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1. Atlo administrativo — nogdo e classificagdo. 2. Distingdo
dos atos administrativos em relacio ao conteirdo. 3. Ele-
mentos ou requisitos do ato administrativo (estrutura).
4. O siléncio como manifestagio de vontade da administra-
¢do. 5. Perfeicdo, validade e eficdcia do ato administrativo.
Irretroatividade e executoriedade. 6. Invalidade dos atos
administrativos. Anulagdo e revogacdo.

1. Ato Administrativo — Nocdo e Classificagdo

A administragio puablica ou a atividade administrativa do Estado rea-
liza-se por meio de operag¢des administrativas, que se exteriorizam em
manifestacées de vontade ou atos materiais. Estes sdo, em regra, tam-
bém precedidos de manifestagdo de vontade anterior ou a trazem
implicita.

Toédas essas manifestacGes de vontade, pelas quais opera a ativi-
dade administrativa, podem ser ou nio produtoras de efeitos juridicos.
Nesse sentido, assim indiscriminado, designam-se os atos pelos quais
se desenvolve a a¢cdo administrativa como atos da administracio. O ato
administrativo propriamente dito serid aquéle que produz efeito de
direito e, como tal, uma espécie do ato juridico.

Costuma-se, por sua vez, usar a expressdo fato administrativo
ou ato de administragdo para designar os atos materiais praticados
pelos agentes administrativos, atos ésses que podem ter ou niéo efeitos
de direito.
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A nocio de ato administrativo tem gerado certa confusdo na
doutrina, em conseqiiéncia das acepgdes diversas em que a locucdo pode
ser tomada. Assim, pode confundir-se com o significado amplo de
ato da administracéo, ou com o sentido diverso que pode provir de con-
ceitos calcados nas nocdes que se prendem as fungGes diversas do poder
piblico. Sob éste aspecto, a dificuldade de conceituacio pode decorrer
de consideracio do ato sob Angulos diferentes, ou seja, sua consideracio
sob o aspecto objetivo ou material, subjetivo ou orgéanico e formal.

Ato administrativo é, entretanto, para nés, aquéle ato juridico
praticado por agentes do poder executivo, ou de 6rgdos com poder
de administracdo piblica, sejam descentralizados, ou integrantes de
outros podéres do estado.

Assim, todos os atos praticados por 6rgaos do poder executivo,
por agentes integrantes désse poder, na esfera prépria de suas ativi-
dades, desde que produzam efeitos de direito, sfo atos administra-
tivos. Excluem-se, por certo, atos praticados por agentes désse poder,
na ordem privada, porquanto o poder piblico pode praticar, ao lado de
atos sujeitos & disciplina do direito publico, outros regulados pelo
direito privado.

Mas, afora atos desta natureza, em regra contratuais, todos os
atos do poder executivo e de entes incumbidos de poder piiblico na
administracao indireta, bem como os de natureza tipicamentz admi-
nistrativa praticados pelos outros podéres do estado, desde que pro-
duzam efeitos juridicos, sdo atos administrativos.

Ato administrativo é, pois, uma declaragio ou disposicdo de von-
tade, um pronunciamento geral ou especial, de 6rgdo administrativo
no exercicio de suas atribuicdes, e que cria, modifica ou extingua
relacées de direito, disciplinadas pelo direito administrativo.

Os autores, ao estudar o tema, revelam a tendéncia de considerar
como tal apenas o ato individual, ou seja, aquéle pelo qual o estado
estabelece ou modifica uma situacéo juridica particular. Mas, de um
modo geral, acabam por incluir, ao classificar ou enunciar as espécies
de atos administrativos, a que denominam de atos normativos da
administracao.

Para melhor esclarecer as no¢des enunciadas, convém classificar
as diversas modalidades de atos administrativos.

Muitas classificacGes sdo apresentadas pela doutrina, além da ja
referida, que os consideram como individuais ou especiais e normativos.

Dissemos que nos parece de acolher essa distincdo, porquanto os
regulamentos, por exemplo, atos normativos que sfdo, nio deixam de
ser, como atos executivos sob o aspecto subjetivo e de concretizacic
do direito, manifestamente de 6rbita administrativa, sem embargo de
seu carater normativo. Alids, ndo sdo os tnicos dessa natureza, no
campo administrativo. Basta atentar para tantos outros, como as ins-
trugdes ministeriais, regimentos, circulares etc.
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Sob o aspecto subjetivo ou das vontades que intervém para a for-
macio dos atos administrativos éstes podem classificar-se, em primeiro
lugar, como unilaterais e bilaterais.

