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Resumo: Este estudo pretende examinar a suposta crise do ato administrativo. Para tanto, faz-se um
contraponto com a crise do servigo pablico. Ademais, defende-se, a partir de uma percepcao historica
dos estudos do Direito Administrativo, a superagao da crise. O estudo do ato administrativo, ainda
hoje, por imposicao cientifica, fornece a base tedrica de todo Direito Administrativo. Defende-se a
assungao de um conceito amplo, abrangente de todas as normas editadas no exercicio da funcao
administrativa. Fixado o conceito, apresenta-se um panorama da teoria do ato administrativo, com
breve incursao sobre seus principais desdobramentos: a existéncia, a eficacia, a validade, a extingao,
a modificacao e os atributos.

Palavras-chave: ato administrativo; crise do ato administrativo; teoria do administrativo; existéncia,
validade e eficacia do ato administrativo; extingdo e modificagdo do ato administrativo.

Abstract: This study aims at examining the supposed crisis of the administrative act. To do so, a
counterpoint is made to the crisis of the public service. In addition, it is defended, from a historical
perception of the studies of Administrative Law, to overcome the crisis. The study of the administrative act,
still today, by scientific imposition, provides the theoretical base of all Administrative Law. One defends the
assumption of a broad, comprehensive concept of all the rules issued in the exercise of the administrative
function. Once the concept has been established, an overview of the theory of the administrative act is
presented, with a brief incursion into its main consequences: existence, effectiveness, validity, end,
modification and attributes.
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1 Introito

O ato administrativo foi considerado o conceito central de todo o Direito
Administrativo; nas palavras de Geraldo Ataliba, verdadeira chave de abobada da
disciplina.* Tratou-se, nas palavras de José Carlos Vieira de Andrade, da concep-
¢do actocéntrica do direito administrativo.? Difundiu-se a ideia de que o instituto
perdeu essa posigao central, invocando-se uma suposta crise da hegemonia do
ato. Segundo Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da Silva, houve duas propostas
de substituicao: a italiana, segundo a qual o procedimento administrativo passa a
ter proeminéncia, e a alema, segundo a qual a centralidade é dada a relagdo juri-
dica.® Sob outra 6tica, diante da atual Administragao consensual ou concertada,*
ha quem considere que a figura central passou a ser o contrato administrativo. O
fato &€ que se tornaram cada vez mais raras monografias sobre o ato administrati-
Vo, seja no Brasil seja na Europa. Impoe-se, nesse cenario, a defesa da teoria do
ato administrativo. Considera-se que a teoria nao apenas subsiste, mas continua
sendo o cerne da Teoria do Direito Administrativo. E o que se passa a defender.

2 Crise de conceitos juridicos

Um conceito juridico se presta a sintetizar um regime juridico, vale dizer,
um conjunto de normas. Ao invés de dizer que certa situagao é regida pela nor-
mas “a”, “b”, “¢c”... “n”, afirma-se que ela diz respeito ao conceito “x”, que se
reporta a esse conjunto de normas. Nas palavras de Celso Antonio Bandeira de
Mello, sao “termos relacionadores de normas, pontos de aglutinagao de efeitos
de direito”.® Tendo isso em vista, Celso Antdnio afirma, com muita propriedade,

1 ATALIBA, Geraldo. Prefacio. /In: AMARAL, Antonio Carlos Cintra do. Extingdo do ato administrativo. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1978, p. VIII.

2 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Algumas reflexdes a propdsito da sobrevivéncia do conceito de “acto
administrativo” no nosso tempo. /n: Boletim da Faculdade de Direito. Stvdia Ivridica n. 61: estudos em
homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares. Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 1203.

3 SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. Em busca do acto administrativo perdido. Coimbra: Almedina,
2003, p. 115-122.

4 Sobre a Administragdo concertada ou consensual, vide, por todos: BITENCOURT NETO, Eurico. Concerta-
¢do administrativa interorganica: direito administrativo e organizacao no século XXI. Sao Paulo: Aimedina,
2017, p. 138149 e 247-261.

5 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 33. Sao Paulo: Malheiros, Cap. VII-7,
p. 388; Ato administrativo e direito dos administrados. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1981, p. 2.
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gue eles nao entram em crise; como tém o Unico préstimo de sintetizar um regime
juridico incidente, de duas, uma: ou o regime sintetizado esta em vigor e incide
sobre a situagao objeto do conceito ou ndo esta em vigor e nao incide sobre a refe-
rida situacao.® A pergunta é: o conceito se presta no Direito a identificar um regime
juridico especifico? Se sim, continua tendo préstimo juridico.

2.1 Crises do servico publico

Antes de examinar a crise do ato administrativo, realizar-se-& um breve exame
das crises do servigo plblico. Assim como o ato administrativo, o servigo pdblico ja
foi erigido como conceito central do Direito Administrativo. Para a Escola do Servico
Pablico, chefiada por Leon Duguit, todo o Direito Administrativo explicava-se a partir
do conceito de servigo plblico.” Dai o paralelo que ora se propoe, servigco publico
e ato administrativo foram considerados conceitos centrais e ambos vivenciam
supostas crises.

Na Franga optou-se por dividir a jurisdicao entre o Judiciario e o Conselho
de Estado; por conseguinte, a doutrina sempre buscou um conceito para definir
guando uma causa deveria ir para um ou para outro 6rgao jurisdicional. O servigo
pUblico, durante algum tempo, funcionou como critério absoluto. A jurisprudéncia
francesa, porém, consagrou o entendimento de que certas causas que envolviam
servigo publico deveriam ser julgadas pelo Judicidrio e certas causas que nao en-
volviam servigo pUblico deveriam ser julgadas pelo Conselho de Estado. A faléncia
do conceito como critério absoluto de reparticao de competéncias configurou a
chamada primeira crise do servigo pablico.®

Perceba-se: o conceito de servico plblico nao apenas identificava um regi-
me incidente, ele servia de critério para identificar quando uma agéo deveria ser
encaminhada ao Judiciario e quando deveria ser encaminhada ao Conselho de
Estado. Poder-se-ia dizer: no Brasil, a jurisdicdo é una e, por isso, a discussao é
impertinente. De fato, no Brasil adota-se 0 sistema de jurisdi¢ao una ou inglés;
consequentemente, o problema da divisdo de competéncias & impertinente. Sem
embargo, nao é impertinente saber quando incide o Direito privado e quando in-
cide o Direito Administrativo. Nesse sentido, a fungao atribuida ao conceito de

6 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Natureza e regime juridico das autarquias. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1968, p. 169; Servico pablico e concessédo de servigo publico. Sdo Paulo: Malheiros, 2017,
p. 56-57.

7 Cf. CHEVALLIER, Jacques. O servico pablico. Tradugdo de Augusto Neves Dal Pozzo e Ricardo Marcondes
Martins. Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 30 et seq.

8 Cf. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Servigo piblico e concessdo de servigco publico, op. cit., p. 48
49; MARTINS, Ricardo Marcondes. Qual é o critério para a incidéncia do Direito Administrativo? Revista
Colunistas de Direito do Estado, n. 257, 16.09.2016. Disponivel em: https://g00.gl/j3mPOH. Acesso em:
27 jul. 2018.
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servigo puablico no Direito francés, subsistiria, de alguma forma, no Brasil: ele
nao serviria para a escolha do juiz competente, mas para a definicao, pelo juiz
competente, do regime aplicavel a causa. Mas, da mesma forma que na Franga o
conceito de servigo plblico ndo é um critério absoluto para definir a competéncia,
no Brasil esse conceito ndo € um critério absoluto para determinar a incidéncia do
Direito Administrativo. Alids, pode-se afirmar que no Brasil o conceito de servico
pUblico nunca foi considerado um critério absoluto para indicar essa incidéncia.
Por isso, a primeira crise foi, de fato, totalmente impertinente ao Direito brasileiro.
Apesar de nao ser tema do presente estudo, ndao ha razao para deixar a
questao em aberto: qual é, afinal, o critério definidor da incidéncia do Direito
Administrativo? Boa parte da doutrina, presa a uma visao ultrapassada, conti-
nua a associar a incidéncia ao exercicio da autoridade.® Trata-se, porém, de la-
mentavel equivoco. O verdadeiro critério para definicdo da incidéncia do Direito
Administrativo € o conceito de Administragdo PUblica.’® Sempre que ela estiver
presente numa relagao juridica, incidira o Direito Administrativo. Por isso, o Direito
Administrativo € um direito estatutario, & o estatuto da Administragao Pablica.*
O conceito de servico plblico era utilizado como critério absoluto de divisao
de competéncias, mas deixou de sé-lo e, nesse sentido, entrou em crise. Sem
embargo, a partir da ligao de Celso Antonio, deixou de fazer referéncia a um regi-
me juridico especifico? No Direito brasileiro, por exemplo, o conceito de “servigo
pUblico” sintetiza um regime juridico associado a atividades materiais de fruigao
singular cuja titularidade é atribuida ao Estado.? Esse regime € associado as
chamadas leis de Rolland ou leis do servigo plblico, ou, mais precisamente, a trés
principios: da mutabilidade, da universalidade e da continuidade.*®* Na Europa con-
tinental, com a assinatura do Tratado da Unido Europeia, o conceito de servigo pd-
blico deixou de identificar a incidéncia desse regime, dai a chamada segunda crise
do servigo publico.** Perceba-se: a primeira crise decorreu do fato de o conceito
deixar de ser utilizado como critério absoluto para divisdo de competéncias na

9  Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoria juridica da liberdade. Sao Paulo: Contracorrente, 2015, p. 100-105.

10 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Qual é o critério para a incidéncia do Direito Administrativo?, op. cit.

11 A qualificagdo do Direito Administrativo como um direito estatutéario é realizada por GARCIA DE ENTERRIA,
Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de direito administrativo — tomo 1. Traducdo de José Alberto
Froes Cal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 59. Eles, porém, incidem no erro acima referido: as-
sociam o Direito Administrativo ao exercicio da autoridade e, pois, admitem a submissao da Administragao
Piblica ao Direito Civil (Idem, p. 68).

12 Sobre o conceito de servigo pablico no Direito brasileiro, vide: MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulagao
administrativa a luz da Constituicdo Federal. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 200-212.

3 Jdem, p. 285-290.

4 Idem, p. 175 et seq. Na Europa continental as atividades de servigo pUblico foram transformadas em
atividades econdmicas sujeitas a uma regulagao estatal mais incisiva, ou seja, 0s servigos plblicos foram
transformados em public utilities (Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulacdo administrativa a luz da
Constituigdo Federal, op. cit., p. 180-183). Em sentido contréario, Celso Antdnio Bandeira de Mello nega
essa transformagao (Servigo publico e concesséao de servigo pablico, op. cit., p. 59).
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jurisdicao francesa, a segunda crise decorreu do fato de o conceito deixar de ser
associado nos paises da Europa continental ao regime a ele atribuido. Apesar de
boa parte da doutrina ter apregoado, a exaustao, a ocorréncia dessa crise também
no Brasil e, pois, defendido que o conceito de servigo plblico seria, no ordenamen-
to vigente, imprestavel para identificar a incidéncia do respectivo regime juridico,
o fato € que nao houve alteracao dos dispositivos constitucionais que impoem
esse regime. Noutras palavras: o conceito de servigo piblico, no Direito brasileiro,
continua a sintetizar um regime juridico especifico, resumido pelas leis de Rolland.
A segunda crise é, por isso, também impertinente ao Direito brasileiro.*®

2.2 Crise do ato administrativo

Este estudo nao tem por objeto as crises do servigo plblico, mas a suposta
crise do ato administrativo. H4 um motivo para realizar um contraponto entre elas.
Dessarte: existe uma diferenca importante entre o conceito de servigo piblico e o de
ato administrativo, e essa diferenca reflete-se nas respectivas “crises”. O conceito
de servigo plblico € tipicamente juridico-positivo, diferentemente do conceito de ato
administrativo, que €&, de certa forma, légicojuridico. Os conceitos logico-juridicos
sao imanentes a todo sistema juridico e, assim, passiveis de universalizacao; sao
ferramentas indispensaveis a compreensao do direito positivo, seja ele qual for,
sao, portanto, a priori; os juridico-positivos identificam um conjunto de efeitos nor-
mativos de certo direito positivo, refletem o disposto em um determinado sistema
normativo, sao, assim, a posteriori.*® Sao exemplos de conceitos juridico-positivos:
atividade econdmica, servico pablico, poder de policia, fomento. Sao exemplos de
conceitos loégico-juridicos: norma juridica, sangao, validade juridica, eficacia juridica.
0 ato administrativo, antecipa-se, diz respeito a norma administrativa ou a deciséo
administrativa. E, nesse sentido, ldgico-juridico.

