administrativo ao dizer:

Ato administrativo é a norma concreta, emanada pelo Es-
tado, ou por quem esteja no exercicio da funcgao administrativa, que
tem por finalidade criar, modificar, extinguir ou declarar relagdes

neta de poupanga e a assisténcia do MP. A nulidade do primeiro ato invalida
os atos subseqlientes de transmissdo de dominio, inclusive a hipoteca constitu-
tiva de onus, ressalvando-se indenizagdo a terceiros de boa-fé. Relevdncia do
principio forma dat esse rei, positivado nos arts. 82 e 130, do CC. (TRF I°R. —
AC 89.01.00504-2 — MG — 3° T, — Rel. Juiz Vicente Leal — DJU 03.12.92) (RJ
187/79).

2 por 6bvio que a validade do negdcio jurfdico esté na contingéncia de se sujei-
tar ao que a lei prescrever e evitar o que ela positiva como defeso. E na falta de
uma ou outra imposi¢do que as partes est&o livres a transigir, porém, desrespei-
tando as mesmas, uma vez exigidas, provocardo a nulidade ou a anulabilidade
do negdcio juridico, nos termos dos ja citados arts.145 e 147 do Cédigo Civil
Brasileiro.
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juridicas entre este (o Estado) e o administrado, suscetivel de ser
contrastada pelo Poder Judicidrio®

Veja-se que este conceito de Ato Administrativo contem-
pla ndo somente os atos praticados pelo Executivo, Legislativo e
Judicidrio, mas também aqueles atos praticados no exercicio de
funcdo administrativa, como os levados a cabo pelos delegados de
servigo publico, o que, de uma certa forma, ji vem contemplado
pelo amplo alcance dado a responsabilidade do Estado no pardgrafo
sexto do art.37 da Constitui¢do Federal de 1988°

De outro lado, seria despiciendo fazer aqui a distin¢ao en-
tre fato administrativo e ato administrativo, matéria ja exaustiva-
mente explorada pelo direito privado e anteriormente que, em certa
medida, pode ser aplicada para esta ocasido®’, porém, somente em
certa medida.

A partir do que ja referimos, a natureza fundacional do
ato juridico como elemento nuclear do objeto do conhecimento ¢
da normatividade juridica, desde os Romanos, sempre esteve liga-
do 2 idéia de manifestagao da vontade e disponibilidade dos inte-
resses envolvidos nesse ato, enquanto que o ato administrativo, na
condicido mesmo que preliminar de comportamento do Esta-
do/governo obedeceu (também em nivel de histéria) a uma outra
l6gica: a do Poder Politico (ndo raro representante dos interesses
comumtarlos)

De pronto, ass1m§ podemos perceber — a0 menos no am-
bito de nossa abordagem — uma distin¢do de natureza que pode
ser destacada entre o ato juridico e o ato administrativo, pois o pri-

2 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. Malheiros:
Sdo Paulo, 1998, p. 125.

%6 A jurisprudéncia pétria vai nesse sentido:

27 O trabalho de ALESSI, Renato. Principi di Diritto Amministrativo. Op. cit.,
ressalta muito as diferencas do ato e do fato administrativo, no que tange aos
seus aspectos volitivos e de ajustes entre as partes.

28 A despeito dos fndices e formas de exclusdo social que isso, por vezes, impli-
cava. Nesse sentido ver o texto de BORDEAU, Ferdinand Dietrich. Histoire du
droit administratif. Paris: PUF, 1997, p. 234-235.

% Importa lembrar que tal abordagem, de forma absolutamente consciente de
nossa parte, diz respeito as finalidades e mesmo origens que defendemos possuir
o Estado e a Administragio Publica enquanto tal, e em especial no Brasil.
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meiro tem como pressuposto constitutivo a deliberagdo de vontade
de um sujeito de direito sobre objetos/interesses que podem receber
destinacdo/finalidade consoante suas manifestacdes volitivas, desde
que ndo violem norma juridica vélida e vigente. Enqguanto isso, 0
ato administrativo conta com outro pressuposto de base, a saber,
institucional, voltado & natureza do poder politico e seu exercicio30,
a despeito de também estar vinculado 2 dic¢do normativa valida e
vigente.

Tal distingdo, todavia, nao autoriza a tese de que carecem
de vontade os atos estatais administrativos. Pelo contrario, eis que

O Estado exerce as suas fungbes através de manifestacoes
de sua vontade, quer em relagdo a outras pessoas publi-
cas, quer em relagdo aos particulares, pessoas de direito
privado, e nesta qualidade se apresenta como parte nas
relacées juridicas que daf decorrem

Entretanto, a vontade a que se refere o Estado vem ja de-
marcada pelo interesse que a funda, autoriza e the da legitimidade,
a saber: o interesse piblico, aqui enquanto equivalente a0 interesse
da comunidade (corpo vivo de todos os cidaddos, e nao de parte
deles). Na perspectiva institucionalista do autor, tais interesses de-
vem estar insertos no sistema juridico vigente, constituindo um

0§ de se assinalar que ndo estamos ainda abordando o tema desses institutos sob
a perspectiva da Idade Moderna, mas no plano mesmo da historia geral de con-
formagdo do conceito de ato juridico e ato administrativo. Com tal postura, néo
concordamos que a matéria sé tenha recebido tratamento no Estado Moderno,
como quer OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. O pressuposto 16gico do ato ad-
ministrativo. In Revista Trimestral de Direito Piiblico, vol. 19. Sdo Paulo:
Malheiros, 1997, p. 81, mas esteve presente sempre que s€ discutia 0 problema
do exercicio do poder no Ocidente.