Unilaterais sdo aquéles cuja formacdo depende tdo-somente da
vontade da administracio. Eles se concretizam mediante apenas a
manifestacdo da vontade administrativa. E por meio déles que, em
regra, se desenvolve a atividade administrativa. Revelam o exercicio
de poder piblico.

Bilaterais sdo os que exigem, para a sua perfeicio ou producao
de efeitos juridicos, a manifestacio de vontade de outra pessoa ou
entidade.

A éste proposito, ou seja, o da aceitacao desta categoria de atos:
na ordem administrativa, ha divergéncia na doutrina. Depois do apro-
fundamento do estudo dos atos juridicos, realizado pelos autores ale--
maées e refletidos sobretudo nas investiga¢des de Duguit, na Franca,
alargou-se a visio dos juristas mo que diz respeito & categoria dos
atos bilaterais. Esta desbordou da categoria dos contratos, atos bi-
laterais por exceléncia, para espécies outras, do género atos pluri-
laterais.

A dificuldade maior, neste tema, estd na negacido por alguns do
ato bilateral, entre o poder piblico e o particular. Entendem éles que,
se é certo que relacdoes juridicas bilaterais podem surgir entre pessoas
de direito ptiblico, ndo ocorre o mesmo no caso indicado de pessoa
publica e particular.

Advirta-se que com essa negativa ndo se excluem atos regulados
pelo direito privado, porventura praticados pela administracdo. O que
negam sdo relacdes entre poder publico e particular, submetidas a
regime de direito pliblico. Nestes casos, o ato seria sempre unilateral,
néle interferindo a vontade privada apenas como pressuposto ou con-
dicao de eficacia.

O debate nao parece definitivamente resolvido e se reflete no es-
tudo dos contratos administrativos, notadamente a propésito da conces--
sdo de servico publico e da relacao de fungao ou emprégo piblico, coma:
veremos a seu tempo.

Nao se pode, entretanto, afastar do nosso campo a categoria dos
atos bilaterais, inclusive dos contratuais, s6 porque apresentem éles,
aqui, caracteres especificos.

Outra classificacdo que costuma ser feita dos atos administrativos,
sob o critério subjetivo ou da intervencéio de vontades na formacio do.
ato, é a que os distingue em simples e complexos.

Simples é o ato administrativo que resulta da manifestacio de:
vontade de um s6 6rgdo da administracio. S6 depende para a sua.
existéncia dessa declaracdo. Ao passo que os atos complexos depen--
dem de mais de uma manifestacdo de vontade de 6rgio do poder pi--

blico, seja de uma mesma entidade ou de entidades publicas distintas..
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H4a necessidade de convergéncia ou coligacio de vontades para o fim
objetivado, mas de 6rgaos diversos. Exemplo de ato simples: nomeacéao
de funcionario pelo Presidente da Republica ou Governador do Estado;
de ato complexo: nomeacido de Ministro do Supremo Tribunal, em que
o ato depende de aprovacdo do Senado.

Discute-se, a éste propésito, se o ato de um 6rgao colegial é sim-
ples ou complexo.

Dado o conceito enunciado de ato complexo, como o que resulta
de manifestacio de vontade de 6rgdos diversos, decorre que o ato de
6rgao colegial deve ser considerado simples. O 6rgdo colegial cons-
titui-se de varias pessoas naturais ou fisicas, Mas estas integram um
s6 6rgio e formam uma s6 vontade administrativa. As vontades indi-
viduais que se somam ou preponderam para a exteriorizacdo de von-
tade se distinguem numa fase meramente interna do funcionamento
do 6rgdo. A vontade final é uma s6 e o ato resultante é simples e
nao complexo.

Nem por exigir a manifestacdo de mais de uma vontade confun-
de-se o ato complexo com o ato bilateral. fste supde a intervencido de
vontade de pessoa de fora da administracio. No ato complexo, sdo
orgios de poder publico que concorrem para completar o ato adminis-
trativo; no bilateral, uma das vontades n&o pertence & administracao.

A doutrina nao se mostra segura ao conceituar o ato complexo.
Ora, se lhe da extensdo tamanha que resulta em desfigura-lo, equipa-
rando-o ao que se chama procedimento administrativo. Ora, buscam
fixar-lhe um sentido mais técnico e de sua nocado excluem certos atos,
a comecar pelo ato dos 6rgéos colegiais que, como vimos, é ato simples.