Os conceitos logicojuridicos sofrem, em alguma medida, influéncia do direi-
to positivado, obtendo, em cada ordenamento, conotagao propria. Assim, de certa
forma, o conceito de ato administrativo (e de norma, sancao, validade, eficacia
etc.) depende, sim, de cada ordenamento juridico. Deveras: inexistem conceitos
I6gicojuridicos puros. Ainda que seja possivel formular uma teoria universal de
norma juridica, sangao juridica, decisao administrativa etc., € também possivel
uma teoria brasileira, francesa, espanhola... de norma juridica, sangao juridica,
decisao administrativa etc. Feita essa ressalva, subsiste a diferenga entre ambas
as categorias: ha os que apenas sintetizam um regime positivado e outros que

15 Sobre essa impertinéncia vide: MARTINS, Ricardo Marcondes; DAL POZZO, Augusto Neves. A obra “Le Service

Public” a luz do Direito Brasileiro. /n: CHEVALLIER, Jacques. O servigo pablico, op. cit., p. 09-17.
16 Cf. TERAN, Juan Manuel. Filosofia del derecho. 19. ed. México: Porriia, 2007, p. 81-83.
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sdo instrumentais, servem para compreensao desse regime. Facil perceber a dife-
renca, portanto, entre, por exemplo, “hipoteca” e “competéncia”.

Em relagao aos conceitos juridico-positivos, como o de servigo piblico, con-
forme ja se afirmou, fala-se em “crise” quando ele deixa de exercer a sua fungao
no Direito. De fato, como eles sintetizam um regime juridico especifico, “entram
em crise” quando deixam de sintetizar o regime vigente. A segunda crise do ser-
vico puUblico decorreu do fato de que nos paises da Europa continental o conceito
de servigo publico deixou de se referir ao regime até entdo atribuido as atividades
materiais de titularidade estatal. Essa crise foi impertinente ao Brasil, como se
viu, porque aqui o conceito é constitucional e, em relagao a ele, a Constituicao bra-
sileira nao foi alterada. Vale dizer, no Direito brasileiro ele continua sintetizando o
referido regime juridico. Mas o que dizer de um conceito 16gico-juridico? E possivel
dizer que o conceito de norma, de sancao, de validade e de eficacia podem deixar
de exercer sua funcao no ordenamento juridico?

Se as normas a que se refere o conceito juridico-positivo sao alteradas, é
possivel que o conceito que as sintetiza também se altere. Dai as impropriamente
chamadas “crises” dos conceitos. Nao ocorre 0 mesmo com os ldgico-juridicos.
Regra geral — nao absoluta, pois, nos termos explicados, esses conceitos sofrem
influéncia do direito positivo —, a alteragao das regras vigentes nao importa na
alteragao dos conceitos logico-juridicos. Dito isso, conclui-se: a “crise do conceito
l6gicojuridico” nada tem a ver com a “crise do conceito juridico-positivo”.

Retoma-se: a crise de conceitos juridico-positivos diz respeito a perda de sua
funcao; no caso do servigo publico, a fungao de servir de critério absoluto para a
divisao de competéncia jurisdicional no Direito francés, ou a fungao de identificar
0 regime incidente sobre as atividades de titularidade estatal. Crise de conceitos
I6gicojuridicos tem outro significado: refere-se a perda de interesse dos estudio-
s0s. Quando se sustenta a crise do ato administrativo, nao se nega que o conceito
continua tendo préstimo no Direito Administrativo. Ele continua a exercer a fungao
que sempre exerceu. A crise se refere a atencao dada a ele pelos juristas. Vale
dizer, ele continua a ter a mesma funcao, mas deixou de ser objeto de estudo:
cessou a farta producao de monografias sobre o ato administrativo; nao se pro-
duziram novos estudos sobre ele. O assunto passou, em grande medida, a ser
desprezado, resultando na chamada crise. Compreendido o significado, passa-se
a explicar as razoes de sua ocorréncia.

3 A causa da crise: o0 estudo do Direito Administrativo e
suas fases

Para entender o desinteresse atual pelo ato administrativo, propoe-se uma
breve reflexao sobre a evolugao do Direito Administrativo, sobretudo do Direito
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Administrativo brasileiro. Toma-se a expressao “Direito Administrativo” nao para
se referir ao direito positivo, vale dizer, ao conjunto de normas referentes a Admi-
nistragdo Plblica, mas ao ramo da Ciéncia do Direito que tem por objeto o estudo
dessas normas.'” Para fins didaticos, seu desenvolvimento pode ser dividido em
quatro fases.

Na primeira fase, a preocupacao principal da doutrina do Direito Administrativo
era viabilizar o exercicio da administragao plblica. Pode-se dizer que a lucubragao
sobre as normas de Direito Administrativo, nessa fase, era totalmente dominada
pelo poder politico. Coerentemente, a doutrina tomava o poder — ou conceitos
correlatos, como puissance e potestade —*8 como base para toda teorizacao. Até
hoje, muitos doutrinadores ainda estao presos a esse vicio de origem e falam em
“poderes da Administracdo”, como se ela possuisse poderes autbnomos: falam
de “poder hierarquico”, “poder regulamentar”, “poder discricionario”, “poder de
policia”, quando, no exercicio da fungdo administrativa, o que impera é o dever. A
Administracao nao age porque pode, mas porque deve realizar o interesse publico.
A producao doutrinaria do Direito Administrativo, nesse primeiro momento histori-
co, preocupava-se mais em viabilizar o funcionamento da Administracao PUblica,
do que em propor interpretagdes “corretas”.

Na segunda fase, a doutrina do Direito Administrativo passou a ter uma pre-
ocupagao cientifica. Numa absoluta simplificagao, o discurso cientifico consiste na
elaboragao de enunciados verdadeiros sobre algo.*® Os dois termos dessa asserti-
va sao problematicos: a Ciéncia exige um objeto preciso, bem definido (algo); e tem
a pretensao de formular afirmacoes corretas sobre o respectivo objeto (verdadeiro).
Em relagao ao primeiro aspecto, foi de grande valia a a orientagao normativista

17 Como bem explica André Franco Montoro, a palavra “Direito” & anéaloga, refere-se a distintas realidades
que se relacionam; dentre elas, norma juridica e Ciéncia (Introducéao a Ciéncia do Direito. 22. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 33). A distingao entre o Direito positivo e a Ciéncia do Direito é
enfatizada por KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Tradugao de Joao Baptista Machado. Coimbra:
Arménio Amado; Coimbra Editora, 1984, p. 109 et seq.

18 Sobre a expressao “puissance public” Celso Antonio Bandeira de Mello observa: “esta expressao nao tem
em Portugués um correspondente exato que reflita com fidelidade o seu sentido; traduzida literalmente
significaria Poder PUblico. Esta é a razado pela qual, ja havendo explicado em que consiste, insistimos em
usar o vocabulo francés” (Curso de direito administrativo, op. cit., Cap. | —-rodapé 40, p. 58). De fato, ha uma
palavra especifica no francés para “poder” — pouvoir —, sendo que puissance nao é considerada sindnimo
de pouvoir. Por todos: REY-DEBOVE, Josette; REY, Alain. Le nouveau Petit Robert. Paris: Dictionnaires
Le Robert, 2002, p. 2117). No espanhol a expressao € equivalente a “potestad”, que também nao se
confunde com “poder”. Sobre “potestad”, explicam Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-Ramon Fernandez:
“La potestad es siempre una derivacion de un status legal, por lo cual resulta inexcusable una norma
previa que, ademas de configurarla, la atribuya en concreto” (Curso de derecho administrativo v. I. 11.
ed. Madrid: Civitas, 2002, p. 445). A melhor tradugdo para “puissance public” seria fungao publica, que
corresponde, na feliz expressao de Celso Antonio Bandeira de Mello, a um dever-poder piblico (Curso de
direito administrativo, op. cit., Cap. II-5, p. 100-101).

19 Por todos: FERRAZ JR., Tercio Sampaio. A ciéncia do Direito. 2. ed., 10. tir. Sao Paulo: Atlas, 1980, p. 10-11.
Para uma problematizacéo do conceito de Ciéncia vide, por todos: CHALMERS, A. F. O que é Ciéncia afinal?
Tradugao de Raul Fiker. Sao Paulo: Brasiliense, 1993.
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difundida por Hans Kelsen.?° Com a purificacao do objeto do Direito, restringindo o
discurso juridico as normas juridicas, foi possivel delimitar um objeto especifico. A
contribuicao de Kelsen para o segundo aspecto, porém, foi bem limitada.

Como se sabe, Kelsen considerou que todo texto normativo € uma moldura
aberta a varias possibilidades interpretativas, e a escolha de uma delas, para ele,
€ sempre um ato politico, uma decisao nao alicercada na cognicao (pensamento),
mas na voligao (vontade).?* O discurso hermenéutico, na Teoria Pura do Direito, nao
€ um discurso cientifico, mas politico. Varias teorias contrapdem-se a concepcao
kelseniana. Destacam-se duas: a Teoria do legislador racional, de Santiago Nino,??
e a Teoria da interpretacao criativa, de Ronald Dworkin.2> Ambas defendem que,
dentre varias interpretacoes, uma é sempre, a luz de certos pressupostos herme-
néuticos, mais correta do que outra. Ao admitir a existéncia de interpretagdes corre-
tas e incorretas das normas referentes a Administragcao PUblica, tornou-se possivel
uma verdadeira Ciéncia do Direito Administrativo. A doutrina passou a se preocupar
menos em viabilizar o exercicio do poder; assumiu uma postura cientifica: passou
a propor interpretagdes que tornem o conjunto de normas juridicas um sistema
coerente e obediente a certos principios juridicos.

Essa segunda fase desenvolveu-se com o inicio da pds-graduagao em Direito
Administrativo. No Brasil, isso se deu com o Curso de Especializagao oferecido
pela PUC-SP, dirigido pelo Prof. Celso Antonio Bandeira de Mello. Logo apos, foram
iniciados, também na PUC-SP, cursos de Mestrado e Doutorado. A producao ted-
rica do Direito Administrativo brasileiro ingressou numa nova fase. Celso Antonio
e Geraldo Ataliba difundiram a ideia de que o sistema juridico € composto de
principios, e a interpretacao das normas de Direito Administrativo deve, sempre,
estar afinada a eles.?* A preocupagao passou a ser nao mais viabilizar o exercicio

20 Nas palavras de Kelsen: “Ao definir o Direito como norma, na medida em que ele constitui o objecto de uma
especifica ciéncia juridica, delimitdamo-lo em face da natureza e, ao mesmo tempo, delimitdmos a ciéncia
juridica em face da ciéncia natural” (Teoria pura do direito, op. cit., p. 93).

21 Cf. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito, op. cit., p. 466-473. Ao considerar que a escolha interpretativa
€ sempre politica, Kelsen inviabilizou a Ciéncia Juridica. Por isso, com absoluto acerto, Fabio Ulhoa Coelho
observa que “a empreitada kelseniana é um facasso”, pois “ndo ha e ndo houve, no mundo, nenhum
cientista do direito genuinamente kelseniano” (Do desafio kelseniano a ruptura anticientificista. /n: OLIVEIRA,
Jilio Aguiar de; TRIVISONNO, Alexandre Travessoni Gomes (Org.). Hans Kelsen: teoria juridica e politica. Rio
de Janeiro: Forense, 2013, p. 235).

22 SANTIAGO NINO, Carlos. Introducdo a analise do direito. Tradugédo de Elza Maria Gasparotto. Sao Paulo:
WMF Martins Fontes, 2015, p. 387. Segundo a teoria do legislador racional, exposta pelo autor, o intérprete
deve pressupor que o Legislador seja Gnico, imperecivel, consciente, onisciente, operante, justo, coerente,
onicompreensivo e preciso (/dem, p. 386-387).

23 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugao de Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins Fontes,
2003, p. 264. Segundo a teoria criativa da interpretagao, existem dois principios de integridade politica,
um destinado ao editor normativo, outro destinado ao aplicador, segundo os quais as normas juridicas
devem ser vistas como um “sistema (nico e coerente de justi¢ca e equidade na correta proporgao” (/dem,
ibidem).

24 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Criagao de secretarias municipais: inconstitucionalidade do art. 43 da
Lei Organica dos Municipios do Estado de Sdo Paulo. Revista de Direito Pablico, Sdo Paulo, ano IV, v. 15, p.
284-288, jan.-mar. 1971; ATALIBA, Geraldo. Sistema constitucional tributario brasileiro. Sao Paulo: Revista
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do poder, mas indicar as interpretagoes corretas das normas vigentes, obedientes
a uma série de postulados hermenéuticos.

Como no discurso cientifico do Direito Administrativo adotou-se uma pers-
pectiva normativista — o Direito foi restringido ao conjunto de normas juridicas vi-
gentes em determinado territdrio —, o ato administrativo — a designacao genérica
para as normas editadas pela Administragao Plblica — passou a ser o “centro das
atencoes”. Deveras, na fase cientifica o ato administrativo adquiriu centralidade.
Teorizar sobre o Direito Administrativo deixou de ser teorizar sobre o Poder ou sobre
a atuacao da Administracao PUblica, mas sobre o conjunto de normas que regem a
funcao administrativa. Percebeu-se que a atuagdo da Administracao Plblica ndo é
equivalente a atuagdo privada: o particular, no ambito de sua liberdade, exerce con-
dutas que nao configuram efeito de norma juridica anterior; mas a Administragao,
desprovida de liberdade, age por meio da edicao de normas juridicas e em cumpri-
mento delas.?® As normas editadas pela Administracao sao os atos administrati-
vos. Toda decisao administrativa da-se pela edigao de um ato administrativo e toda
atuacao material da Administragao, para ser valida, da-se em cumprimento de uma
norma juridica previamente editada. Fixadas essas premissas, € compreensivel
que, nessa fase, 0 ato administrativo tenha adquirido centralidade.