3 0 AVALCANTI, Themistocles Branddo. Teoria dos Atos Administrativos.
S30 Paulo: Revista dos Tribunais, 1973, p. 22. Destacamos, aqui, a consciéncia
da concepgdo demasiadamente institucionalista de Cavalcanti, pois, em outra
passagem, aduz que: a nogdo de direito subjetivo é puramente metafisica, ndo
tem reflexo na realidade, nem na ciéncia positiva. A existéncia de um sujeito,
titular de um direito, emana do direito objetivo. A posi¢do do sujeito, na rela-
cdo juridica é passiva diante da norma legal, da regra de direito. p. 20. Por
6bvio que com tal compreenséo do fendmeno juridico, as conclusdes do autor
vio na direcdo de que centra-se no Estado a competéncia de demarcagdo do
que é possivel reconhecer como direito subjetivo a ser tutelado pela ordem
juridica.
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plexo de;zprerrogativas/direitos nominados de direitos subjetivos
publicos™.

Significa dizer, com Alessi, que os atos administrativos —
caracterizados aqui como estatais — se de um lado dizem respeito
aos comportamentos oficiosos da Administragdo Publica, na condi-
¢do de detentora do ius imperii, de outro lado, apresentam-se como
condutas (omissivas ou comissivas), instrumentos € mecanismos
necessdrios a persecucdo dos interesses publicos previamente dis-
postos pelas normativas institucionais — constitucionais e infra-
constitucionais™.

A par desse conceito amplo de ato administrativo, somos
obrigados a reconhecer que medidas como os regulamentos admi-
nistrativos, os atos politicos dos agentes piblicos,,0s atos internos e
os praticados pelo Estado ou seus representantes, regidos pelo di-
reito privado, também se apresentam como suscetiveis de enqua-
dramento na condicéo de ato juridico™.

Importa frisar, todavia, até em termos de responsabilidade
agravada do Estado, que, no conceito de ato ora esposado, inclui-se
também o ato ilicito, principalmente no que tange aos seus efeitos.

Nessa dire¢do toma relevo o conceito moderno de Ato
Administrativo, pois, pelo fato de produzir efeitos protegidos pelo
sistema juridico ou ter condi¢des para tanto, € que a sua sindicabi-
lidade pelo Poder Judicidrio vem tomando maior relevo’>, flexibili-
zando um conceito ortodoxo e rigido da teoria dos freios e contra-
pesos tdo festejada pela cultura juridica ocidental. De tal sorte, o
comportamento administrativo tipificado como ato oficioso ndo
tem o conddo de eternizar a medida levada a cabo pelo Poder Pa-

32 Como quer BONARD, Roger. Le contrdle jurisdictionnel de I’Administration.
Paris: Dalloz, 1979, p. 63, esses direitos se apresentam como resultado do en-
frentamento que ocorre entre interesses privados e interesses sociais, estabele-
cendo uma relaciio de prioridade entre os interesses gerais sobre os individuais.

33 ALESSI, Renato. Principi di Diritto Amministrative. Op. cit., p. 274.

34 Alertamos para este fato em face de existirem alguns posicionamentos admi-
nistrativistas no sentido de conceberem tais atos com natureza distinta da do ato
administrativo, eis que constituiriam ato abstrado e geral, Nesse sentido o traba-
lho de OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. O pressuposto légico do ato admi-
nistrativo. Op. cit., p. 84.

35 Nesse sentido a jurisprudéncia:
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blico, mas o sujeita & revisibilidade pelo juc%iéciério, nos termos do
inc. XXXV do art.5° da Constitui¢do Federal™.

No que diz respeito a perfei¢do, validade e eficdcia do
ato, estes conceitos e efeitos sdo inconfundiveis. O ato perfeito €
0 que ja existe no mundo juridico eis que esgotou 0O seu ciclo de
formagdo, necessariamente previsto em norma juridica cogente37.
A validade do ato, por sua vez, tem a ver com 0OS aspectos de
justeza as disposigdes normativas vigentes e apropriadas para o

caso.

A eficécia, por fim, € o momento em que 0 ato encontra-se
em condi¢des de produzir todos os seus efeitos, ou seja, o ato nao
estd sujeito a qualquer tipo de controle prévio (de legalidade ou de
mérito), € tampouco est4 dependendo de condigdo suspensiva, ter-
MO Ou encargo .

De qualquer sorte, a despeito do alto grau de tecnicidade
dado a tais particularidades do Ato Administrativo, ainda resta um
campo de subjetividade que possibilita ao intérprete da norma e do
ato redefini-lo no ambito das possibilidades de sua concregao.

4 TRANSPARENCIA E PUBLICIDADE DO ATO
ADMINISTRATIVO: CONDICOES DE LEGITIMIDADE

A Carta Politica brasileira em vigor, em seu art. 37, caput,
constitucionalizou a moralidade, cognada com a publicidade, dos
atos e decisdes administrativos. Esta, a publicidade, € mero corola-
rio daquela, a moralidade. Sem a obrigatoriedade da publicagdo
daquilo que realiza a Administragao, seriam indcuas nio sé a juri-
dicizacio da moralidade, elevada a condigao de principio constitu-
cional, como indmeras outras providéncias, € um verdadeiro ins-
trumental de natureza processual postos a disposi¢ao da sociedade,
a que a Constitui¢ao Federal outorga a fiscalizagdo da atividade
administrativa.

36 . P . ~ . s . ~ . s ~
Que dispde: a lei ndo excluird da apreciagao do Poder Judicidrio lesdo ou
ameaca a direito.

37 Ver o trabalho de CAVALCANTI, Themistocles Brandio. Teoria dos Atos
Administratives. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1983.

38 Neste sentido também disciplina FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direi-
to Administrative. Op. cit., p. 129.
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E de se destacar que a publicidade preconizada é corolério
do direito de informacdo (art. 5°, XXXIII), porquanto, pela dicgao
do preceito constitucional, todos tém o direito de receber dos 6r-
gaos publicos informacgdes do seu interesse particular, ou de inte-
resse coletivo ou geral, que serdo prestados no prazo da lei, sob
pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja im-
prescindivel a seguranca da sociedade.