Parece-nos mais acertada esta nocdo, mais restrita, de ato que
resulta de convergéncia de vontades de 6rgados do poder publico, num
sentido unilateral (ndo ha manifestacio de vontade estranha ou de
fora da administracdo), mas que se distingue do chamado procedimento
administrativo, do ato coletivo e do ato sujeito a manifestacio de
controle.

No ato complexo, como acertadamente afirma Zanobini, ocorre
unidade de contetido e fim, resultante da convergéncia de vontades. Ao
passo que, nos demais referidos, ndo ocorre esta circunstincia.

O procedimento administrativo ndo decorre de convergéncia de
wontades que se fundem num mesmo contetido. Ele consiste numa série
«de atos, com manifestacoes de vontade autonomas e finalidade prépria,
um travamento de atos tendentes a um provimento final, de tal sorte
que os anteriores condicionam a pratica dos que lhe seguem. HA um
ato final, precedido de varios atos intermediarios e relativamente au-
tonomos, de modo que cada ato intermediario tem a sua prépria fina-
lidade. Seriam exemplos uma concorréncia, o concurso.

Também nao se fundem as vontades no denominado ato coletivo.
Taz-se preciso ndo confundir ato colegial com ato coletivo. Alguns au-
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tores denominam indiferentemente o ato de 6rgio colegial, como ato
colegial ou coletivo. Mas, na doutrina, costuma ser indicado o ato co-
letivo como coisa diversa do ato colegial. Zanobini faz a distincdo para
considerar ato coletivo aquéle em que as vontades nido se fundem num
mesmo conteudo, como acontece no ato complexo, mas apenas na de-
claracdo, de tal sorte que permanecem juridicamente autdnomas. Se-
riam exemplos certos convénios ou acdrdos realizados por entidades
ptblicas,

Por sua vez, nio parece integrar um ato complexo a manifestacio
de 6rgdo de contrdle. O ato sujeito a exame de érgdo de contrdle é
distinto do ato déste. Um e outro distinguem-se, permanecem autdno-
mos, pelo conteiido e fins diversos que objetivam. Essa distincido Bielsa
procura expressar quando explica que num caso ha intervencio de von-
tade (ato complexo), noutro, de ato de inteligéncia, um processo ra-
cional, ndo volitivo. !

Tais distincdes sdo de tuteis conseqiiéncias praticas, pois que se
refletem no fixar a possibilidade de recursos, modo de desfazimento
de tais atos e efeitos de vicios que os possam afetar.

Assim, no ato complexo, defeito que porventura afete uma das
vontades que o completam importa invalidade do ato. Ao passo que o
ato coletivo pode subsistir quanto aos demais intervenientes, ainda que:
irregular a intervencio de uma das partes. O vicio que afeta ato do
procedimento administrativo invalida apenas os atos posteriores ao ato
irregular, ressalvando-se, porém, os atos anteriores validamente pra-
ticados.

Nio parece de muito rigor cientifico, entretanto, a distin¢do dos
atos em simples e complexos. Ugo Forti pbe 4 mostra as dificuldades
que a respeito surgem, observando que, a seu ver, a criacdo e o reco-
nhecimento desta categoria ha fatto pii male che bene.2

Mas esta ela aceita pela doutrina, se bem que da forma restrita e
téenica apontada: ato em que ocorre a fusdo de vontades de 6rgéos di-
versos, de que decorre manifestacio de um s6 conteiido e finalidade.
Pode ocorrer que as vontades manifestadas ndo se revistam de igual
valor juridico, mas que uma seja preeminente. Sob &sse aspecto, ocorre
o que se chama de atos de complexidade igual e desigual. Do mesmo
modo, se as manifestacdes de vontade sio de 6rgdos de uma mesma
entidade, ou de entidades diversas, haverid complexidade interna ou
externa.

No desfazimento do ato complexo, por parte da administracao, ou
seja, na sua revogacio ou anulagdo, devem observar-se 0s mesmos tra-
mites de sua elaboracdo. Deve ocorrer nova manifestacio conjunta dos
6rgaos que concorreram para a sua formacdo.

1 BIELSA. Estudios de Derecho Publico. v. 1, p. 450-1.
2 ForTl, Ugo. Diritto Amministrativo. Parte Generale. 1947, v. III, p. 104.