Na terceira fase, o poder politico foi sobrepujado pelo poder econdmico. Ao
contrario do que ocorreu na primeira, a Administragdo PUblica passa a ser utiliza-
da prioritariamente nao para o exercicio do poder politico, mas para a obtencao
do lucro privado. Consequentemente, os “negbcios administrativos” ganham total
atencao; a preocupacao da doutrina deixou de ser a busca de interpretacoes que
facam do conjunto normativo um ordenamento coerente, e passou a ser a viabili-
zagao de negocios privados, a obtencao de lucro para os clientes ou parceiros. Em
consequéncia, boa parte da doutrina passou a negar um regime juridico unificado,
obediente a principios gerais, e a admitir regimes setoriais, ainda que desprovidos
de uma coeréncia global.?® Foi nesse cenario que se desenvolveu a suposta “crise
do ato administrativo”.

Como a preocupacao € o ganho privado, as teorizagdes sobre norma juridi-
ca, decisao juridica, existéncia, validade e eficacia deixam de despertar interes-
se, sendo substituidas por lucubragoes a respeito de rodovias, ferrovias, portos,
aeroportos, correios. O interesse é o “negdcio” com o particular, seja 0 negocio

dos Tribunais, 1968, p. 4-21. Sobre esse conceito de principio vide: MARTINS, Ricardo Marcondes. Abuso
de direito e a constitucionalizagao do direito privado. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 21-29.

25 Sobre a diferenga entre a atuacdo publica e a privada: MARTINS, Ricardo Marcondes. Abuso de direito e a
constitucionalizagdo do direito privado, op. cit., p. 57 et seq.; Teoria juridica da liberdade, op. cit., p. 106
et seq.

26 Um bom exemplo € a proposta de Leonardo Coelho Ribeiro, que reduz o Direito Administrativo a uma “caixa
de ferramentas” (O direito administrativo como “caixa de ferramentas”: uma nova abordagem da agao
pUblica. Sao Paulo: Malheiros, 2016).
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ostensivamente lucrativo, como ocorre nas parcerias e concessoes, seja o negocio
disfarcadamente lucrativo,?” como ocorre no terceiro setor. A atengao € voltada a
eles, para compreendé-los e viabiliza-los. O centro das atengdes passou, pois, a
ser a infraestrutura; os juristas passaram a teorizar sobre 0 que permite a negocia-
¢ao privada: parcerias em sentido amplo, contrato, convénios, concessoes.

Nao ha na sucessao das fases uma necessaria evolugao. Defende-se aqui
uma quarta fase, na qual a preocupacgao cientifica é retomada. Propoe-se, en-
tao, a retomada da segunda fase, mas com uma ressalva em relagao a terceira.
Nao se apregoa um preconceito aos negbcios, uma rejeicao as parcerias priva-
das, mas a assuncao do negdcio apenas quando sua celebragao for de interes-
se pUblico. Dessarte: na quarta fase o Direito Administrativo deixa de ser um
“Direito Administrativo do Capital” e torna-se um efetivo “Direito Administrativo do
Interesse PUblico”.?8 Quando a interpretagao correta do ordenamento juridico vi-
gente for a celebragdo do negdcio, este deve ser celebrado pela Administragao. Do
contrario, trata-se de atuacao ilicita, que deve ser combatida e sancionada. Com
a retomada da preocupacao cientifica, propugna-se que o ato administrativo volte
a ser 0 “centro das atengdes”, superando-se a crise vivenciada na segunda fase.
Explicitadas as razoes da crise do ato administrativo, fixado que se trata de um
equivoco decorrente da captura do Direito Administrativo pelo poder econémico, é
possivel dar o passo seguinte e fixar os limites do conceito de ato administrativo.

4 Conceito de ato administrativo

Prevalece na doutrina um conceito estrito de ato administrativo. Contudo,
0 mais apropriado em termos cientificos € um conceito amplo. Quem adota um
conceito estrito exclui dele certas decisdoes da Administragao Plblica: os atos
abstratos, como os regulamentos, ou 0s atos bilaterais, como os contratos.?®

27 Para uma critica ao Terceiro setor e a finalidade “ndo lucrativa” das entidades que a integram, vide:
MARTINS, Ricardo Marcondes. Estudos de direito administrativo neoconstitucional. Sao Paulo: Malheiros,
2015, p. 131 a 160; Acesso a informacao e transparéncia nas parcerias voluntarias. /n: MOTTA, Fabricio;
MANICA, Fernando Borges; OLIVEIRA, Rafael Arruda. Parcerias voluntarias com o terceiro setor. as inova-
coes da Lei n® 13.019/14. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2018, p. 273-288.

28 As expressoes sdo inspiradas na classificagdo proposta por SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administra-
tivo para céticos. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 147-148. O autor contrapde o que chama de
DAC - Direito administrativo dos clipes ao DAN — Direito administrativo dos negécios. Trata-se de uma
critica: o primeiro, apegado a burocracia, dificulta a realizagdo dos negocios. Sem desprestigiar o notavel
administrativista, o combate a corrupgao no quotidiano da pratica administrativa €, em grande medida,
realizado pelo que ele chama de DAC. Diante disso, prefere-se outra classificagao: o Direito Administrativo
do capital (DAC) e o Direito Administrativo do interesse puablico (DAIP): o primeiro volta-se aos interesses
do capital, ao lucro do particular; o segundo volta-se a realizagdo do interesse publico, consentaneo com
o lucro privado em certas ocasioes, contrario a ele em outras. Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Aspectos
controvertidos da mobilidade urbana. Revista Brasileira de Infraestrutura — RBINF, Belo Horizonte, ano 7,
n. 13, p. 11-29, jan.jun. 2018, p. 25-26.

29 Apenas para registrar dois exemplos da doutrina brasileira: Hely Lopes Meirelles adota um conceito
estrito ao excluir da categoria dos atos administrativos os atos bilaterais (Direito administrativo brasileiro.
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A atividade de conceituar e a de classificar sao correlatas.* Nas palavras de Celso
Antonio Bandeira de Mello, “cada conceito € um conjunto”.* Estabelecer um con-
ceito pressupoe definir os critérios para pertencer ou nao ao referido conjunto.
Em relacao aos conceitos juridicos, o estabelecimento do conjunto deve, neces-
sariamente, referir-se a um regime juridico.®? Dito isso, cabe ao cientista verificar
se ha um regime juridico comum a todas as normas editadas pela Administracao
Plblica, sejam individuais, gerais, concretas ou abstratas,® que justifique reuni-las
num mesmo conjunto. Esse regime comum existe e pede um conceito para identi-
fica-lo; dai a pertinéncia do conceito de ato administrativo em sentido amplo.

4.1 Atos bilaterais e atos abstratos

Ao restringir o conceito, afastando da categoria do ato administrativo certas
decisdes da Administragao, camuflou-se o regime geral aplicavel a elas e isso
gerou desastrosos equivocos. Quando se afirma que os atos bilaterais ou os atos
abstratos nao sao atos administrativos nega-se a eles o regime juridico da existén-
cia, da validade, da eficacia, dos atributos, do controle dos atos administrativos.
Bastam dois exemplos. Até hoje o Judiciario brasileiro nega-se a exercer o controle
jurisdicional de regulamentos administrativos, sem despertar a critica da doutrina
majoritaria.®* Ademais, € patente a dificuldade da comunidade juridica em lidar
com contratos administrativos invalidos, tendo em vista a nao percepgao de que se
aplica a eles a teoria da modificacao dos atos administrativos e, pois, a convalida-
a0, a reducao ou reforma, a conversdo.® E evidente que certas categorias de atos
administrativos se submetem a regimes especificos, mas nem por isso é correto
negar a todos um regime comum. A titulo de exemplo, inexiste limite temporal para
invalidacao dos atos administrativos abstratos, ao contrario do que ocorre com 0s
atos concretos.*®

16. ed., 2. tir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 126); Llcia Valle Figueiredo adota um conceito
estrito ao excluir os atos abstratos (Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008,
p. 174).

%0 Segundo Agustin Gordillo: “la definicion s6lo puede resultar de una clasificacion previa de objetos”. (Tratado
de derecho administrativo— Tomo 1. 7. ed. Belo Horizonte: Del Rey, Fundacion de Derecho Administrativo,
2003, p. 1-20).

31 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo, op. cit., Cap. VII-7, p. 389

32 ldem, p. 390.

33 Sobre essa classificagdo das normas juridicas, por todos: BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica.
Traducao de Fernando Pavan Baptista e Ariani Bueno Sudatti. Bauru: Sao Paulo, 2001, p. 177-183.

34 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2018,
p. 424 et seq.

35 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Estudos de direito administrativo neoconstitucional, op. cit., p. 381 et
seq.

36 Cf. Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo, op. cit., p. 424 et seq.
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4.2 Atos preparatorios de decisoes em sentido estrito

Fixado que os atos administrativos abrangem os atos bilaterais e os atos
abstratos editados pela Administragcao Pdblica, ha que se enfrentar outro proble-
ma tormentoso: eles abrangem o0s atos que nao configuram uma decisao adminis-
trativa em sentido estrito? O problema leva a outra dicotomia: atos administrativos
em sentido amplo, abrangentes de todas as manifestagoes da Administracao
Plblica, e atos administrativos em sentido estrito, restrito as manifestagoes que
configurem uma decisdo em sentido estrito. Agustin Gordillo, por exemplo, adota o
conceito estrito: somente a manifestacao da Administracao apta a produzir efeitos
juridicos configura um ato administrativo.3” Exclui, pois, os atos da Administragao
consultiva e da Administragao verificadora, como os pareceres e as pericias.3®
Nao é o Unico; dentre nds, Maria Sylvia Zanella Di Pietro exclui do conceito de ato
administrativo o que parte da doutrina chama de “meros atos administrativos”,
em que inexiste uma “manifestacao de vontade” da Administragcao voltada a ob-
tencdo de determinados efeitos juridicos.® Para ela, sdo atos da Administracgao,
mas nao atos administrativos, os atos de opiniao, como 0s pareceres, 0s atos
de conhecimento, como as certidoes, e os atos de desejo, como 0s votos nos
orgaos colegiados.*® Revendo-se posicao defendida no passado,** considera-se a
restricao cientificamente equivocada. Um parecer, uma certidao ou um voto nao se
prestam a gerar certos efeitos juridicos? Se a resposta fosse negativa, sua edigao
seria juridicamente indtil. E de evidéncia solar que essas manifestacoes adminis-
trativas geram efeitos: um parecer pode isentar o governante de responsabilidade,
bem como acarretar responsabilidade ao parecerista;*? uma certidao pode gerar
direito a indenizagcdo ao administrado que acreditou em sua veracidade; o voto
pode eventualmente gerar responsabilidade a quem o proferiu.*®* Esses atos da
Administragao submetem-se ao regime comum dos atos administrativos (existén-
cia, validade eficacia, atributos etc.); se ha particularidades, nao justificam negar
a submissao a um regime comum.

37 GORDILLO, Agustin. Tratado de derecho administrativo—Tomo 2: el acto administrativo. 6. ed. Belo Horizonte:
Del Rey, Fundacion de Derecho Administrativo, 2003, p. II-1.

38 Idem, ibidem. Sobre a distingdo entre administragdo consultiva e verificadora, por todos: BANDEIRA DE MELLO,
Celso Antonio. Curso de direito administrativo, op. cit., Cap. VII-74, p. 435.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Curso de direito administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 228.

40 Idem, ibidem.

4 MARTINS, Ricardo Marcondes. Ato administrativo. /n: MARTINS, Ricardo Marcondes; BACELLAR FILHO,
Romeu Felipe. Tratado de direito administrativo—v. 5: ato administrativo e procedimento administrativo. Sao
Paulo; Revista dos Tribunais, 2014, p. 73 e 108109.

42 Sobre a responsabilidade decorrente de pareceres, vide a insuperavel exposicao de: BANDEIRA DE MELLO,
Celso Antonio. Curso de direito administrativo, op. cit., Cap. VII-99-A, p. 452-456.

43 Em relagdo ao voto, vide, por todos: BORDALO, Rodrigo. Os drgdos colegiados no direito administrativo
brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 199-200.
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4.3 Atos administrativos nao volitivos

Toda decisao (em sentido amplo) da Administracao €, pois, um ato adminis-
trativo. A assertiva ainda exige esclarecimentos. Trata-se de uma manifestagao
de “vontade”? No direito privado, o elemento essencial dos atos juridicos é a
vontade: os fatos juridicos sdo considerados atos juridicos quando consistentes
em manifestacao da vontade humana;** nada mais natural, tendo em vista que
a autonomia da vontade é a base de todo o direito privado.*® No Direito pUblico,
a vontade do agente € ou irrelevante ou secundéaria: na competéncia vinculada
é irrelevante;*® na competéncia discricionaria indica o desrespeito a vontade do
ordenamento juridico.*” Logo, o conceito privado de ato juridico é imprestavel ao
Direito Administrativo. A assuncao dos conceitos elaborados pelos privatistas
como conceitos proprios da Teoria geral do Direito configura um vicio de pressu-
posto metodolégico, dificil de ser superado.*® Todos os doutrinadores que concei-
tuam o ato administrativo como uma “declaracao de vontade” incidem nesse vicio.