Conforme Geraldo Ataliba39, toda pessoa, todo cidadado
tem direito a informar-se e, portanto, saber as coisas que estao sen-
do decididas pelo Estado. Dai a fundamentacéo politica e juridica
da publicidade como critério de transparéncia dos atos do Poder
Politico (de todo ato administrativo).

Veja-se que ndo s6 a todos € assegurado acesso a informa-
¢do (CF, art. 5°, XIV) como, evidentemente, de modo especial, in-
formagdes ligadas aos negdcios publicos, as atividades dos servido-
res publicos, seja qual for a esfera federativa ou os agentes publicos
envolvidos.

A publicidade transformou-se, assim, em condi¢do de le-
galidade e legitimidade dos atos e das decisdes administrativas.
Antes da publicacdo, os atos e decisdes inexistem; sem a publica-
¢80 e com a completude indispensédvel ao conhecimento da socie-
dade, como um todo, sdo ineficazes, nulos, sem qualquer efeito
juridico4°. E quando se interligam aos atos as decisdes adminis-
trativas, é porque estas estdo contidas no preceito constitucional
(art. 37), ja que o que a Lei Maior pretendeu preservar ndo foram
algumas mas a totalidade das atividades da Administracdo Pibli-
ca.

O principio da publicidade, dessa forma, obriga a Admi-
nistracdo Piblica a expor todo e qualquer comportamento que lhe
diga respeito e que ndo verse sobre aquelas matérias cujo sigilo seja
imprescindivel a seguranga da Sociedade e do Estado. E esse prin-
cipio que confere certeza as condutas estatais e seguranga aos ad-
ministrados.

3 ATALIBA, Geraldo. Efic4cia do Ato Administrativo. In Revista de Direito
Piiblico, n. 99, p. 18-19.

0 Conforme SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positi-
vo. Sdo Paulo: Malheiros, 1999,
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A publicidade resulta, no Estado Democritico Brasileiro, do
principio popular segundo o qual, sendo o poder do povo (CF/88, art.
1°, paragrafo Unico) e, conseqiientemente, sendo o Estado o proprio
povo reunido e constituido sob determinado modelo de Direito, para
atingir seus objetivos definidos sistematicamente, tudo o que a pes-
soa estatal faga ou deixe de fazer, enfim, todos os seus comporta-
mentos, deve ser do conhecimento piiblico.

Considerando-se que a democracia que se poe a prética
contemporinea conta com a participagao direta dos cidadados, espe-
cialmente para efeito de fiscaliza¢@o e controle da juridicidade e da
moralidade administrativa, ha que se concluir que nao se pode cui-
dar de exercerem os direitos politicos sem o conhecimento do que
se passa no Estado*.

Nio se podem aceitar assim, decisoes administrativas im-
plicitas ou secretas, ou, ajnda, eivadas de omissdes ou incompletu-
des que as tornem incompreensiveis, em seu conteddo, a coletivi-
dade. Se o objetivo maior da publicidade é o de levar ao conheci-
mento de todos os cidaddos o que se realiza no dmbito dos orgaos
administrativos, cujas atividades, de modo geral, devem se revestir
da mais limpida transparéncia, publicar-se uma decisdo ou um ato
administrativo sem um minimo de justificagao que4g>ossibilite a

compreensdo de seu conteiddo, equivale a ndo publicar .

Estiio, pois, submetidos ao principio da publicidade, como
condicdo de validade e legitimidade, atos € decisdes de qualquer
natureza: os contratos administrativos, os atos gerais e individuais,
de gestdo, vinculados ou discriciondrios, normativos, de provi-
mento e desprovimento de cargos, licitatérios, punitivos, portarias,

4 MORALIS, Marflia Mendonga. O Principio da Publicidade. In Principios In-
formadores do Direito Administrative. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 253. Pode-
riamos referir aqui que tal postura se afigura como condigdo ativa de cidadania.

42 Sabemos que, através de uma perversa burocratizagio e publicizagio de infor-
magbes com alto grau de tecnicidade ¢ complexidade, consegue-se cumprir for-
malmente o preceito constitucional da publicidade sem, no entanto, assegurar
acesso fécil e efetivo a informagdo, condigdo de avaliagdo ¢ controle real. Essa
tem sido a pratica de alguns setores da Administragao Piblica no Brasil, isto €,
uma forma de burlar o principio constitucional, escondendo dos cidaddos de
modo geral o verdadeiro contetido do ato ou da decisdo e, quigd, os seus proprios
objetivos.
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avisos, circulares, instrugGes, dentre outros, além das decisdes, se-
jam elas proferidas em processos punitivos, sejam em requerimen-
tos ou procedimentos concessorios ou denegatonos de vantagens
financeiras ou de quaisquer beneficios®

A publicidade, adverte José Afonso da Silva, sempre foi
tida como um principio administrativo porque se entende que o
Poder Publico, por ser publico, deve agir com a maior transparéncia
possivel, a fim de que os administrados tenham, a foda hora, co-
nhecimento do que os administradores estdo fazendo. Especial-
mente exige-se que se publiquem atos que devam surtir efeitos ex-
ternos, fora dos orgdos da Admzmstraga044 |

De outro lado, a publicidade dos atos e decisdes, além de as-
segurar a respectiva eficicia e produzir efeitos externos, visa propiciar
aos interessados diretos, o seu conhecimento, bem como o controle
por aquelas por eles atingidos e pelo povo, através dos instrumentos
que a Constituicdo e a Lei pdem a disposi¢cdo da sociedade: a¢do po-
pular, acdo civil publica, acdo de ressarcimento de dano aos cofres
publicos, mandado de seguranca coletivo, habeas data, direito de peti-
¢o, ac@o direta de declarac@o de inconstitucionalidade.