Também se classificam os atos administrativos, segundo a menor
ou maior latitude de acao conferida aos 6rgios que os praticaram, em
vinculados e discriciondrios. Aquéles sao os que decorrem de uma pre-
determinacao legal, quanto & pratica do ato. Esta deve vincular-se ao
estabelecido na norma legal, pelo que os atos assim preordenados se
dizem também predeterminados ou regrados. Sdo aquéles atos que as
normas objetivas obrigam que se pratiquem num determinado sentido.
A conduta da administracio é predeterminada. A pratica do ato é im-
posta ao agente, pela lei ou regulamento.

Podemos afirmar, pois, que o ato vinculado é o que esta predeter-
minado na lei e, verificadas as condi¢des, deve praticar-se como dever
-da autoridade administrativa. A autoridade administrativa s6 tem uma
conduta a tomar, uma vez verificadas as condi¢des previstas em lei.

Costuma-se citar como exemplo de atos vinculados a admissio, a
licenca, a aposentadoria, verificadas as condicdes legais.

Atos discricionirios se dizem os que permitem maior liberdade
de agir para a autoridade, facultando-lhe a sua pratica ou abstencio,
ou a escolha de op¢des para alcancar o fim objetivado. Por meio déles
permite-se ao agente administrativo, sem infringir a lei, apreciar a
conveniéncia adminstrativa.

Se é certo, como diz Themistocles Cavalcanti, que a administracao,
em principio, é vinculada 4 lei, 3 por sua natureza nao pode ela sub-
meter-se a uma excessiva rigidez normativa. Para atender as exigén-
cias concretas, mutaveis, varidveis da vida social, necessita a autori-
dade administrativa de certa mobilidade ou latitude de agdo que, sem
exceder ou extravasar da ordem juridica, permita-lhe alcancar ésse
objetivo.

O legislador procura fixar as regras tendentes ao atendimento das
necessidades coletivas. Mas, fixa-as de forma impessoal e objetiva.
Deixa, assim, muitas vézes ao executor a possibilidade de atendé-las,
nos casos concretos, pela via de uma atuacio mais maleavel, onde deve
interferir a determinacdo ou juizo do administrador. Fica, em conse-
qiiéncia, & autoridade administrativa um campo em que ela opera com
menor vinculagdo normativa e, portanto, de maior liberdade, que é o
denominado poder discricionario. Este é a faculdade de que dispde a
administracdo para proceder e atuar com certa liberdade de aprecia-
cdo e determinacéo das cicunstiancias e condigbes. £ um poder de agir
em funcio de critérios de conveniéncia e oportunidade, na pratica dos
atos administrativos, mas dentro dos limites legais. Fora da lei ha-
veria arbitrio, ndo discricéo.

Quando o ato é discricionario, portanto, cabe ao administrador
maior liberdade de agir, a qual se traduz na possibilidade de praticar
ou deixar de praticar o ato ou, ainda, pratici-lo quando e na forma

3 CAVALCANTI, Themistocles B. Curso de Direito Administrativo. 1967, p. 44.



que julgue mais acertado ou conveniente., Mas sempre dentro do campo
delimitado pela normatividade juridica. Exemplo de tais atos: a au-
torizacdo, a nomeacdo, a op¢cdo para nomeacdes em lista triplice.

Quando se fala, pois, em ato discricionario, quer-se significar que,
em certos atos administrativos, ha aspectos — e éstes sio os relativos
4 conveniéncia e oportunidade — que sio especificos do juizo do ad-
ministrador e, como tais, escapam ao exame do poder judicidrio. Néo
se subtraem é&sses atos ao exame désse poder, sob outros dngulos, ou
seja, sob o aspecto de sua legitimidade. Ao poder judicidrio cabe fixar
os préprios limites de vinculagio dos chamados atos discricionarios,
no que diz respeito notadamente & competéncia da autoridade e fina-
lidade do ato. S6 o contetido discricionario do ato é imune a revisdo
judicial.

Donde o dizerem alguns que nido hi ato disericionario, mas poder
discricionario. £ exato, mas ato discricionirio seri, pois, aquéle que
admite essa relativa liberdade do administrador para melhor adequar
o ato 4 sua finalidade piblica. Ao passo que serd vinculado, o ato que
nio deixa ao administrador essa opcao de conveniéncia ou oportuni-
dade, ndo lhe permite qualquer margem de escolha, determinando-lhe
uma acdo ou omissdo necessiria.