Celso Antonio Bandeira de Mello foi, entre nés, quem melhor superou o vicio,
ao propor os seguintes conceitos: fato administrativo &€ todo acontecimento do
mundo fenoménico a que o Direito atribui efeitos administrativos, ato administrati-
vo é toda prescricdo de conduta realizada no exercicio de fungao administrativa.*®
Afastada a posi¢do doutrinaria que impoe as normas juridicas os caracteres da
generalidade e abstragao,®° ato administrativo € o nome genérico dado as normas

4 Por todos: AMARAL, Francisco. Direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 334; BERNARDES DE
MELLO, Marcos. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 138.

4 Por todos: ASCENSAO, José de Oliveira. Direito civil - v. |. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 12-13.

4 Nas palavras de Ernst Forsthoff: “De ninglin modo cabe considerar el acto administrativo como expresion
de la voluntad psiquica del funcionario del que emana. Aun prescindiendo de que esta concepcion tendria
que fracasar ante el hecho de las decisiones colegiales, una nueva consideracion viene a refutarla: es
valido y correcto, si es legal y objetivamente justo, el acto administrativo realizado por un funcionario
enfermo mental. Aqui se manifiesta en forma nueva la distincion fundamental entre la declaracion de
voluntad del Derecho civil y el acto administrativo; éste no ha de juzgarse por la situacion psicologica del
funcionario del que emanan, sino exclusivamente con arreglo al sentido objetivo del obrar administrativo”
(Tratado de derecho administrativo. Traduccion de Legaz Lacambra, Garrido Fallay Gomez de Ortega y Junge.
Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1958, p. 291).

47 Na competéncia discricionaria, a “vontade” do ordenamento juridico, diante de duas ou mais alternativas
igualmente admitidas, € a que, a luz das convicgdes pessoais do agente competente, seja a melhor forma de
realizar o interesse pUblico. Se o agente escolheu a alternativa “a” por movel espdrio, ndo é possivel saber
se ele escolheria a mesma alternativa se estivesse com mével ilibado. Surge, diante da intangibilidade da
psiqué do agente, uma dlvida insollvel. A ma-fé do agente publico faz presumir de modo absoluto que ndo
foi efetuada a escolha correta. Por isso: o vicio € de finalidade ou de contentorizagao, e nao de vontade. Cf.
MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo, op. cit., p. 200-201; Teoria juridica
da liberdade, op. cit., p. 117-118; BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Discricionariedade e controle juris-
dicional. 2. ed., 2. tir. Sao Paulo: Malheiros, 1996, p. 73-75.

48 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Estudos de direito administrativo neoconstitucional, op. cit., p. 372-373.

49 Cf. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo, op. cit., Cap. VII-4, p. 386.

50 A restrigdo, na ligdo de Norberto Bobbio, fundamentou-se num preconceito, pois a generalidade concretiza
a igualdade e a abstracao concretiza a seguranca juridica (Teoria da norma juridica, op. cit., p. 182).
Infelizmente, esse preconceito é ainda hoje comum, como evidencia o conceito de norma proposto pelo
aclamado jusfildsofo italiano GUASTINI, Riccardo. Las fuentes del derecho. Traduccion de César E. Moreno
More e Luis Cardenas Rodriguez. Lima: Raguel, 2016, p. 52-55.
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editadas no exercicio da fungao administrativa. Dito isso, & mister reconhecer: a
edicao da norma administrativa independe, quando fruto do exercicio de compe-
téncia vinculada, de manifestagao de vontade. Sempre que o sinal semaférico de
transito fica vermelho, v. g., ha edicdo de um ato administrativo que proibe os mo-
toristas de prosseguirem. A mudancga da cor do semaforo é feita mecanicamente,
sem prolacao de manifestacao de vontade. De fato, a edicao de atos administra-
tivos por maquinas é admitida tranquilamente pela doutrina, sendo outro exemplo
didatico a multa emitida por um parquimetro.5*

4.4 Fatos administrativos: ato materiais e atos inexistentes

Adotando-se a teoria da norma de Tercio Sampaio Ferraz Junior, e conside-
rando-se a edicao da norma juridica, como uma situacao comunicativa,®? é facil
perceber a diferenga entre fato e ato: fato administrativo € uma ocorréncia do
mundo fenoménico a que o direito atribui efeitos, € um evento que, em si, nao
comunica, simplesmente ocorre; ja ato administrativo € uma comunicacdo do
agente administrativo ao destinatario. A norma juridica pressupde a comunicagao
da prescrigcao: 0 agente que apenas pensa em prescrever e nao exterioriza ao des-
tinatario sua intengao, nao edita a norma. As implicagcdes dogmaticas da diferenca
sao muitas: as teorias da existéncia, validade, eficacia, extingdo, modificacdo e
atributos do ato administrativo, adiante mencionadas, aplicam-se aos atos, mas
sao impertinentes aos fatos administrativos.

Os chamados atos materiais e 0s atos inexistentes nao sao atos adminis-
trativos, mas fatos administrativos. Os atos materiais da Administracao sao lici-
tos quando decorrem da execugao de atos administrativos previamente editados.
Sem uma norma administrativa que lhe dé fundamento, a atuacao material da
Administracao é ilicita.>® Suponha-se a execugado do ato administrativo que deter-
mina a demolicao de um edificio: a demolicdo & um fato administrativo; a decisao
qgue determina a demolicao, um ato administrativo.

Os atos administrativos, para existir no mundo juridico, precisam possuir
certos elementos e respeitar certos pressupostos, conforme a seguir explicado.
E possivel que, por alguma razao, esses elementos e pressupostos nao estejam
presentes, mas parecam estar. Hd uma aparéncia de ato administrativo. Essa

51 Cf. HUTCHINSON, Tomas. La actividad administrativa, la maquina y el derecho administrativo. Revista de
Direito Pablico, Sao Paulo, ano XIV, v. 55-56, p. 37-43, jul.-dez. 1980, p. 42.

52 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 39 et seq.

53 Adota-se um conceito normativista da funcao estatal: legislar, administrar e julgar € editar normas ju-
ridicas. A execugdo das normas ndo diz respeito a conjugacdo desses verbos, mas aos efeitos dessa
conjugacao. Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo, op. cit., p. 52-55.
Noutras palavras: o ato material da Administracao, quando licito, ndo consiste propriamente no exercicio
da fungao administrativa, mas € uma consequéncia desse exercicio.

118 A&C - R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 19, n. 75, p. 105-141, jan./mar. 2019. DOI: 10.21056/aec.v20i75.1024



CRISE DO ATO ADMINISTRATIVO E A RETOMADA DE SUA CENTRALIDADE

aparéncia gera efeitos juridicos e configura o chamado ato administrativo inexis-
tente, tipico fato administrativo. A inexisténcia do ato gera quatro efeitos.®* Dois
deles, necessarios: a) direito de resisténcia ativa, caso alguém pretenda executar
0 comando do suposto ato; b) direito de obter a declaracao estatal da inexisténcia.
Dois deles, possiveis e equivalentes aos efeitos da invalidade: a) o dever de repa-
rar os danos causados, se presentes 0S pressupostos da responsabilizagao civil
do Estado; b) o dever de responsabilizar o agente que deu causa a inexisténcia,
se presentes 0s pressupostos da responsabilizacao disciplinar.

4.5 Atos da Administragao e atos politicos ou de governo

Ha quem adote um conceito amplo de ato administrativo e dele exclua os atos
da Administracao e os atos politicos ou de governo.%® Os primeiros referem-se a
atos editados pela Administracao supostamente regidos pelo Direito privado; sao,
assim, contrapostos aos atos administrativos, que sao regidos pelo Direito pablico.
Trata-se de outro vicio de pressuposto metodologico: supor que a Administragao
Plblica possa assumir a situagao juridica privada numa relacgao juridica e, pois,
reger-se pelo Direito privado.®® A autonomia da vontade, alicerce fundamental do
Direito privado, jamais rege a atuacao puUblica.’” Ha ai um apego a equivocada
associacao do Direito pUblico ao exercicio do poder ou da autoridade. Apesar da
superacao histérica da dicotomia “atos de império/atos de gestdo”,>® a doutrina
majoritaria ainda nao conseguiu superar esse apego. O que define um regime
juridico nao sao as regras aplicaveis, mas os alicerces, as vigas mestras, os prin-
cipios fundamentais. Por conseguinte, sempre que a Administracao Pdblica estiver
presente numa relagao juridica, esta sera regida pelo Direito pUblico, ainda que
incidam certas regras de Direito privado.%® De fato, a indisponibilidade e a supre-
macia do interesse plblico estao sempre presentes na atuagao da Administragao
Pdblica.®® Dai a conclusao: atos editados pela Administragao e regidos pelo Direito
privado simplesmente nao existem; por isso, € indevida a exclusao dos atos da
Administragao da categoria dos atos administrativos.

54 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo, op. cit., p. 650 a 662.

% E o que faz, por exemplo: BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo, op. cit.,
Cap.VII-16, p. 397-398.

5 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Estudos de direito administrativo neoconstitucional, op. cit., p. 371-372.

57 Cf. Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoria juridica da liberdade, op. cit., p. 106 et seq.

58 QOs atos de império seriam regidos pelo direito plblico, os atos de gestao pelo direito privado. Sobre a supe-
ragao da dicotomia, por todos: BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo, op. cit.,
Cap.VII-85, p. 441.

59 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Principio da liberdade das formas no Direito Administrativo. /n: BANDEIRA
DE MELLO, Celso Antonio et al. Direito administrativo e liberdade. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 641-687.

% |ldem, p. 651-660.
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Sem embargo, €& possivel que certos atos administrativos tenham a for-
ma indicada por regras de Direito privado. Noutras palavras, é possivel que a
Administracao adote a forma privada, como um contrato de compra e venda ou de
locacao. Podem-se, entao, chamar os atos de forma publica de atos administrati-
vos e 0s atos de forma privada de atos da Administracao.®* A terminologia, porém,
€ inconveniente, por dois motivos. Primeiro: tanto uns como outros submetem-se
ao regime comum dos atos editados pela Administracao. Segundo: tanto uns como
outros regem-se pelo Direito pdblico. Vale dizer: ainda que se denominem de atos
da Administragao os atos de forma privada editados no exercicio de funcao admi-
nistrativa, & inegavel que esses atos sdo atos administrativos.

A exclusao dos atos politicos também é equivocada. A teoria dos atos po-
liticos ou de governo foi desenvolvida com o propdsito de imunizar certos atos
ao controle jurisdicional.®? No Direito brasileiro, essa imunizagao & inconstitucio-
nal. Apesar de o STF aceitala em algumas hipoteses, como nos atos interna
corporis,®® o fato &€ que, cientificamente, todo ato estatal é passivel de controle
jurisdicional. Se a razao de ser da elaboracao da teoria & incompativel com o direi-
to positivo brasileiro, qual a razao para manté-la? A teoria da fungao politica ou de
governo refere-se a um momento histérico incompativel com o Estado de Direito
atual, em que inexiste campo de atuacao fora do Direito. A chamada atuacao po-
litica, na verdade, refere-se ao exercicio de competéncia discricionaria: quando se
trata de discricionariedade legislativa, consiste no exercicio de fungao legislativa;
quando se trata de discricionariedade administrativa, consiste no exercicio de
funcao administrativa.®* Logo, os atos editados pela Administragao no exercicio
da impropriamente chamada fungao politica ou de governo sao tipicos atos admi-
nistrativos, submetidos integralmente ao respectivo regime juridico. Em suma: é
indevida a exclusao dos atos politicos porque estes simplesmente nao existem.

4.6 Veiculos introdutores de normas

Legislar é editar normas legislativas, administrar & editar normas administrati-
vas e julgar é editar normas jurisdicionais. Ato administrativo &, pois, 0 nome dado
a toda norma administrativa. Essa assertiva demanda maior precisao: a lei € o
principal veiculo introdutor de normas legislativas; a sentencga € o principal veiculo

%1 |dem, p. 678682.

62 Por todos: DUEZ, Paul. Les actes de gouvernement. Paris: Dalloz, 2006, p. 17.

63 Sobre o tema, vide a magistral monografia de: SILVA FILHO, Derly Barreto. Controle dos atos parlamentares
pelo Poder Judiciario. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.

64 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. “Politicas piblicas” e Judiciario: uma abordagem neoconstitucional. A&C
— Revista de direito administrativo & constitucional, Belo Horizonte, ano 18, n. 71, p. 145-165, jan.-mar.
2018, p. 147-149.
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introdutor de normas jurisdicionais; o ato administrativo & a denominagao data a
todo veiculo introdutor de normas administrativas. E o que significa veiculo introdu-
tor? O tema foi magistralmente desenvolvido por Tarek Moysés Moussallem,®® com
base na teoria pragmatica da déixis.®® Em sintese, a enunciacdo normativa deixa
no documento normativo marcas da enunciagao, além das normas enunciadas. Do
documento normativo extraem-se dois conjuntos de textos: a enunciagao-enuncia-
da, referéncias do agente normativo, do local e do momento da enunciacao norma-
tiva; e o enunciado-enunciado, as normas introduzidas. Da enunciagao-enunciada
o intérprete extrai uma norma geral e concreta, cuja hipdtese é o fato da edicao
normativa, e a consequéncia é a relacao juridica entre o editor normativo e o des-
tinatario da norma, em que este fica vinculado a norma editada. Essa norma geral
e concreta é chamada de veiculo introdutor de normas.