Assim, a publicidade, embora nfio tenha conotagdo de ab-
soluta, s6 encontra limite na defesa da intimidade do administrado,
na seguranca da sociedade ou na seguranga do Estado. Nesses con-
fins, estdo o sigilo bancdrio e a proibi¢do de a Fazenda Publica in-
formar sobre a situacdo financeira dos contribuintes. Mais recente-
mente, a jurisprudéncia pdtria estd cuidando do tema que envolve a
devassa na gestdo operacional dos interesses publicos, alegando, com
acerto, que os Poderes do Estado ndo podem ceder a caprichos de
interesses privados para, sem motivo relevante algum, blsbllhotar
nos atos oficiosos e de gestdo cotidiana da Administragdo Piblica®

4 A doutrina internacional do Direito Administrativo tem insistido no fato de que
a publicidade € requisito de eficicia e moralidade e ndo de forma do ato admi-
nistrativo. Por esta razdo, enfatizam os juristas, os atos irregulares ndo se conva-
lidam com a publicagdo, nem os regulares a dispensam para sua exeqiiibilidade e
eficdcia. Neste sentido SATTA, Philippo. Introduzione ad un Corso di Diritto
Amministrativo. Padua: Cedam, 1990.

H SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Malhei-
ros: Sdo Paulo, 1997.

45 Nesse sentido a decisdo:
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Pritica manifestamente inconstitucional e utilizada pelos
6rgdos da Administragao, inclusive pelos Tribunais, tem sido, a0
nosso ver, a publicagdo, nos jornais oficiais, de decisdes, mas, de
tal modo resumidas que impedem, ao povo em geral, e aos interes-
sados, de cientificar-se do seu contetdo. Sdo decisbes (ou despa-
chos) constituidos, o mais das vezes, de uma s6 palavra: defiro,
indefiro, defiro de acordo com o parecer de fls. defiro de acordo
com a Lei tal. E nestas decisdes que, na maioria das Vezes, s¢ €s-
conde eventual ilegalidade e nelas, geralmente, se concede vanta-
gens indevidas ou de legalidade duvidosa; arquivam-se processos
administrativos e, até, declara-se a impunidade de servidores indi-
ciados em inquéritos. Essas publicacoes, a0 nosso Vet, sdo nulas
(ou ineficazes) porque ndo atendem aos objetivos da Carta Politica.

A pritica de publicar as decisdes com incompletude abso-
luta (impossibilitando a ciéncia de seu conteddo) constitui vezo,
como ja se afirmou, dos préprios Tribunais, aos quais a Constitui-

¢do impde que profiram julgamentos piiblicos e prolatem decisoes
justificadas (art. 93, incs. IX e X)*.

5 DOS PRESSUPOSTOS E ELEMENTOS CONSTITUTIVOS
DO ATO ADMINISTRATIVO

Partindo-se, pois, do pressuposto de que o ato administra-
tivo é sim, manifestacio da vontade condicionada estatal, e, por
isso, apresentando-se como uma das modalidades de fato juridico,
entendemos que, por tratar-se de agdo vinculada a determinados
principios e competéncias — normativos —, forga é reconhecer que
todas as exigéncias formais impostas aqueles atos ddo-se nem tanto
pelo fato de serem estatais, mas, fundamentalmente, para que pos-
sam ser controlados e responsabilizados, atentando-se sempre para
o interesse protegido/perseguido“.

46 A norma constitucional é dirigida aos Tribunais através de todos 0s seus Or-
gios, inclusive os seus presidentes, cujas decisdes ou atos devem ser publicadas
com as informacdes indispensédveis a que todos possam entender ¢ averiguar sua
compatibilidade com a legislagdo vigente. Decisdo administrativa publicada sem
clareza é decisdo clandestina, invdlida, ineficaz.

47 g pl - ~ . FE B . .

Destacamos que € possivel encontrarmos situagocs de fatos juridicos adminis-
trativos, enquanto ocorréncia administrativa que independa de prévia manifesta-
¢do formal da vontade estatal, como por exemplo, a ocupagio administrativa de
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Por tais razdes se fala nos pressupostos subjetivos e obje-
tivos do ato administrativo, principalmente com o .intuito de aferir-
se quais os atores sociais que estdo autorizados para praticarem tais
atos (plano de validez) e com que procedimentos. No que diz res-
peito ao seu pressuposto subjetivo, mister € que se avalie a capaci-
dade da pessoa juridica que praticou o ato e se ela tem competéncia
para tanto no momento da emanagdo do ato, caso contrério o ato
sera invdlido. J4 sob o aspecto objetivo, avalia-se 0 momento ante-
rior ao ato, onde se encontra a justificativa da sua necessidade.

Precisa-se perquirir ainda sobre a finalidade do ato, a saber,
o bem juridico objetivado pelo ato, o resultado previsto legalmente
como correspondente a tipologia do ato administrativo. A finalidade
é prevista implicita ou explicitamente pela Lei e, sua alteragéo impli-
ca desvio de poder, que rende ensejo a invalidagdo do ato.

As previsdes explicitas dizem respeito aquelas proposigdes
insertas nas normas juridicas vigentes tanto em nivel de Constitui-
¢do como em nivel de ordenamentos infraconstitucionais, desta-
cando-se, de um lado, os seus aspectos descritivos — condigdo de
validade®®, como é o caso das regras juridicas; de outro lado, expli-
citando seus aspectos prescritivos (dednticos), e servindo de para-
metros/diretrizes fundamentais de interpretacdo e aplicagdo das
' demais normas jun’dicas49.

J4 as previsdes implicitas dizem respeito as proposi¢Oes
normativas também insertas nos ordenamentos juridicos, mas que
se caracterizam mais por seus aspectos prescritivos — dednticos —
do que descritivos. Enquanto tais, encontram-se dispersos ao longo
do sistema juridico sob comento, sendo descobertos no interior de
determinado ordenamento. E o sdo justamente porque neste mesmo
ordenamento — isto é, no interior dele — jd se encontravam, em es-
tado de laténcia®.

propriedade privada para atender uma emergéncia envolvendo seguranga ou
socorro publico, provocado por inundagdes, terremotos €tc.

“8 Por exemplo, as regras que estabelecem as competéncias das entidades federa-
tivas no Brasil, umas de forma privativa, outras concorrente etc.