Assim, pode-se afirmar que um ato administrativo pode ser in-
teiramente vinculado, mas ndo inteiramente discricionirio. Havera
sempre aspectos vinculados nos atos discricionarios, como ficou men-
cionado.

Os limites da acdo discricioniria sdo, pois, juridicos. N#o esca-
pam & competéncia do poder judiciirio.

Costuma a doutrina indicar como limites da discricionariedade
administrativa o que denominou de limites negativos, relativos e po-
sitivos. Os primeiros s@o a Constituclo, as leis ordindrias e a decisdo
judicial transitada em julgado. Relativos s@o os limites criados pela
administracao. pelos seus atos normativos. Sao relativos porque depen-
dem da administracdo e, assim, perduram até quando ela os julgar
convenientes. A administracdo mesma, que os fixou, pode revoga-los.

Limites positivos sdo os que indicam ao administrador a linha
do interésse piblico, o bem comum, ligados a finalidade do ato.

Outras e miiltiplas classificacées sdo ainda feitas pelos autores.
Algumas, pela sua importancia, como a relativa ao contetido dos atos,
serdo, mais por diante, minuciosamente examinadas.

Outras classificagdes distinguem os atos em internos ou externos,
executdrios e nao executérios, conforme tenham eficicia meramente
interna ou estabelecam relacdo com os administrados ou, na segunda
categoria, conforme dependam ou n3o de ato de outro agente.

As classificagdes de Duguit e Jéze ndo nos parece devam ser pro-
priamente examinadas, a propésito dos atos administrativos. Refe-
rem-se a categorias mais amplas, do campo do direito piblico ou da
teoria geral do direito.




A classificacdo tradicional em atos de império e atos de gestdo
tem valor meramente histérico. Nunca teve maior importincia no
direito nosso, uma vez que se baseava na existéncia do contencioso ad-
ministrativo, e mesmo nos paises de regime administrativo veio a ser
rejeitada.

Ante o exposto, podemos concluir que a ac¢do administrativa se
exerce por provimentos de ordem interna, atos que concorrem para a
formacdo de outros, bem como por meio de atos decisérios, normativos
e materiais. Assim, amplamente considerados, éles se denominam atos
da administracdo. A expressido ato administrativo se reserva para no-
mear o atos juridicos praticados ou expedidos por agentes da adminis-
tracdo. Os atos materiais costumam designar-se fatos administrativos
ou atos de administracio e podem, ou ndo, produzir efeitos juridicos.

2. Distingdo dos Atos Administrativos em Relagdo ao Conteiido

Importante distin¢do que se vem fazendo na doutrina moderna, a res-
peito dos atos administrativos, é a que se baseia no critério do con-
teddo do ato, ou seja, na consideracdo dos efeitos juridicos que déles
decorrem.

Permite-nos esta classificacdo, di-lo Sayagués Laso, caracterizar,
com critério rigorosamente juridico, uma série de atos que apresen-
tam elementos comuns e que nem sempre sio denominados da mesma
maneira. 4

Dividem-se, por ésse critério, os atos em espécies, tendo em vista,
como dissemos, os efeitos de direito que produzem. E, sob ésse aspecto,
os autores distinguem-nos em atos que aumentam faculdades, podéres
e direitos dos destinatarios, ou que os restringem.

Assim como, no direito privado, longa evolucdo foi definindo os
diversos institutos ou atos juridicos, também na doutrina do direito
piblico procura-se estabelecer categorias de atos que apresentam ele-
mentos ou caracteres comuns.

Dificuldades e diversidade de opiniGes se nos deparam a cada
passo neste particular, conseqiientes principalmente das diferencas ter-
minolégicas e mesmo conceituais que se podem observar tanto na dou-
trina, na legislacio, ou na pratica administrativa.

Analisemos as diversas espécies ou categorias, comecando pelas
do primeiro grupo, ou seja, as que aumentam vantagens ou direitos
dos particulares.

O ato denominado admissdo, por exemplo. Tradicionalmente é tido,
entre nés, como vinculado e citado mesmo para exemplificar tal ato.
E sob um dos aspectos em que se lhe fixa o conceito, efetivamente é.