Todo veiculo introdutor &€, portanto, uma norma geral e concreta que intro-
duz no mundo juridico outras normas. Feitas essas explicagoes, retoma-se: o0 ato
administrativo € o nome genérico de todo veiculo introdutor de normas administra-
tivas. Por metonimia,®” utiliza-se a expressao “ato administrativo” para se referir
tanto ao veiculo introdutor como a norma administrativa introduzida. Fixados os
contornos do ato administrativo, & possivel apresentar, ainda que de forma resu-
mida, as linhas mestras da teoria do ato administrativo.

5 Teoria do ato administrativo

Conceituado o ato administrativo, examinada sua abrangéncia, o0 passo se-
guinte é apresentar a “teoria do ato administrativo”. Ela pode ser dividida em
seis topicos: 1) teoria da existéncia; 2) teoria da eficacia; 3) teoria da validade;
4) teoria da extingao; 5) teoria da modificacao; 6) teoria dos atributos. Nao se
pretende apresentar as seis teorias neste estudo, mas um brevissimo panorama,
centrado na teoria desenvolvida no Mestrado em Direito da PUC-SP e em anos de
estudo sobre o tema.

85 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario. Sao Paulo: Max Limonad, 2001, p. 133-143.

% Sobre a teoria da déixis, vide: LEVINSON, Stephen C. Pragmatica. Tradugdo de Luis Carlos Borges e Anibal
Mari. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 65-119. Para um aprofundamento: FIORIN, José Luiz. As asttcias
da enunciagao: as categorias de pessoa, espaco e tempo. Sao Paulo: Atica, 2002.

57 Sobre a metonimia vide: GUIMARAES, Hélio de Seixas; LESSA, Ana Cecilia. Figuras de linguagem: teoria
e prética. 14. ed. Sao Paulo: Atual, 2003, p. 20 a 25; FIORIN, José Luiz. Figuras de retérica. Sao Paulo:
Contexto, 2014, p. 37-50.
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5.1 Teoria da existéncia do ato administrativo

A teoria dos trés planos foi desenvolvida por Pontes de Miranda, tendo por
objeto o fato juridico.®® Sem embargo, ele proprio afirmou que a teoria se aplica as
normas juridicas.®® De fato, & possivel que a norma exista ou inexista no mundo
juridico. Se existir, pode ser eficaz ou ineficaz, valida ou invalida. A teoria da exis-
téncia dos atos administrativos €, em geral, uma teoria da existéncia das normas
juridicas. Para o ato administrativo existir devem estar presentes os elementos,
aspectos intrinsecos, e 0s pressupostos de existéncia, aspectos extrinsecos.”™
Dois s&o os elementos do ato: o contelido, aquilo que ele prescreve; e a forma, a
exteriorizacao do conteldo.™

O ato é exteriorizado de dois modos: ou pela notificagao, quando tem um
destinatario especifico ou destinatarios especificos, ou pela publicacdo, quando
os destinatarios ndo sao especificos. A publicacdo ocorre no momento da divul-
gacao do ato no meio (jornal, site) em que ela é veiculada. Sobre 0 momento da
notificacao, existem trés sistemas: a) sistema da emissao, segundo o qual o ato
€ exteriorizado quando expedida a notificagao; b) sistema da informacgao, segundo
0 qual é exteriorizado quando a notificagao € lida pelo destinatario; c) sistema da
recepcao, segundo o qual é exteriorizado quando a notificagdo ingressa na esfera
juridica do destinatario, vale dizer, quando chega no local definido para recebimento
de sua correspondéncia, ainda que o destinatario nao tome efetivo conhecimento de
seu conteldo.” O sistema adotado pelo direito positivo € o da recepgdo.”

Os dois elementos nao sao suficientes para a existéncia do ato administra-
tivo. Fazem-se necessarios quatro pressupostos de existéncia: 1) objeto material-
mente existente; 2) habilitagao do editor para a producao de atos administrativos;
3) minimo de eficacia social; 4) ndo concretizagdo de intoleravel injustica.

Objeto do ato é a pessoa ou a coisa a que se refere o contelido.” Se a pessoa
ou a coisa nao existir no mundo fenoménico, o ato nao existe, pois a inexisténcia
material do objeto desqualifica o dedntico.” Um ato de desapropriagdo que tem por
objeto um bem inexistente, nao existe como ato de desapropriagao.

%8 PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado — Tomo |. 2. tir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012,
§ 07-13, p. 77-93; tomo 1V, §356-361, p. 61-90.

% Idem, tomo IV, §359.1, p. 77.

70 Cf. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo, op. cit., Cap.VII-26, p. 404.

* Idem, p. 405-406.

72 Cf. STASSINOPOULOS, Michel. Traité des actes administratifs. Athénes: Collection de L’Institut Francais
d’Athénes, 1954, §46, p. 223.

73 Cf. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Ato administrativo e direito dos administrados, op. cit., p. 52.

7 A distingao entre conteldo e objeto foi proposta por ZANOBINI, Guido. Curso de derecho administrativo —
Tomo I. Traduccion de Héctor Masnatta. Buenos Aires: Arayd, 1954, p. 315 e 319-320.

75 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo, op. cit., p. 126-128.
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Outrossim, para existir, o editor tem que estar habilitado a editar atos adminis-
trativos.”® A habilitagdo para produzir a norma nao se confunde com a competéncia,
pressuposto de regularidade. Os particulares sao habilitados a produzir contratos,
mas nao sao habilitados a produzir sentenca; uma sentenga escrita por um particu-
lar ndo existe como sentenga. Da mesma forma, se o ato é editado por quem nao
esteja no exercicio de funcao administrativa, nao existe como ato. Dai a pertinéncia
da teoria do funcionario de fato: se a investidura for plausivel, ou seja, for existente
para a coletividade, configura-se a habilitagdo para editar normas administrativas,
ainda que ela, investidura, nao exista formalmente.”” Um usurpador de fungao publi-
ca, por exemplo, estara habilitado se houver “investidura plausivel”.

Ademais, faz-se necessario um minimo de eficacia social, um minimo reco-
nhecimento do carater normativo.”® Se a coletividade nao reconhece a norma como
uma norma juridica, ela ndao existe como norma no mundo juridico. Atos adminis-
trativos cuja normatividade nao € minimamente reconhecida pela coletividade nao
sao existentes.

Finalmente, a regra geral € que o contelido normativo seja irrelevante para a
existéncia do ato. Basta que haja algum conteldo, seja ele qual for. Essa regra pos-
sui excegao: se o conteldo configurar uma intoleravel injustica, o ato nao existira.
A injustica intoleravel também desqualifica o dedntico. A expressao, por ser muito
vaga, gera um dnus argumentativo: o que & intoleravel injustica? E violagdo nao
justificada racionalmente do nicleo essencial de direitos humanos basicos.” Em
geral, essa violagdo nao apresenta minima eficacia social, porque ha uma consci-
éncia coletiva sobre sua caracterizagao. Logo, o quarto pressuposto so é relevante
guando a existéncia ndo é comprometida pela falta do terceiro pressuposto.

Isso ocorre em duas hipoteses: 1) quando no momento da edicdo da norma
ndo existe consciéncia coletiva sobre a intoleravel injustica; 2) quando no momen-
to do exame da existéncia da norma, ha controvérsia sobre a intoleravel injustica.
Para cada uma dessas hipoteses, propoe-se uma lei doutrinaria: 1) primeira lei da
intoleravel injustica, segundo a qual quanto menor a consciéncia coletiva sobre a
intoleravel injustica, maiores as razoes contrarias a caracterizacao da inexisténcia
normativa; 2) segunda lei da intoleravel injustica, segundo a qual quanto maior a

76 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Ato administrativo, op. cit., p. 215-217.

7 Cf. JEZE, Gaston. Les principes généraux du droit administratif— V. II: les individus au service public. 3. ed.
Paris: Marcel Giard, 1930, p. 298-299.

78 Cf. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, op. cit., p. 30 e 297.

7 Cf. ALEXY, Robert. La institucionalizacion de la justicia. Traducao de José Antonio Seoane, Eduardo Roberto
Sodero e Pablo Rodriguez. Granada: Comares, 2005, p. 76; MARTINS, Ricardo Marcondes. Direito e justiga.
In: MARTINS, Ricardo Marcondes; PIRES, Luis Manuel Fonseca. Um dialogo sobre a justiga: a justica
arquetipica e a justica dedntica. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 50 a 64; Justica dedntica. /n: MARTINS,
Ricardo Marcondes; PIRES, Luis Manuel Fonseca. Um dialogo sobre a justiga: a justica arquetipica e a
justica deodntica. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 162 a 189.
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controvérsia sobre ela, maiores as razoes contrarias a caracterizagdo da inexis-
téncia normativa.® Em relagao a primeira lei, ha que se distinguir a consciéncia
coletiva local da global: quanto menos acesso a global, mas forca tem a local;
guanto mais acesso a global, menos forga tem a local.8*

Se nao estiverem presentes 0s elementos e 0s pressupostos de existéncia,
o ato administrativo ndo existe. Nos termos ja expostos, o ato administrativo ine-
xistente € um fato administrativo quando aparenta existir, pois a aparéncia gera
quatro efeitos: o direito de resistir ativamente, ou seja, manu militari, a pretensao
estatal de executar o comando normativo, o direito de obter a declaracao estatal
da inexisténcia; o dever estatal de reparar os danos causados e o dever estatal de
responsabilizar os agentes que deram causa a aparéncia de existéncia.®?

5.2 Teoria da eficacia do ato administrativo

Na teoria do Direito ndo se encontra um significado univoco para a eficacia
normativa, fendmeno extensivel a todos os conceitos-chave da teoria do direito
(como v. g., o proprio conceito de Direito, o conceito de norma, de sangao, de prin-
cipio etc.). Num corte metodologico, discriminam-se quatro conceitos de eficacia,
pertinentes a teoria do ato administrativo: 1) eficacia deontica; 2) eficacia nor-
mativa; 3) eficacia juridica; 4) eficacia fatica ou fenoménica.®® A eficacia dedntica
consiste nos efeitos decorrentes da existéncia normativa, como, por exemplo, a
vinculacao do destinatéario. Se este pretender o reconhecimento da invalidade da
norma, deve impugna-la perante o 6rgao estatal competente. Toda norma estatal
existente no mundo juridico possui essa eficacia.

A eficacia normativa € a aptidao da norma para incidir. Quando obstaculos de
ordem fatica impedem a incidéncia, a norma carece de efetividade; quando obstacu-
los de ordem juridica impedem-na, a norma carece de eficacia técnica.®* Esses Ulti-
mos, também chamados de condigoes técnico-normativas de incidéncia, podem ser
de dois tipos: essenciais, quando estabelecidos pelo Legislador; acidentais, quando
estabelecidos pela Administragdo no exercicio de competéncia discricionaria.®®

A eficacia juridica refere-se aos efeitos previstos no consequente da nor-
ma. Podem ser préprios ou tipicos e improprios ou atipicos,® Estes Ultimos sdo

8 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Justica deodntica, op. cit., p. 188-189.

81 Idem, ibidem.

82 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo, op. cit., p. 650-662.

8 ldem, p.140-143.

8 Cf. FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Introdugao ao estudo do direito: técnica, decisdo dominacado. 5. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2007, p. 198199.

8 Cf. BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Principios gerais de direito administrativo—V. 1. 3. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2011, p. 517 et seq.

8 Cf. NOVELLI, Flavio Bauer. A eficacia do ato administrativo. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro,
v. 60, p. 16-26, abr.-jun. 1960, p. 21.
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excepcionais e podem ser de dois tipos: preliminares ou prodromicos, efeitos que
ocorrem antes dos proprios ou tipicos, e reflexos, efeitos que atingem terceiros,
em relagao aos atingidos pelos efeitos tipicos.®”

A eficacia fatica ou fenoménica diz respeito ao efetivo cumprimento da norma,
seja pelo destinatario direto, seja pelos agentes plblicos encarregados de, quando
houver descumprimento pelo destinatario direto, impor as sangoes previstas.

Fixados esses quatro conceitos, é possivel estabelecer o significado de “ato
administrativo ineficaz”. A expressao nao se refere a eficacia dedntica — porque
todo ato existente a possui —, nem a eficacia fatica ou fenoménica — pois esta €,
regra geral, dogmaticamente irrelevante. A eficacia juridica é vinculada a eficacia
normativa, pois a incidéncia da norma gera os efeitos previstos em seu conse-
guente.®8 Logo, ato administrativo ineficaz & o que nao esta apto a incidir, ou seja,
nao possui, segundo a terminologia adotada, eficacia normativa.

5.3 Teoria da validade do ato administrativo

Ugo Forti, com pena de ouro, observou que a doutrina realiza a anatomia do
ato administrativo para identificar sua patologia, e o faz com o intuito de realizar
sua terapéutica.®® De fato, é para identificar os vicios do ato administrativo, que
sao enunciados seus seis pressupostos de regularidade: a) subjetivo; b) objetivo;
c) teleoldgico; ¢) material; d) l6gico; e) formalistico.*°

O pressuposto subjetivo de regularidade diz respeito ao sujeito que edita o
ato administrativo.®* Todo agente plblico faz presente numa relagao uma entidade
federativa, um 6rgao ou um ente criado por ela. Se a pessoa politica, o 6rgao ou
o ente administrativo e 0 agente nao possuirem competéncia para edicao do ato,
ou o0 agente nao possuir legitimidade para tanto, o ato sera viciado por falta de
pressuposto subjetivo.®?