4 Como € o caso dos Principios Constitucionais insertos nos arts. 1° a 4° da
Constituicdo Federal de 1988.

50 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na constitui¢io de 1988 (inter-
pretaciio e critica). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 130.
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No aspecto da forma, os atos administrativos, pela doutri-
na tradicional, exigem procedimentos especiais e forma legal para
que se expressem validamente, ou seja, em regra, toda a forma es-
tabelecida para o ato é substancial. A inexisténcia da forma induz a
inexisténcia do ato administrativo, porém, mister é que se tonifi-
quem as implicag¢Oes desta inducéo, a saber: indicadora de hipétese
de densificagao normativa’'. Significa dizer que, ainda quando ©
ato administrativo levado a cabo ndo corresponda a uma determi-
nada forma perquirida, é todo pertinente aferir-se, em face dos
principios da finalidade e utilidade dos comportamentos estatais, 0S
fins efetivamente atingidos, cotejando-os com os interesses envol-
vidos. Nesse particular, por exemplg, se admite o ato administrati-
vo nio escrito em casos de urgéncia".

Quanto ao motivo do ato, € a situagao de direito ou de fato
que determina ou autoriza a realizacdo do ato administrativo. Esse
motivo, por vir expresso em lei de forma explicita ou implitica, na
verdade, é fundamentalmente aferido em face do comportamento
concreto do administrador, eis que ele é que deve demarcar as pos-
sibilidades de relevdncia do ato, por certo induzido por circunstin-
cias reais (empiricas ou projetadas) atinentes as finalidades publicas
— aqui compreendidas como as ja insertas nos textos normativos,
em especial na Constituigdo Federal.

Se é certo que o motivo do ato esta informado pelas cir-
cunstincias do mundo real, este mundo, por sua vez, tem diversos
matizes e formas de ser intepretado, consoante particularidades
idelégicas e filoséficas do hermeneuta, motivo por que, no Estado
Democratico Brasileiro, em nosso sentir, hd uma delimitagao mi-
nimo-substancial as possibilidades de exegese do que demanda o
mundo real nacional, regional e local, isto €, os objetivos, principios

5! Como quer CASSAGNE, Juan C. Derecho Administrativo. Buenos Aires:
Marcel Pons, 1993, p. 172,

2 f de se notar que, consoante doutrina majoritéria do Direito Administrativo,
descumpridas as condigdes legais 2 consecugao do ato administrativo, seu plano
de existéncia ocorre fundamentalmente pelos efeitos que relaciona, ndo deixando
de se caracterizar como invélido — o que gera as competentes responsabilidades
consectdrias. Ver neste sentido o texto de CASSESE, Sabino. Trattato di Diri-
tto Amministrative. Milano: Giuffre, 2000, p. 61. Lembramos, a titulo de curio-
sidade, que existem comandos administrativos explicitados pela via oral no am-
bito cotidiano da Adminsitragdo Publica.
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e finalidades expressos no Titulo Primeiro da Carta Politica de
1988 — destacando-se, por exemplo, os temas da dignidade da pes-
soa humana e os Direitos Humanos.

Tanto isso € crivel que a teoria do direito administrativo ha
bastante tempo j& vem aceitando o tema do vicio do erro de fato na
gestdo publica, passivel de caracterizacdo do desvio de poder ou do
seu excesso. Esse risco € permanente no que tange as agoes € politicas
piblicas cotidianas da Administracdo, eis que ela precisa dar respostas
as complexas demandas que se lhe apresentam cotidianamente. Na
licdo de Vedel, esse erro de fato do administrador/administracéo pode
constituir uma violag@o de lei, o que acarreta a devida responsabilida-
de, aferida por instrumentos e instancias préprios™”.

Sobre o tema, hd ainda a teoria dos motivos determinan-
tes™> , que se funda na considera¢do de que os atos administrativos,
quando tiverem sua pratica motivada (aferindo-se também o mdé-
vel do agente/ato administrativo), ficam vinculados aos motivos
expostos, para todos os efeitos juridicos. Mesmo os atos discricio-
nérios, se forem motivados, e a CF/88 o exige, ficam vinculados a
esses motivos.

O jurista italiano Guido Zanobini’® sustenta que, enquanto no
direito privado o motivo se equipara & manifestagdo volitiva que da
vida ao ato juridico inserto na vontade do agente, no direito publico,
os direitos ganham relevdncia, pois devem estar conectados com o
interesse da comuna e determinado fim publico pontual’.

De qualquer sorte, é possivel sustentarmos que inexiste
atuacdo administrativa vélida desvinculada de situacéo de fato e/ou
de direito que se encontra em sua base constitutiva, carente sempre

53 Portanto, j4 adiantamos nossa discordincia com a escola objetivista de andlise do
ato administrativo (predominante no Brasil), exigindo que a causa do ato esteja o
méximo possivel vinculada a um determinado pressuposto notadamente objetivo
(proposigdo descritiva da norma — apofantica) do que tonificar o mével do agente (o
que explicita a importéncia da norma como proposigdo prescritivo — axiolGgica).

5 VEDEL, Georges. Essai sur la notion de cause en droit administratif fran-
cais. Paris: Sirey, 1974, p. 350.

5 Ver o texto de ENTERR{A, Eduardo Garcfa de. Democracia, Jueces y Con-
trol de la Administracién. Madrid: Marcial Pons, 2000, p. 153.

56 7 ANOBINI, Guido. Corso di Diritto Amministrative. Milano: Giuffre, 1984,
p. 274. Tradugéo nossa.
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de explicitacdo e fundamento. Porém, tanto os pressupostos, ele-
mentos e o contetido do ato administrativo, todos, podem estar pre-
vistos de forma descritiva ou prescritiva na norma — constitucional
e infraconstitucional, dependentes do processo de integragdo do
intérprete/agente piiblico 2 realidade social®’.