4 SAYAGUES Laso. Tratado de Derecho Administrativo. Montevideo, 1933,
p. 413.



Nio parece segura a doutrina, entretanto, no estabelecer essa modali-
dade de ato administrativo. 5

Entre nés, ainda pouco estudada a espécie, é a admissio tida como
ato vinculado e unilateral. Satisfeitos pelo interessado requisitos pre-
fixados, resta a administracdo reconhecer o direito assim configura-
do por ato meramente declaratério. Vulgarizado é, em nossa doutrina,
o conceito de que a admissdo é o ato administrativo, pelo qual, reco-
nhecidos no particular qualidades e requisitos prefixados, se lhe ou-
torga fruicdo de servico ou o uso de bem piblico. ¢

Parece-nos acertado o ponto de vista de Oswaldo Bandeira de
Mello quando exclui da idéia de admissio a outorga de uso de bem
publico, nocdo inspirada em Presutti. 7 Ela se refere a prestacio de ser-
vico publico. O uso do bem s6 existird se ligado a prestacdo do ser-
vigo e como integrante déste. Se o uso do bem independe da prestacao
do servico, constituird o ato que o outorga outra categoria de ato
administrativo, permissio ou concessio de uso de bem piblico, ex-
plica com acérto Bandeira de Mello.

Ha os que estendem o conceito dessa espécie de ato, consideran-
do-o como aquéle que atribui, de um modo geral, ao particular a con-
dicdo de participe em instituicdo ou organizacdo piblica, ou um status
juridico. Nesta acep¢do ampla se incluiria, pois, a prépria admissido
como agente piblico, como o fazem por exemplo Zanobini e muitos
outros.

Mas, parece-nos que a categoria em exame mais acertadamente
inclui aquéles atos que reconhecem direito subjetivo em favor do par-
ticular e, assim, somente nela se incluiriam as matriculas em estabe-
lecimentos piiblicos, apés a satisfacfio de requisitos prefixados, ou a
nomeacio para servi¢o piiblico decorrente de habilitacdo em concurso.
Situacdes que originam direitos subjetivos condicionados, em favor dos.
particulares, o que significa que sé poderiam ceder a consideraces de
preeminente interésse ptblico advindo, mas, em alguns casos, com as
conseqiientes e eventuais indenizacoes.

Nesta acepcio mais rigorosa, a admissdo é ato unilateral, vincu-
lado, pelo qual, satisfeitos pelo particular certos requisitos prefixados
para o ingresso em instituicio piblica, passam éle a ter direito subje-
tivo & prestacdo especial do servico administrativo ou se investe em
determinado status juridico.

5 SAYAGUES LAso. Tratado de Derecho Administrativo. 1953, I, p. 419,

nota 7; ZANOBINI. Corso di Diritto Amministrativo. p. 239, nota 2; FORTIL
Diritto Amministrativo. 1947, II, p. 132.
6 Definicdo de Méario Mazagio, geralmente repetida ou adotada pelos que

a espécie de ato se referem. Natureza Juridica da Concessdo de Servigo:

Publico. Sio Paulo, 1933, p. 11.

7 BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo. Principios Gerais de Direito Administra-
tivo. 1969, p. 507; PRESUTTI. Istituzioni di Diritto Amministrative Ita-
liano. 1931, v. I, p. 182,
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Nio se deve, porém, confundir a admissiio no servico ptiblico de
um modo geral, que nio é ato vinculado, com o exato e rigoroso sen-
tido déste ato, porquanto s6 ocorre admissdo no sentido de que esta-
mos aqui cogitando, quando o ato é vinculado e cria situacdo subjetiva
em favor do particular. Sao exemplos: a matricula em estabelecimento
publico, uma vez aprovado o particular em exames ou concursos, den-
tro do ntimero de vagas; o ingresso no servigo publico de funciona-
rios habilitados em concurso, nas mesmas condigdes.

Sempre que, em situacées como tais, surja direito subjetivo em
favor do particular e obrigacdo por parte da Administracio de defe-
rir a pretensio, temos a figura da admissao.

A admissao objetiva sempre atividade ou servigo piiblico, a pres-
tar ou a ser prestado e, como dissemos, é ato unilateral do poder pi-
blico, embora possa depender de solicitacdo ou, por vézes, de aceitacao
do particular.

Outra espécie de ato, que costuma ser distingiiido pelo seu con-
teddo e efeitos, é a autorizagdo. Nio ha uniformidade na doutrina tam-
bém quanto a éste ato. Verifica-se, de modo geral, certa equivalén-
cia conceitual entre as denominadas autorizacées, licencas e permissdes.

Mas tais atos vém sendo distingiiidos pelos autores e pelos textos
legislativos, notadamente nas codificacées e normas que buscam pre-
cisar o procedimento administrativo.