O pressuposto objetivo refere-se aos requisitos procedimentais e ao motivo.®®
Requisitos procedimentais sao os atos que devem ser previamente editados para a

87 Cf. NOVELLI, Flavio Bauer. A eficacia do ato administrativo. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro,
v. 61, p. 15-41, jul.-set. 1960, p. 29.

8 Discorda-se de Paulo de Barros Carvalho, para quem os efeitos estabelecidos no consequente normativo
exigem a verbalizagao (Direito tributério: fundamentos juridicos da incidéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 1999,
p. 129 et seq.). Para uma critica a teoria da incidéncia proposta pelo inclito tributarista: COSTA, Adriano
Soares da. Teoria da incidéncia da norma juridica: critica ao realismo linguistico de Paulo de Barros
Carvalho. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 150-151.

8 FORTI, Ugo. Lezioni di diritto amministrativo. Napoli: Eugenio Jovene, 1950, p. 139 a 141.

% Salvo em relagao ao pressuposto material, segue-se a classificacao de BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio.
Curso de direito administrativo, op. cit., Cap.VII-26, p. 404-405.

91 Cf. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo, op. cit., Cap.VII-31, p. 408-409.

92 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo, op. cit., p. 156-161.

93 Cf. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo, op. cit., Cap.VII-32 e 43, p. 409-
411 e 416-417.
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regularidade de um ato administrativo. O ato final de procedimento administrativo
tem como requisitos procedimentais todos os atos anteriores do procedimento.
Se um desses atos nao for editado ou for irregularmente editado, o ato final sera
viciado por falta de pressuposto objetivo.®* O motivo refere-se as circunstancias
de fato que exigem, no caso de competéncia vinculada, ou autorizam, no caso de
competéncia discricionaria, a edi¢cao do ato administrativo. Se os fatos nao exigem
ou autorizam a edicao, o ato é viciado por falta de pressuposto objetivo.®®

0 pressuposto teleologico diz respeito a finalidade do ato administrativo.®® O
ato que nao se presta a realizar o interesse pUblico possui vicio de pressuposto
teleoldgico. Deve o ato concretizar o valor juridico (principio) mais pesado no caso
concreto. Eis a finalidade do ato: a concretizagao do(s) valor(es), juridico(s) mais
pesado(s) no caso concreto, apurado(s) a partir da ponderagao concreta dos valo-
res (principios) incidentes.®”

O pressuposto material diz respeito a contentorizagao, ou seja, ao conteldo
especifico exigido pelo Direito para que o ato seja regular.®® Basta um conteldo
para o ato existir, mas nao basta um conteldo para o ato ser valido. Se o meio de
concretizagdo for desnecessario ou desproporcional, o ato sera viciado por falta
de pressuposto material.

O pressuposto logico refere-se a causa do ato, ao vinculo de pertinéncia
logica entre o conteldo e o motivo tendo em vista a finalidade do ato.®® A causa
apregoada pelos administrativistas é equivalente a adequacao apregoada pelos
constitucionalistas quando do exame da validade das leis.*

O pressuposto formalistico refere-se a formalizagao, ou seja, a forma espe-
cifica exigida pelo Direito para que o ato seja regular.'®* Basta uma forma para
que o ato exista, mas nao basta qualquer forma para que seja valido. Um ato cuja
exteriorizacao nao observa as exigéncias do Direito é viciado por falta de pressu-
posto formalistico.?? Dentre essas exigéncias destaca-se a motivacao: a falta ou
deficiéncia de motivacdo importa num vicio de pressuposto formalistico.%®

94 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo, op. cit., p. 148156.

% |dem, p. 216 a 228.

% Cf. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo, op. cit., Cap.VII-44 /49, p. 417-420.

97 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo, op. cit., p. 191 a 206.

% |dem, p. 206 a 215.

9 Cf. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo, op. cit., Cap.VII-50/52, p. 420 a
423. A primeira parte do conceito foi inspirada em PEREIRA, André Gongalves. Erro e ilegalidade no acto
administrativo. Lisboa: Atica, 1962, p. 122-124 e 129-130.

100 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo, op. cit., p. 228235.

101 Cf. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo, op. cit., Cap.VII-53/56, p. 423-425.

102 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo, op. cit., p. 253-257.

103 Sobre a motivagao vide: MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo, op. cit.,
p. 235-253.
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Os pressupostos de regularidades tém a funcao de indicar quando o ato
administrativo € viciado. Nem todo ato administrativo viciado € invalido, pois ha
vicios que sao desprezados pelo Direito.*** Quando o ato possui um vicio e este
é desprezado pelo direito, o ato € chamado de irregular.*®> Ademais, nao basta a
observancia da lei para que o ato seja regular. A Administracao deve respeitar “a
lei e o Direito”, ou seja, deve respeitar o resultado da ponderagao concreta dos
valores constitucionais. Em regra, esse resultado coincide com o cumprimento
da lei, mas, excepcionalmente, pode indicar seu parcial ou total afastamento.®
Dai a pertinéncia da teoria dos principios formais: o principio concretizado pelo
Legislador (P1) tem um peso acrescido pelo principio formal que da primazia as
ponderacoes legislativas (Pfl).1°” O peso desse “Pfl” faz com que a regra seja o
cumprimento da lei (P1 + Pfl > P2). Excepcionalmente, porém, principios opostos
podem exigir o parcial ou total descumprimento (P2 > P1 + Pfl). Por isso, ato regu-
lar € o que respeita nao apenas a legalidade, mas a juridicidade,°® a vontade do
Direito globalmente considerado.

Ato administrativo invalido € o que possui um vicio nao desprezado pelo
Direito.%® Noutras palavras: é o ato viciado cujo vicio exige a correcdo pelo 6rgao
estatal competente. E perfeitamente possivel que no momento em que o ato € edi-
tado o Direito nao despreze o vicio e exija a correcao do ato, mas, com o decurso
do tempo e com a geragao de efeitos, o Direito passe a despreza-lo. Vale dizer, o
ato invalido pode se converter num ato irregular.*'° Por isso, € mister esclarecer:
ato invalido é o ato viciado que, a0 menos no momento imediatamente subse-
guente a sua edicao, exige a correcao do vicio.'!*

Em relagao aos vicios, a teoria dos atos administrativos sofreu nos Gltimos
anos avangos extraordinarios. Durante muito tempo, em decorréncia do apego a
um equivoco cometido no Direito romano,''? associou-se a invalidade a inexistén-
cia, de modo que a invalidagao equivalia a uma declaragao de inexisténcia, vale

104 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo, op. cit., p. 144-145

105 Jdem, p. 269-274.

106 A exigéncia de respeito a “lei e ao Direito” esta expressamente prevista no art. 20, item 3, da Lei Funda-
mental da Republica Federativa da Alemanha e no art. 103, |, da Constituicdo da Espanha. Também cons-
ta do art. 22 da Lei Federal 9.784/99. Considera-se, porém, implicita na Constituicao brasileira vigente.
Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo, op. cit., p. 143-144.

107 Sobre a teoria dos principios formais, vide: MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoria dos principios formais. /n:
FERNANDES, Felipe Gongalves (Org.). Temas atuais de direito administrativo. Sao Paulo: Intelecto, 2016,
p. 01-33; Teoria dos principios formais. Revista Colunistas de Direito do Estado, n. 216, 20.07.2016.
Disponivel em: http://g00.8l/77xgJn. Acesso em: 18 ago. 2018.

108 Sobre o principio da juridicidade, vide por todos: ROCHA, Carmen LUcia Antunes. Principios constitucionais
da administragao pablica. Belo Horizonte: Del Rey, 1994, p. 69-141.

109 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo, op. cit., p. 144-145.

110 Jdem, p. 295-298.

1 Jdem, p. 144-145.

112 Para os romanos, nulo era sindnimo de inexistente. Por todos: RABINOVICH-BERKMAN, Ricardo D. Derecho
Romano. Buenos Aires: Astrea, 2001, p. 459.
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dizer, ao reconhecimento de que o ato nao existiu como ato e, por isso, nao gerou
efeitos juridicos. Dai se dizia que todo ato invalido deveria ser invalidado e a inva-
lidagao seria sempre ex tunc e ab initio: sempre atingiria o ato desde 0 momento
de sua edigao. Demorou, mas a comunidade juridica percebeu o equivoco: se 0
ato invalido existir no mundo juridico e for eficaz ele gerara efeitos juridicos. No
mundo juridico havera, portanto, o ato invalido e os efeitos do ato invalido.™® A
partir dessa constatagao, a teoria da invalidacao sofreu uma radical reformulacao,
acarretando a elaboragao da teoria da modificacao do ato administrativo.

Os efeitos do ato invalido referem-se aos efeitos tipicos e atipicos do ato, e
nao se confundem com os efeitos da invalidade, que sao quatro.*** Dois equiva-
lentes aos efeitos gerados pela inexisténcia: o dever estatal de reparar os danos
causados, quando estiverem presentes 0s pressupostos da responsabilizagao ci-
vil; e o dever estatal de responsabilizar os agentes que deram causa a invalidade,
quando estiverem presentes os pressupostos da responsabilizagao disciplinar.*®
Os outros dois efeitos sao proprios da invalidade: o direito de resistir passivamen-
te — direito de nao cumprir a obrigacao exigida pelo ato e, ainda assim, nao ser
sancionado pelo descumprimento®!® — e o dever de corrigir o vicio.**”

5.4 Teoria da extincao do ato administrativo

Era muito comum na doutrina brasileira restringir a extingdo do ato a re-
vogacao e a anulagao,*® esta Ultima num indevido apego a teoria privada das
invalidades. Com o avanco da Ciéncia do Direito Administrativo, percebeu-se que
o fendmeno da extingao do ato &€ muito mais complexo. E possivel que o ato seja
extinto por forca da edigcao de outro ato administrativo, ou por for¢ca da ocorréncia
de um fato administrativo.''® A extingao decorrente de fato administrativo divide-se
em duas hipoteses: 1) cumprimento de seus efeitos juridicos; 2) desaparecimento
do sujeito ou do objeto. Em relagao a primeira hipdtese, distinguem-se trés pos-
sibilidades: 1.1) esgotamento de seu conteldo juridico; 1.2) execu¢ao material;
1.3) implemento de condigdo resolutiva ou termo final.*?® Em relagao a Gltima,

113 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo, op. cit., p. 261 a 267.

114 |dem, p. 261-267.

115 |dem, p. 554 a 640.

116 Jdem, p. 540 a 553.

117 |dem, p.268 a 539

118 Era, por exemplo, a posicao de MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, op. cit., p. 177-186.

119 Sobre as diversas hipoteses de extingdo dos atos administrativos, vide: STASSINOPOULOS, Michel. Traité
des actes administratifs, op. cit., §50, p. 243-247; OLGUIN JUAREZ, Hugo Augusto. Extincién de los actos
administrativos: revocacion, invalidacion y decaimiento. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1961, p. 32-
35; BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo, op. cit., Cap. VII-108, p. 464-465;
CINTRA DO AMARAL, Antonio Carlos. Teoria do ato administrativo. Forum, 2008, p. 73-75.

120 Cf. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo, op. cit., Cap.VII-107, p. 462-463.
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mencionam-se duas hipoteses especiais: 1.3.1) o desuso, também chamado de
decadéncia ou caducidade; 1.3.2) a renlncia e a recusa.

O desuso consiste na extingdo do ato em decorréncia do nao exercicio pelo
interessado, no prazo fixado, do direito a ele assegurado.*?* O ato & condiciona-
do ao implemento de uma condicao resolutiva: o exercicio do direito no prazo
estabelecido. Rendncia e recusa referem-se a extingdo do ato em decorréncia
da nao aquiescéncia do administrado:*?? quando a manifestacao de vontade do
administrado é condicao para que o ato eficaz continue gerando efeitos, sua falta
configura reniincia; quando ela é condicao para que o ato ineficaz gere efeitos,
sua falta configura recusa. Nao é a manifestagao privada que extingue o ato, mas
0 nao implemento da condicao resolutiva, qual seja, a aquiescéncia no prazo
estabelecido. Nos termos ja explicados, o objeto materialmente existente é pres-
suposto de existéncia do ato administrativo, de modo que se o objeto deixa de
existir, o ato se extingue.

A extincao do ato pode ser efeito de outro ato administrativo. Quando é efei-
to atipico do ato, tem-se a contraposi¢ao ou derrubada;*?® quando € efeito tipico
do ato, tém-se o0s atos de retirada, que sao quatro: 1) cassagao; 2) revogagao;
3) invalidagao; 4) decaimento ou caducidade.'®* A cassacao € o ato editado em
decorréncia do descumprimento pelo administrado das condigcoes a ele impostas.
A revogacdo € o ato editado, no exercicio de competéncia discricionaria, para
extinguir outro em decorréncia do juizo administrativo sobre sua inconveniéncia ou
inoportunidade. Quando da edigao, o agente competente considerou que o ato era
a melhor forma de realizar o interesse puablico e, com o decurso do tempo, o agen-
te competente mudou de opinido.*?* Na revogacao, a situagao juridica é precéria:
a manutenc¢ao do ato no mundo juridico é condicionada a compreensao do agente
competente, a partir de suas convicgoes subjetivas (ato volitivo e nao cognitivo),
sobre a melhor forma de realizar o interesse publico.*?®

A invalidacao é o ato editado para extinguir um ato invalido. Nesse caso: o
ato que é objeto da extincao possuia, quando de sua edicao, um vicio, e o Direito
além de nao o desprezar, exige a corregao mais radical, a extingdo do ato.*?” Com
a percepgao de que o ato invalido, se eficaz, gera efeitos — e a dissociagao entre o
ato invalido e seus efeitos —, € necessario apurar se o Direito exige sua invalidagao

121 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Estudos de direito administrativo neoconstitucional, op. cit., p. 187-188.