Esta postura nos afasta novamente daqueles que acreditam
que, no exercicio de competéncia vinculada, o exercicio de atos
administrativos ndo deixa qualquer subjetivismo no ato de aplica-
cdo jun’dica5 8 Ocorre que, também nesses atos, 0 Processo de den-
sificagdo da norma e seus comandos depende fundamentalmente do
intérprete e da correlagdo juridico-sistémica entre regras e principi-
os que ele vai implementar. Afinal,

L’acte administratif est une déclaration de volonté de la
personne morale de I’Etat en vue de produire un effet juri-
dique. Ainsi, Ueffet juridiqgue dépend en quelque sorte de

57 Nesse sentido o trabalho de PEREIRA, André Gongalves. Erro e Ilegalidade
do Ato Administrativo. Lisboa: Atica, 1982, p. 127. Adverte o autor ainda que a
causa, em regra, pode ser deduzida da norma, no ato vinculado, todavia isto ndo
ocorre nos denominados atos discriciondrios, em que a subjetividade do agente
ganha folego para determinar o conteido da norma, densificando-a no plano da
faticidade. A prépria jurisprudéncia € clara a este respeito: Superior Tribunal de
Justica — ACORDAO RIP:00062421 DECISA0:10.02.1998 — PROC: ROMS
NUM: 0008905 ANO: 97 UF: MG TURMA:05. RECURSO ORDINARIO EM
MANDADO DE SEGURANCA. DJ DATA:16.03.1998 PG:00192. EMENTA —
RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. ADMINISTRATIVO. SER-
VIDOR PUBLICO ESTADUAL. ADESAO AO “PDV”. INDEFERIMENTO
DO PEDIDO. ATO DISCRICIONARIO DA ADMINISTRACAO. CONFOR-
ME PREVISTO NA PROPRIA LEGISLACAO ESTADUAL CITADA, O DE-
FERIMENTO OU NAO DO PEDIDO DO SERVIDOR PARA A ADESAO AO
CHAMADO PDV, FICA A CRITERIO DA ADMINISTRACAO, POSTO
TRATAR-SE DE ATO DISCRICIONARIO. RECURSO DESPROVIDO. RE-
LATOR MINISTRO JOSE ARNALDO DA FONSECA.

58 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. O pressuposto logico do ato administra-
tivo. Op. cit., p. 91. Cita o autor que neste sentido vai grande parte da doutrina
brasileira, tais como: Lucia Valle Figueiredo, Régis Fernandes de Oliveira, Luci-
ano Ferreira Leite. A prépria concep¢do de Administragdo Publica de ALESSI,
Renato. Sistema Instituzionale del Diritto Amministrativo Italiano. Op. cit., p. 05,
pode ser referida nesse sentido: Attiministrazione, infine, & la emanazione di atti
di produzione giuridica complementari (o quanto meno di attivita ausiliare di
questi) inatuazione concreta dell’atto di produzione giuridica primario astratto
contenuto nella norma legislativa: atti de produzione giuridica posti in essere
dall’organo staduale come parte dei rapporti ai quali gli atti i riferiscono.
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la volonté, mais le probléme se pose quant au degré de
cette dépendance™

Nido estamos falando de um subjetivismo indene de quais-
quer controles ou monitoramentos, mas tdo-somente de um ele-
mento constitutivo do ato administrativo: o ser (agente que im-
plemente o ato) que € no mundo com sua historicidade empirica.
Neste sentido, tal comportamento administrativo apresenta-se
como resultado de um fen6meno em que sempre € possivel rejun-
tar uma informacgdo a seu contexto ¢ ao conjunto ao qual pertence.
Nas palavras de Morin, o conhecimento sobre esse ato torna-se
cada vez mais pertinente quando € possivel encaixa-lo num con-
texto mais global. Em contrapartida se temos um conhecimento
muito soof1st1cado mas que € isolado, somos conduzidos ao erro €
a ilusdo®

Em termos de vigilancia sobre os aspectos de legalidade e
legitimidade do ato administrativo, estes estdo sobejamente dis-
postos no sistema juridico ocidental e brasileiro, Lm espec:1a1 tanto
em nivel constitucional como infraconstitucional®!, ndo servindo de
justificativa para o seu enclausuramento a tese de vinculatividade
gramatical ao texto normativo permissiondrio da conduta estatal.

5 ASPECTOS DOGMATICO-TRADICIONAIS DO ATO
ADMINISTRATIVO NO BRASIL

. . . . . .. )
A doutrina do direito administrativo mais cldssica® , ao
menos de forma genérica no Brasil, também € um tanto uniforme
sobre os atributos do ato administrativo, como sendo:

® STASSINOPOULOS, Michel. Traité des Actes Administratifs. Paris; Librai-
re Génerale de Droit e de Jurisprudence, 1974, p. 39.°

% MORIN, Edgar. Complexidade e Etica da solidariedade. /n Ensaios de Com-
plexidade. Rio Grande do Norte: Edufrgn, 1999, p. 16.

%1 Estamos falando desde a perspectiva dos controles internos e dos externos de
tais atos.

%2 Como a que j4 referimos nesse trabalho: MEIRELLES, Hely Lopes. Direito
Administrativo Brasileiro. Sio Paulo: Malheiros, 1998; CRETELLA JR., José.
Curso de Direito Administrative. Rio de Janeiro: Forense, 1998; GASPARIN,
Di6genes. Direito Administrative. SZo Paulo: Saraiva, 1998; MOREIRA
NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro:
Forense, 1998.
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a) Presuncdo de Legitimidade, aqui entendida no sentido
de que os atos administrativos ja nascem com autori-
zacdo de imediata execugao ou operatividade, mesmo
que argiiidos de vicios ou defeitos que 0s levem a in-
validade. Outra conseqiiéncia da presungdo prefalada é
a transferéncia do 6nus da prova de invalidade do ato
para quem a invoca. O ato administrativo perfeito nao
é o que estd apenas acabado(eficaz) mas sim completo
(exeqiifvel), pela ocorréncia de todas as condicdes de
sua operatividade (igualmente dadas pela norma auto-
rizadora e competente);

b) Imperatividade, dizendo respeito a imposi¢ao do ato a
terceiros, independentemente da concordéncia destes,
tudo em face do ius imperii do Estado;

c) Auto-executoriedade, consistente na possibilidade de
certos atos administrativos ensejarem a imediata e di-
reta execucdo pela Administragio Publica, indepen-
dentemente de ordem judicia163.