Entre nés, hd muito se vem definindo a autorizacdo como o ato
administrativo discricionario pelo qual se permite ao particular exer-
cer atividade que, sem ésse assentimento da administracdo, seria proi-
bida. Cita-se, como exemplo, a licenca para porte de armas, o ato que
faculta a particular fabricar armas e municdes de guerra. E ato uni-
lateral e discricionario.

Pode a administracdo retirar em qualquer tempo essa prerroga-
tiva, que confere em carater precario, cabendo a ela a outorga da me-
dida e sua cessacao.

Parece-nos que a nocdo de autorizacdo deve ter, todavia, alcance
maior, ou seja, deve-se, sob esta denominacdo, abranger outras mo-
dalidades.

O primeiro sentido seria o de ato que remove obstaculo, tcrnando
licita a atividade ilicita, como nos casos acima mencionados. Outra
modalidade seria a dos atos que permitem atividades que configuram
direito preexistente, mas que devem estar sujeitas a fiscalizacfo. Sio
exemplos a autorizacio para o exercicio de profissdo, a abertura de far-
macia, a autorizacdo para o exercicio de certas atividades privadas,
como a abertura de estabelecimento bancario.

HA ainda autorizacdes ligadas ao exercicio de contrdles adminis-
trativos, notadamente com relacdo aos entes descentralizados.

Assim podemos admitir autorizagées para a execucdo de ativi-
dade material, conexas com o exercicio do poder de policia, e para a
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pratica de atos juridicos. No primeiro caso, o ato material praticado
sem autorizacdo é ilicito e, pois, sujeito a sangbes; no segundo, o ato
é viciado e, portanto, invalido.

A autorizacdo é, assim, ato unilateral, discricionario, pelo qual
se outorga, a titulo precario, o exercicio de determinada atividade pri-
vada, ou se faculta, a entidade descentralizada, a pratica de ato juridico.

Dentre as autorizagbes distinguem alguns, e nos parece que com
exacdo, as que entendem como nio discricionarias, mas que dependem
apenas de um acérto objetivo, do atendimento de exigéncias legais,
as camadas mais propriamente licencas, como as relativas ao exer-
cicio de profissées, construcéo de edificios etc., que supdem um di-
reito ou faculdade preexistente no sujeito autorizado.

A autorizacdo, em regra, deve ser expressa, admitindo-se excep-
cionalmente que se confira de modo ticito. Deve ser prévia ao ato ou
atividade que realizari a pessoa autorizada.

A propésito, vem a doutrina também distinguindo, das autoriza-
¢oes e licencas, a permissdo. Igualmente quanto as permissées, a ma-
téria permanece controvertida e insegura, tanto na doutrina como na
legislacao.

_  Como vimos, muitos autores ndo diferenciam autorizacio, licenca
ou permissdo. H4, por vézes, igualmente indiferenciacio entre permis-
s80 e a prépria concesséo.

Mas a tendéncia é fixar a diferenciacio désses institutos, inclu-
sive por meio de disciplina normativa da atividade de administracao.

Advirta-se que as distin¢des que se eshbocam entre os referidos atos
constituem, ainda, tentativas doutrinarias. Poder-se-ia, assim, restrin-
gir o vocdbulo permissio a designacdo de ato unilateral e discricio-
nario que faculta ao particular a execucdo de atividade de utilidade
puiblica ou o uso excepcional de bem publico. Seriam exemplos, por-
tanto, licenca para ocupar excepcionalmente logradouros piblicos, com
barracas e quiosques; licenca para um particular utilizar box de mer-
cado publico; certos casos de licenca para realizar servicos de trans-
portes coletivos, que nao configurem concesséo.

A categoria nio se acha satisfatoriamente extremada, inclusive na
doutrina estrangeira onde, pelo geral, apenas se faz referéncia a esta
espécie de ato, no que diz respeito ao uso de bens piblicos.