122 |dem, p. 188.

123 |dem, p. 189. Celso Antonio Bandeira de Mello inclui-o entre os atos de retirada (Curso de direito adminis-
trativo, op. cit., p. 464).

124 Com a ressalva da inclusao da contraposicao ou derrubada, segue-se a classificagdo de BANDEIRA DE
MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo, op. cit., p. 463-464.

125 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Estudos de direito administrativo neoconstitucional, op. cit., p. 190-199.

126 Idem, ibidem.

127 |dem, p. 205 et seq.
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e de todos, de parte ou de nenhum de seus efeitos. Assim, passou-se a admitir
a modulacao de efeitos da invalidacao, ou seja, nao apenas a invalidagao ex tunc
e ab initio, mas a invalidacao ex tunc e nao ab inito, ex nunc e pro futuro.*?® De
outra parte, nos termos ja afirmados, admitiu-se que, com o tempo e/ou com 0S
efeitos gerados, o ato invalido se converta num ato irregular, com a estabilizagdo
do vicio.*?® Por fim, nem sempre o Direito impoe a correcao pela invalidagao, o que
levou a elaboracao da teoria da modificagao do ato administrativo. Sao possiveis
outros meios de corregao.

Antes de examinar a teoria da modificacao, fazse uma breve mengcao ao
Gltimo ato de retirada: o decaimento ou caducidade. Trata-se de um ato editado
para extinguir outro, ndo porque este era invalido quando fora editado, mas por-
que se tornara, por motivo superveniente, incompativel com o Direito.** Noutras
palavras: quando da edicao, era valido; com o decurso do tempo e/ou geragao de
efeitos, o Direito passou a exigir sua extingdo. Ao contrario da revogacao, a extin-
¢ao nao é discricionaria, mas vinculada, &€ uma exigéncia do Direito. Ao contréario
do que ocorre na invalidagdo, o ato ndo era invalido quando de seu ingresso no
mundo juridico, tornou-se invalido com o decurso do tempo, fendbmeno da invali-
dade superveniente. Ha dois tipos de decaimento ou caducidade: 1) normativo,
quando o fato superveniente consiste na alteragao das normas juridicas vigentes;
2) fatico, quando o fato superveniente consiste na alteragdo dos fatos.'! A teoria
da caducidade ou decaimento ainda é bastante incipiente. Pode-se dizer que toda
teoria da invalidagao e da modificacao formulada para a invalidade pretérita pode,
com certas adaptacgoes, ser estendida para a invalidade superveniente.

5.5 Teoria da modificagao do ato administrativo

A percepcdo de que o ato invalido existe no mundo juridico e, se eficaz,
gera efeitos, como ja afirmado, importou numa profunda revisao da teoria do ato
administrativo. Passou-se a admitir a modificagdo do ato.'*? Teoricamente, o ato
modificador nao modifica, mas extingue o ato modificado e toma para si parte dos

efeitos deste.’®® O termo “modificagao” é utilizado apenas para fins didaticos:
numa simplificagao do fendmeno juridico, considera-se que o ato modificado nao é

128 |dem, p. 213; MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo, op. cit., p. 406 a 423.

129 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo, op. cit., p. 295-298.

130 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Estudos de direito administrativo neoconstitucional, op. cit., p. 199 a 205.

131 Jdem, p. 201-203.

132 Sobre a teoria da modificacao vide: GORDILLO, Agustin. Tratado de derecho administrativo — Tomo 2: el
acto administrativo, op. cit., p. XIl-1 a 27; MARTINS, Ricardo Marcondes. Estudos de direito administrativo
neoconstitucional, op. cit., p. 219-222.

133 Jdem, p. 220. Em relagdo a convalidacao, o fendmeno foi bem explicado por SUNDFELD, Carlos Ari. Ato
administrativo invalido. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, p. 50-51.
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retirado do mundo juridico, mas retroativamente alterado. Classificam-se as hipo-
teses de modificagao em dois grupos: 1) modificagcao de atos validos; 2) modificagao
de atos invalidos.

Em relagdo ao primeiro grupo, distinguem-se duas hipoteses: 1.1) retifica-
cao; 1.2) aclaragcao. Ambas consistem em atos administrativos que tém por efeito
tipico a modificacao de atos validos, o que implica dizer que ambas sao ex tunc.
A retificagdo é a correcao de um ato irregular.*** Nem sempre o Direito admite a
corregao dos atos irregulares, mas quando a admite, nao a obriga, a correcao é
necessariamente discricionaria. O ato irregular € considerado modificado, tornan-
do-se, desde 0 momento de sua edigao, regular. A aclaragao modifica o0 ato obscu-
ro ou ambiguo,*®® cuja obscuridade ou ambiguidade nao é suficiente para torna-lo
irregular. Nao se confunde com a interpretacao do ato, pois esta, ao contrario da
aclaracao, nao se incorpora ao contelido do ato.

Em relagdo a modificacdo de atos invalidos, distinguem-se quatro hipoteses:
2.1) estabilizacao; 2.2) reducao ou reforma; 2.3) conversao; 2.4) convalidagao. A
primeira é a (nica modificagdo de ato invalido decorrente de fato administrativo:
o decurso do tempo e/ou os efeitos gerados transformam o ato invalido num ato
irregular, de modo que, se antes, o Direito exigia a correcao do vicio, no momento
do controle o Direito passa a despreza-lo, considerando valido o ato.*3®

A reducao ou reforma é muito proxima de uma invalidagao parcial do ato.**’
Sao, porém, inconfundiveis, pois o ato modificador afasta retroativamente parte do
contelido do ato invalido, mantendo no mundo juridico os efeitos gerados pela par-
te valida. Um exemplo didatico é o langcamento do IPTU invalido por se referir a uma
metragem incorreta do imével. Suponhamos que o langamento considere que um
imovel possua 200m? e ele possui apenas 100m?2. Invalidar o langamento e editar
outro reabriria 0 prazo para o recolhimento do tributo. Reduzir ou reformar o lanca-
mento modifica-o retroativamente, fazendo constar 100m? ao invés de 200m?, de
modo que, caso nao tenha sido recolhido o tributo devido, sobre 100m?2, no prazo
inicialmente estabelecido, passa a ser devida a multa tributaria.

Se a reducao ou reforma afasta retroativamente parte do conteldo do ato
invalido para torna-lo valido desde o momento em que fora editado, a conversdo é
0 ato que tem por efeito tipico alterar o conteldo do ato invalido, transformando-o

134 Cf. CAETANO, Marcello. Manual de direito administrativo — Tomo |. 10. ed., 7. reimpr. Coimbra: Almedina,
2001, p. 561; MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo, op. cit., p. 271-274.

135 Cf. GORDILLO, Agustin. Tratado de derecho administrativo — Tomo 2: el acto administrativo, op. cit.,
p. XII-7.

136 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo, op. cit., p. 220-221.

137 Oswaldo Aranha Bandeira de Mello denomina o instituto de “redugdo”. (Principios gerais de direito admi-
nistrativo—v. 1, op. cit., §55.3, p. 663). Diogo de Figueiredo Moreira Neto (Curso de direito administrativo.
13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 208) e Edmir Netto de Aradjo (Convalidagao do ato administra-
tivo. Sao Paulo: LTr, 1999, p. 147) chamam-no de “reforma”.
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em outro, para também torna-lo valido desde o momento em que fora editado.
O exemplo mais corrente na doutrina & a transformacao retroativa de um ato de
nomeacao para cargo de provimento efetivo num ato de nomeagao para cargo em
comissado. Nesse exemplo, se o ato era invalido pela falta de aprovagdo em con-
curso pulblico, grave vicio de falta de requisito procedimental, passou a ser valido,
porque o Direito ndo exige a aprovagcao em concurso para o provimento de cargos
em comissao.*®® A teoria da conversao foi, entre nos, bastante explorada pelos
privativas,**® mas ainda pouco desenvolvida pelos administrativistas.

A convalidagao € o saneamento mais radical do vicio. Se a invalidacao re-
troativa extingue o ato e todos os seus efeitos; a convalidacao modifica o ato,
mantendo todos os seus efeitos. Tudo se da como se o ato nao tenha tido vicio,
ou seja, este é corrigido desde 0 momento em que o ato foi editado, mantendo-se
no mundo juridico todos os seus efeitos. Ao contrario da reducao ou reforma, nao
desconstitui parte dos efeitos; ao contrario da conversao, ndo aproveita os efeitos
para outro ato. E a hipdtese de modificacao que mais obteve atencao da doutrina
brasileira.4°

As hipoteses de modificacao do ato invalido revelam a questao mais comple-
xa da teoria do administrativo: como definir qual o meio de corre¢ao do vicio do ato
administrativo? Nos termos hoje pacificados na Ciéncia do Direito, o ato invalido,
por definicao, existe no mundo juridico e, se eficaz, pode gerar efeitos juridicos.
As possibilidades sao bem mais amplas do que faz crer a doutrina majoritaria.
Dessarte, diante do vicio € possivel: 1) reduzir ou reformar; 2) converter; 3) con-
validar; 4) invalidar. Em relagao a Gltima, é possivel: 1) invalidar com eficacia ex
tunc e ab initio; 2) ex tunc e nao ab initio; 3) ex nunc; 4) pro futuro. Ademais, ainda
em relacao a invalidacao é possivel: 1) que o Direito exija apenas a invalidagao;
2) que exija a invalidagdo e subsequente edi¢do de outro ato com conteldo igual
ao do invalidado — similar a uma convalidagao irretroativa; 3) parcialmente igual
ao do ato invalidado — similar a uma redugao/reforma irretroativa; 4) ou diferente
do ato invalidado — similar a uma conversao irretroativa.®*! E possivel, ademais,

Para uma critica a teoria dos cargos em comissao e uma proposta de revisdo vide: MARTINS, Ricardo
Marcondes. Estudos de direito administrativo neoconstitucional, op. cit., p. 170-172.

Citam-se dois exemplos: GUERRA, Alexandre. Principio da conservagdo dos negocios juridicos. Sao Paulo:
Almedina, 2016, p. 331 a 356; NERO, Jodo Alberto Schiitzer Del. Converséo substancial do negécio juridico.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

Sobre a convalidacao, na doutrina brasileira, destacam-se: REALE, Miguel. Revogacdo e anulamento do
ato administrativo. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1968, §28, p. 82; 22., 1980, §28, p. 68; BANDEIRA
DE MELLO, Oswaldo Aranha. Principios gerais de direito administrativo, op. cit., §55.4, p. 664; CINTRA
DO AMARAL, Antonio Carlos. Teoria do ato administrativo, op. cit., p. 101-104; SUNDFELD, Carlos Ari. Ato
administrativo invalido, op. cit., p. 50 et seq.; ZANCANER, Weida. Da convalidagdo e da invalidacao dos
atos administrativos. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008; ARAUJO, Edmir Netto de. Convalidagdo do ato
administrativo, op. cit.; MARTINS, Ricardo Marcondes. Estudos de direito administrativo neoconstitucional,
op. cit.,, p. 223 a 231.

Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo, op. cit., p. 282-283 e 421-
423. Gordillo chama a invalidagdo com simultanea edi¢ao de outro ato de “reforma” e considera-a um

N
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&

132 A&C - R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 19, n. 75, p. 105-141, jan./mar. 2019. DOI: 10.21056/aec.v20i75.1024



CRISE DO ATO ADMINISTRATIVO E A RETOMADA DE SUA CENTRALIDADE

reconhecer a ocorréncia da estabilizagcdo do vicio e a conversao do ato invalido
em irregular. Pode ser, finalmente, que o Direito, quando da edigao do ato, exigia
um meio de corregao, como a invalidagao, mas, com o decurso do tempo e/ou
a geragao de efeitos, passou a exigir outro, como a convalidagao. Vale dizer, é
possivel a ocorréncia da “mutacao do dever de corrigir”.*42

Feito esse panorama, retoma-se o0 problema: como escolher o meio de corre-
¢ao? A correcao do ato administrativo invalido é ditada pela ponderagéo das circuns-
tancias faticas e juridicas, levando-se em consideracao fatores favoraveis a retirada
do ato do mundo juridico e a desconstituicao de seus efeitos — como a juridicidade
e a boa-fé dos administrados prejudicados — e fatores favoraveis a sua manutencao
e de seus efeitos — como a estabilizagdo das relacoes e a boa-fé de quem é benefi-
ciado pelo ato.**® A ponderagao pode apresentar apenas um resultado admitido pelo
Direito, hipotese de escolha vinculada; ou duas ou mais possibilidades admitidas,
hipotese de escolha discricionaria.