No que tange 2 eficdcia do ato administrativo, ele pode se
apresentar, respeitado o mesmo plano normativo-kelseniano, como:
(1) valido, o que provém de autoridade competente para praticéd-lo
e contém todos 0s requisitos necessarios a sua eficacia; (2) nulo, o
que nasce afetado de vicio insandvel por auséncia ou defeito subs-
tancial em seus elementos constitutivos, ou no procedimento for-
mativo.

63 Nesse sentido a remansosfssima jurisprudéncia: Revista dos Tribunais, nime-
ros:183/823, 186/325, 277/16, 240/493. Sédo Paulo: Revista dos Tribunais. A
despeito de contarmos com algumas posi¢Ges mais conservadoras que se afigu-
ram, na verdade, como que inviabilizando a prépria idéia de autonomia da gestdo
piblica. Nesse sentido, a seguinte jurisprudéncia: EMENTA: ACAO DECLA-
RATORIA DE NULIDADE DE ATO ADMINISTRATIVO - REGULARIDA-
DE DA SINDICANCIA QUE PROPORCIONOU AO AUTOR O EXERCICIO
DA MAIS AMPLA DEFESA — REGULARIDADE DO ATO IMPUGNADO -
IMPOSSIBILIDADE DE SE PROCEDER O DESCONTO EM FOLHA DE
DANOS CAUSADOS PELO SERVIDOR SEM PROVIMENTO JUDICIAL A
RESPEITO - SUCUMBENCIA RECIPROCA COM ENCARGOS CORRE-
TAMENTE DISTRIBUIDOS. APELO E RECURSO ADESIVO DESPROVI-
DOS. (6 FLS) (APC N. 598530004, QUARTA CAMARA CIVEL, TIRS, RELA-
TOR: DES. JOAO CARLOS BRANCO CARDOSO, JULGADO EM 03.11.1999).
Fonte: www.tj.rs.gov.br.
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E de se gizar que a nulidade deve ser declarada, seja pela
Administra¢do ou pelo Judicidrio, e, esta declaracdo opera seus
efeitos ex tunc, ou seja, retroage as suas origens e alcanga todos os
seus efeitos passados, presentes e futuros em relagﬁo as partes, ad-
mitindo-se excegao aos terceiros de boa-fé, sujeitos as suas conse-
qiiéncias reflexas®

Veja-se que irregularidades formais, sanadas por outro
meio, ou irrelevantes por sua natureza nao anulam o ato que jd
criou direito subjetivo para terceiro® . Seguindo tal dire¢do, sus-
tentava-se que ndo ha prazo para anulagﬁo_do ato administrativo,
matéria que a jurisprudéncia vem atenuando o rigor, no sentido de
ndo manter, ad eternum, atos ilegitimos praticados e operantes hd
~ longo tempo, e que j4 produziram efeitos perante terceiros de boa-
fé. Da mesma forma, ndo se justifica a anulacdo de atos defeituosos
na sua tramitag¢ao interna, pois ao particular ndo se impde a obriga-
cdo de fiscalizar, diuturna e pontualmente, a conduta do Poder Pd-
blico. Aplicam-se a tais casos a presuncao de legitimidade e a dou-

% 100681 — PROFESSORA CONTRATADA, A TITULO PRECARIO, POR
AUTORIDADE INCOMPETENTE ~ INEXISTENCIA DE NOMEACAO, POR
CONCURSO PUBLICO - ATO NULO - COMANDOS ORIENTADORES
DAS SUMULAS 346 E 473 DO STF - APLICACAO DOS PRINCIPIOS
CONTIDOS NO ART. 37, CAPUT, DA LEI FUNDAMENTAL, DE 05.10.88 —
I. A administracdo publica direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Pode-
res da Unido, dos Estados, do DF e dos Municipios obedecerd aos principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, ¢ a investidura em cargo ou
emprego publico depende da aprovagdo prévia em concurso piiblico de provas e
titulos, ressalvadas as nomeacgdes para cargo em comissdo, declarado em lei de
livre nomeagdo e exoneracdo, sendo que a ndo-observéncia deste dispositivo
implicard a nulidade do ato e a punicdo da autoridade responsdvel, nos termos
da lei (CF, de 05.10.88, art. 37, caput, II ¢ § 2°). Il. Se a impetrante nunca
integrou, de direito, o corpo docente da UFBA, pois fora contratada para pres-
tacdo de servigo, a titulo precdrio, por ato exclusivo do Chefe do Departamento
de Zootecnia, sem a chancela da autoridade competente e sem concurso publi-
co, afigura-se legftimo o ato, que determinou a extincdo dessa situacdo fatica,
atipica e ilegal, posto que a Administragdo pode e deve anular seus préprios
atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se ori-
ginam direitos. (Simula 346 e 473, 1* parte, do STF). (TRF 1* R. — AMS
89.01.25444-1 — BA — 2* T. — Rel. Juiz Souza Prudente — DJU 17.12.1990) (ST
21/99).

8 Conforme decisio do Supremo Tribunal Federal, conforme Revista de Direito
Processual n. 10, p. 159. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995.
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trina da aparéncia, que levam 0 administrado a confiar na legali-
dade dos atos da Administragao .