Considera-se, assim, possivel que a edi¢ao da redug¢ao/reforma, conversao
ou convalidagao seja fruto de competéncia discricionaria ou vinculada: no primeiro
caso, o ato so6 pode ser editado no exercicio de fungao administrativa; no segundo,
pode sé-lo no exercicio de fungcao administrativa ou jurisdicional. A escolha do
meio de correcao exige uma ponderagao concreta,'** sensivel as particularidades
do caso concreto. Por isso, & incompativel com o exercicio da funcgao legislativa.'4®

5.6 Teoria dos atributos do ato administrativo

0 ato administrativo, nos termos ja explicados, € uma norma juridica editada
pelo Estado ou por quem ou o que lhe faga as vezes no exercicio da fungao admi-
nistrativa. Como norma estatal possui qualidades normativas que a diferenciam
das normas privadas. Essas qualidades proprias das normas administrativas,
fundamentadas na soberania estatal, sao chamadas de atributos do ato adminis-
trativo. Sao quatro: 1) presuncao de legitimidade; 2) imperatividade; 3) executorie-
dade; 4) tipicidade.™*® Ha quem considere que a teoria dos atributos foi formulada

ato modificador (Tratado de derecho administrativo — Tomo 2: el acto administrativo, op. cit., p. XII-8).
Discorda-se: nesse caso, ndo ha modificacdo, mas extingdo acompanhada da edicdo de outro ato. Cf.
MARTINS, Ricardo Marcondes. Estudos de direito administrativo neoconstitucional, op. cit., p. 220.

142 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo, op. cit., p. 295-298.

143 Idem, p. 331-336, 451-454 e 477-480. Sobre o papel da boa e da mafé na corre¢éo dos atos administrativos
invalidos vide: MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo, op. cit., p. 316-323.

144 Sobre a diferenga entre ponderacao abstrata e concreta vide, por todos: CLERICO, Laura. El examen de
proporcionalidad en el derecho constitucional. Buenos Aires: Eudeba, 2009, p. 206-208.

145 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Restricoes constitucionais a convalidacao legislativa de atos adminis-
trativos. Revista Internacional de Direito Pablico — RIDP, Belo Horizonte, ano 3, n. 4, p. 09-33, jan.jun.
2018.

146 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Reexame da teoria dos atributos do ato administrativo. Revista Brasilei-
ra de Infraestrutura (RBINF), Belo Horizonte, ano 6, n. 12, p. 11-43, jul.-dez. 2017.
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tendo em vista apenas os atos desfavoraveis ao administrado.**” Discorda-se: as
categorias dos atos favoraveis e desfavoraveis ao administrado consistem em
modelos ou paradigmas, pois, regra geral, os atos administrativos sao mistos,**®
possuem em alguma medida um carater favoravel e um carater desfavoravel.

A presuncdo de legitimidade &€ um atributo inerente a toda norma estatal.
Por forca dele, caso o administrado considere o ato invalido, deve impugnéa-lo
perante o 6rgao estatal competente. A impugnacao gera uma inversao do onus da
prova: regra geral, cabe ao administrado demonstrar a invalidade. Esse atributo,
por Obvio, ndo imuniza os atos administrativos ao controle jurisdicional. Por isso,
descabe ao magistrado, sob o pretexto da presuncao de legitimidade, negar-se a
examinar, quando provocado, a validade do ato.*°

A imperatividade também é inerente as normas estatais. Ao contrario dos
particulares, que estdo entre si numa relagdo horizontal, o Estado estd numa
relagao vertical com os administrados. Por isso, as normas estatais geram efeitos
independentemente da aquiescéncia ou concordancia do destinatario. Ha atos
administrativos cuja eficacia & condicionada & aquiescéncia privada, caso em que
a manutencdo do ato ndo é imperativa. Ha atos cuja validade é condicionada a
aquiescéncia — atos unilaterais — ou concordancia — atos bilaterais — privada,
casos em que a edicao nao é imperativa. Mas, havendo aquiescéncia ou concor-
dancia, e editado ou mantido o ato administrativo, gerara efeitos independente-
mente da vontade dos particulares.*®® Por forca da imperatividade, nenhum ato
administrativo pode ser extinto ou modificado pelo particular.5*

Em relacao a executoriedade, deve-se diferenciar a executoriedade em sen-
tido amplo, atributo de todos os atos administrativos, da executoriedade em sen-
tido estrito, restrita aos atos que impdem uma obrigagao ao administrado e o
Direito da primazia a execugdo voluntaria.'®2 A executoriedade em sentido amplo
refere-se a possibilidade de o ato ser executado pela Administragado sem recurso
ao Judiciario.*®® Todo ato administrativo pode ser executado pela Administragdo.
A executoriedade em sentido estrito refere-se a possibilidade de coagcao material
ao administrado, vale dizer, a possibilidade de a Administracao for¢a-lo material-
mente (e ndo apenas psicologicamente como se da na imposicao de uma mul-
ta), a cumprir a obrigagao juridicamente estabelecida.'®* Enquanto nas relagoes

147 Cf. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Para uma teoria do ato administrativo unilateral. Revista Trimes-
tral de Direito Pablico, Sao Paulo, v. 58, 5863.

148 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Reexame da teoria dos atributos do ato administrativo, op. cit., p. 13.

149 |dem, p. 18-23.

150 |dem, p. 26.

5% Idem, ibidem.

152 |dem, p. 26-27.

153 Idem, p. 27-30.

154 |dem, p. 30-33.
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especiais de sujeicao a executoriedade em sentido estrito é a regra, nas relacoes
especiais de sujeicao é excegao. Nestas, o ato administrativo s6 possui executo-
riedade em sentido estrito quando a atuagao administrativa € imprescindivel para
adequada tutela do bem juridico protegido.*>®

A tipicidade decorre do principio da legalidade: regra geral, os atos admi-
nistrativos devem corresponder as figuras legalmente tipificadas.'*® Trata-se de
uma aplicagao do principio formal que da primazia as ponderagdes do Legislador.
Quando houver lei, regra geral, a medida legislativa deve ser administrativamente
executada; quando nao houver lei, a regra é a inagao administrativa (P1 + Pfl >
P2).%57 No neoconstitucionalismo, a tipicidade é relativa: quando principios opos-
tos tiverem maior peso do que o principio material concretizado pela regra legisla-
tiva ou, na falta dela, pela inacdo estatal, e o principio formal que da primazia as
ponderagoes legislativas, o ato administrativo é editado a partir da ponderacao ad-
ministrativa, sem correspondéncia ao estabelecido pela ponderagao legislativa.*®

Conclusoes

1. A crise de um conceito juridico-positivo, como o conceito de servigo publi-
co, difere da crise de um conceito I6gico-juridico, como o conceito de ato adminis-
trativo. A primeira ocorre quando o conceito deixa de cumprir sua fungao no Direito,
vale dizer, deixa de identificar um regime juridico incidente. A segunda refere-se
a falta de interesse dos estudiosos. O ato administrativo, denominagao genérica
para as decisoes da Administragao, continua tendo a mesma fungao que sempre
teve no Direito brasileiro, mas deixou de ser o centro das atengoes da doutrina.

2. Dividiu-se o desenvolvimento da Ciéncia do Direito Administrativo em qua-
tro fases. Na primeira, o estudo era dominado pelo poder politico e a preocupacao
era viabilizar o funcionamento da administracao. Nessa fase, o tema central era
0 poder ou conceitos correlatos. Na segunda, o estudo foi dominado por uma
preocupacao cientifica, buscando-se apresentar interpretacoes corretas sobre as
normas administrativas. Nessa fase, o tema do ato administrativo ganhou centra-
lidade. Na terceira, os estudos passaram a ser dominados pelo poder econémico,
e a tematica central passou a ser a infraestrutura e as parcerias privadas. Nessa
fase, o ato administrativo entrou em crise. Propds-se uma quarta fase, com a
substituicao do “Direito Administrativo do Capital” pelo “Direito Administrativo do

155 |dem, p. 33-38.

1% |dem, p. 38-40.

157 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Proporcionalidade e boa administragdo. Revista Internacional de Direito
Pdblico — RIDP, Belo Horizonte, ano 2, n. 2, p. 09-33, jan.jun. 2017, p. 27-28.

158 |dem, p. 28-33.
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Interesse Pablico”, a retomada da busca da interpretacao correta e, pois, da cele-
bracao do negbcio apenas quando for coincidente com o interesse plblico. Nessa
fase, o ato administrativo volta a ser o tema central do Direito Administrativo.

3. Considerou-se inapropriado restringir o conceito de ato administrativo, dele
excluindo certas decisoes administrativas, como o0s atos abstratos, os atos bilate-
rais e 0s atos preparatorios das decisoes em sentido estrito, tendo em vista que
toda decis@o administrativa se submete ao regime geral dos atos administrativos.

4. A conceituacao do ato administrativo como manifestacao de vontade de-
corre de um vicio de pressuposto metodoldgico: supor que os conceitos desen-
volvidos pelos privatistas sao proprios da Teoria geral do Direito. As decisoes da
administracao, quando fruto do exercicio de competéncia vinculada, independem
de manifestagcao de vontade.

5. Considerou-se, também, inapropriado excluir do conceito de ato adminis-
trativo os atos da Administracao e os atos politicos. Todo ato editado pela
Administragao rege-se pelo Direito Administrativo e, pois, € um ato administrativo.
Ademais, a politica, no Estado de Direito, restringe-se ao exercicio da competéncia
discricionaria, ndo possuindo autonomia.

6. Atos materiais e atos inexistentes nao sao atos, mas fatos administrati-
vos. O ato administrativo € uma prescricao de conduta, uma comunicagao; o fato
€ um acontecimento a que o Direito atribui efeitos. A teoria do ato administrativo
nao se estende aos fatos administrativos.

7. Conceituou-se o ato administrativo como todo veiculo introdutor de norma
administrativa. O veiculo introdutor € uma norma geral e concreta; logo, o ato &,
em sentido estrito, uma norma. Por metonimia, a expressao “ato administrativo”
é utilizada para se referir ao veiculo introdutor e as normas introduzidas.

8. Apresentou-se um breve panorama dos principais topicos da teoria do ato
administrativo: a teoria da existéncia, da eficacia, da validade, da extingdo, da mo-
dificacao e dos atributos do ato. Em relagdo a primeira, para existir, o ato necessi-
ta de elementos, conteldo e forma, e quatro pressupostos, objeto materialmente
existente, habilitacao do editor para elaborar a norma, minimo de eficacia social e
nao concretizagao de intoleravel injustica.

9. Atos existentes podem ser validos ou invalidos e ambos podem ser efi-
cazes e ineficazes. Distinguiram-se quatro conceitos de eficacia: dedntica, norma-
tiva, juridica e fatica ou fenoménica. Concluiu-se que a expressao “ato ineficaz”
refere-se a falta de eficacia normativa, vale dizer, a nao aptidao do ato para incidir.

10. Para ser isento de vicios o ato deve respeitar seis pressupostos de
regularidade: subjetivo, objetivo, teleoldgico, l6gico, material e formalistico. A falta
ou deficiéncia desses pressupostos importa num ato administrativo viciado, nao
necessariamente invalido. Em certos casos, o Direito despreza o vicio, dando
ensejo ao chamado ato irregular. Quando, ao menos no momento imediatamente
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subsequente a edigdo do ato, o Direito ndo despreza o vicio e exige sua corregao,
tem-se o ato invalido. Com o desenvolvimento da teoria do ato administrativo, e
a percepcao de que o ato invalido existe no mundo juridico, reconheceu-se que,
quando eficaz, ele gera efeitos. O Direito nem sempre exige ou admite a invalida-
¢ao do ato invalido ou de seus efeitos.

11. A extingao do ato administrativo pode decorrer de um fato administrativo,
como o cumprimento de seus efeitos juridicos ou o desaparecimento do sujeito
ou do objeto, ou de outro ato administrativo. Neste Gltimo caso, a extingdo pode
ser efeito atipico do ato, como se da na contraposicao ou derrubada, ou atipico do
ato, como se da nos atos de retirada. Existem quatro atos de retirada: cassacgao,
revogacao, decaimento ou caducidade e invalidagao. A doutrina do decaimento ou
caducidade é ainda incipiente, mas boa parte do que se afirma sobre a corregao
da invalidade pretérita estende-se a correcao da invalidade superveniente.

12. A admissao de que atos invalidos geram efeitos levou a teoria da modifi-
cacao do ato administrativo. A modificagao pode referir-se a atos validos, como se
da na retificagao e na aclaracao, ou a atos invalidos, como se da na estabilizagao,
na conversao, na reducao ou reforma e na convalidagao. Quando o Direito nao
admite a modificacao, impoe-se a invalidagao, que pode ser: ex tunc e ab initio,
ex tunc e nao ab initio, ex nunc e pro futuro. Ademais, o Direito pode exigir apenas
a invalidagdo ou a invalidagao e subsequente edicdo de outo ato, com contelddo
igual, parcialmente igual ou diferente do ato invalidado. Observou-se, ademais, a
possibilidade da mutacao do dever de corrigir. Diante de tantas possibilidades,
concluiu-se que s6 a ponderagao das circunstancias faticas e juridicas, favoraveis
e desfavoraveis ao ato e a seus efeitos, indicara qual é o meio de corre¢ao exigido
ou admitido pelo Direito.

13. Sendo o ato administrativo uma norma administrativa, possui atributos
que o distinguem das normas privadas: presung¢ao de validade, imperatividade,
executoriedade em sentido amplo, executoriedade em sentido estrito e tipicidade.
Esses atributos nao se restringem aos atos desfavoraveis ao administrado.
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