Podemos falar ainda dos nominados atos administrativos
inexistentes, enquanto possuidores tdo-somente da aparéncia de ma-
nifestagio regular da Administragio, sem chegarem a S€ aperfeicoar
como tais, caracterizando-se como invalidos desde sua origem™ . O
enfrentamento desta matéria, inexoravelmente, leva o operador juri-
dico — na condigdo de controlador ou executor do ato — a um enfren-
tamento formal e substancial da conduta sob andlise, ndo descurando
de suas particularidades temporais € espaciais68, eis que o contrario
seria sobrevalorar aspectos procedimentais em detrimento das finali-
dades buscadas e atingidas — essas, € claro, sempre sujeitas a perma-
nente controle social, administrativo e jurisdicional.

De outro lado, em termos de avangos no ambito da gestdo
piblica, ndo podemos deixar de tocar no tema da revogagdo do ato
administrativo, principalmente no caso brasileiro, considerado aqui
como oportunidade em que a prépria Administracao invalida, por
motivos de conveniéncia, oportunidade ou justica (mérito adminis-
trativo), um determinado ato administrativo, respeitando todos oS
efeitos jd produzidos, porque decorrem de manifestagdo vdlida da
Administragdo. Em principio, todo o ato administrativo é revogavel
até que se torne irretratdvel para a Administracdo, quer por ter exau-
rido os seus efeitos ou os seus recursos, quer por ter gerado direito
subjetivo para o beneficidrio, interessado na sua manutengao.

6 v/er o trabalho de DIEZ, Manoel Maria. El acto administrativo. Buenos Aires:
Depalma, 1995.

67 Assim a jurisprudéncia: A anulag¢do, que alguns preferem chamar de invalida-
cdo é o desfazimento do ato administrativo por razdes de ilegalidade. A anula-
cdo pode ser feita pela Administracdo Publica, com base no seu poder de auto-
tutela sobre os proprios atos, podendo tanto declarar a nulidade de seus propri-
os atos como anuld-los, quando eivados de vicios que os tornem ilegais, porque
deles ndo se originam direitos, ou revogd-los, por motivo de conveniéncia ou
oportunidade, respeitados 0s direitos adquiridos e ressalvada, em todos os ca-
sos, a apreciagdo judicial. TRF 4* R. — AMS 89.01.32831-1 - SC -2 T~ DJU
17.12.98), ST n.21/99.

68 Até que ponto a declaragdo de desapropriagdo por utilidade publica, nos ter-
mos do art. 6°, do Dec.-lei 3.365/41, emitida na forma de Portaria e ndo Decreto,
porém, com todos os requisitos perquiridos pela normativa, ndo atende o seu
fim? Impde-se, efetivamente, a consideragdo de ser ato inexistente?
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A jurisprudéncia € conforme nesse sentido:

A Administragdo pode anular seus prdprios atos, quando
eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se
originam direitos; ou revogd-los, por motivo de convenién-
cia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e
ressalvada, em todos os casos, a apreciacdo judicial6 .

Ainda que tarde, os tribunais brasileiros tém sopesado,
com tal decisdo, as particularidades que toma o Gestor Piiblico no
seu cotidiano, constantemente desafiado para dar respostas aos pro-
blemas cada vez mais complexos apresentados por sua cidadania.
Neste cendrio, compreensivel € mesmo necessdrio se torna o fato de
que os gestores, no afa de cumprirem suas fungdes de forma eficaz
€ prestativa, cometam equivocos, tanto procedimentais como mate-
riais, tendo a oportunidade de reavaliar as a¢Oes nos termos da le-
galidade e legitimidade’®.

O aspecto que se discute é quanto ao cardter vinculado ou
discriciondrio da anulacio. Indaga-se: diante de uma ilegalidade, a
Administragdo estd obrigada a anular o ato ou tem apenas a facul-
dade de fazé-lo. Ha opinides nos dois sentidos. Os que defendem o
dever de anular apegam-se ao principio da legalidade; os que de-
fendem a faculdade de anular invocam o principio da predominén-
cia do interesse publico sobre o particular.

% E o que dispoe a Stimula 473 do Supremo Tribunal Federal. Da mesma forma
a antiga Stiimula 346 do mesmo Tribunal ratificava este posicionamento. Neste
sentido, importa salientar que a anulacio feita pela prépria Administracdo inde-
pende de provocagio do interessado uma vez que, estando vinculada ao principio
da legalidade, ela tem o poder-dever de zelar pela sua observéncia. No entanto,
vai-se firmando o entendimento de que a anulagfio do ato administrativo, quando
afete interesses ou direitos de terceiros, deve ser precedida do contraditério, por
forga do art. 5°, LV, da Constitui¢ao.

7® Nesse sentido, por exemplo, a seguinte Stimula n.9 do Tribunal Regional da 4°
Regido: Incide corre¢do monetdria sobre os valores pagos com atraso, na via
administrativa, a titulo de vencimento, remuneragdo, provento, soldo, pensdo ou
beneficio previdencidrio, face @ sua natureza alimentar. (grifo nosso). Prece-
dentes: AC 89.04.18770-2/PR, Rel. Juiz Cal. Garcia — 1* Turma, DJU 21.08.90;
AC 89.04.10517-0/PR, Rel. Juiza Ellen Northfleet — 1* Turma, DJU 04.09.91;
AC 89.04.19148-3/RS, Rel. Juiz Jardim de Camargo — 2* Turma, DJU 11.03.92;
RO 89.04.15544-4/RS, Rel. Juiz Osvaldo Alvarez — 2* Turma, DJU 29.11.89;
AC 91.04.00079-0/RS, Rel. Juiz Volkmer de Castilho — 3* Turma, DJU 08.05.91.
(DJU 10.11.92 - p. 36.472).
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Nos parece acertada a perspectiva que sustenta a obrigato-
riedade de a Administragdo Pdblica proceder a invalidacdo do ato,
eis que se pde aqui, além da natureza especial do interesse envolvi-
do, a indisponibilidade dele, ndo tendo o Poder Publico a faculdade
de decidir pela mantenga de um ato eivado de vicio’', principal-
mente quando ela viola direito e garantia fundamental da cidadania.
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