Em regra, a permissio administrativa nao cria, em favor do be-
neficiado, direitos perante a administracdo. Por ela, somente direitos
contra terceiros podem surgir. Outorgada a permissio, ndo se cons-
titui qualque direito contra o poder piblico, mas as vantagens dela de-
correntes configuram direitos em face de terceiros. Observa Oswaldo
Bandeira de Mello que a relacdo decorrente da permissido di origem
a direitos imperfeitos. 8

8 BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo. Ob. cit.,
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De par com a autorizaciio e permissio, consideram nesta parte
também os autores a chamada aprovac¢do. Esta pode ser manifestacao
de vontade a completar um ato complexo, ou simples ato de contrdle.
Se ela completa a manifestacio de vontade de outro dérgéo, se as von-
tades se fundem, a do primeiro ato e a do ato da aprovacio, teremos
um ato complexo. Mas, muitas vézes, a aprovacdo nido integra o ato
principal, sendo apenas condi¢do de sua eficicia, e temos um ato de
contrdle. Neste caso, as vontades ndo se fundem, mas atuam separa-
damente e com eficdcia peculiar. Os atos sdo distintos.

Como ato de contréle, a aprovacio pode ser de mérito e de lega-
lidade, ou apenas de legitimidade, conforme determine a lei.

Zanobini, ao aludir as aprovacdes, escreve que elas constituem
modalidades de contrédle que nfo influem sdbre a validade do ato, mas
sdbre a sua eficdcia. Aduz que elas tém larga aplicacao no que tange:
ao contrdle dos entes autarquicos.® No mesmo sentido a orientacdo de
Ranelletti. 10

Ainda sob o critério pelo qual estamos considerando os atos admi-
nistrativos, e na categoria dos que aumentam ou conferem direitos aos
administrados, costuma a doutrina fazer referéncia & dispensa e a
rentincia. Aqui também a terminologia é flutuante.

A dispensa estaria mais ligada i exoneracao de particular de uma
exigéncia legal. Ela exime ou libera o administrado da obrigacio de
cumprir uma lei ou de satisfazer requisito legal. A lei estabelece um
preceito, mas permite que a autoridade administrativa, no exame de
certos casos, abra excecao ao preceito geral.

O ato ndo se confunde com a autorizacdo, embora haja os que
assim entendem. A autorizacdo faculta ao particular atividade que,
sem ela, seria proibida. Enquanto que a dispensa exime ou libera o
particular do desempenho de certa atividade ou do cumprimento de
formalidade prescrita por lei.

Como exemplo de dispensa costuma ser mencionada a dispensa
da prestacdo de servigo militar, de certas exigéncias prévias na reali-
zacdo do casamento (proclamas, limite de idade), isen¢Ges tributarias.

Ao passo que, como dissemos, a dispensa estaria mais ligada a
cumprimento de preceito legal, a rendincia configura mais propria-
mente a abdicacdo de um direito, a extin¢do unilateral de um crédito.

Desde logo, estamos vendo que nio é de todo facil distinguir estas
categorias. Ambas, de certo modo, sdo renincias, o que levou parte da
doutrina a nédo aceita-las como categorias diversas e sim como in-
cluidas numa so.

A dispensa ou a rentlincia sdo, em regra, atos discricionarios e de-
vem apoiar-se em norma legal. A administracio por ato seu nio pode

9 ZANOBINI. Ob. cit., v. 1, p. 242.
10 RANELLETTI. Teoria degli Atti Amministrativi Speciali. 1945, p. 26, item 27.
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renunciar a direitos, S6 o faz, em casos particulares, pela lei expres-
samente admitidos ou autorizados.

Examinemos, agora, os atos que restringem ou reduzem a esfera
juridica dos particulares, sob o critério ainda do contetddo. Podem ser
mencionados, além de outros, as ordens, os atos punitivos.

Zanobini, ao versar o tema, refere-se aos atos punitivos, aos atos
.de expropriacdo e as ordens. Os primeiros sdo atos mediante os quais
Se impdem sancées administrativas. Eles podem resultar do exercicio
de poder de supremacia geral da administracdo publica, ou de poder
de supremacia especial. Aquéles atingem os administrados, éstes, os
agentes pablicos ou colaboradores do servico piblico. Como se trata,
nesses casos, de imposicio de san¢des administrativas, os atos tém a
eficacia prépria de tais atos, isto &, ndo fazem coisa julgada.

Os atos que se denominam expropriatérios podem ser, além das
desapropriacdes, os de ocupacdao temporaria de bens, os relativos a
serviddes ou limitacdes, as requisicdes ete.

As ordens sdo decisGes das autoridades administrativas que im-
pdem aos administrados ou agentes piiblicos a obrigacio ou a proibicao
de determinada conduta. Podem, assim, ser positivas ou negativas.

Observa Zanobini que as ordens negativas constituem o oposto si-
métrico das autorizacbes: para evitar danos sociais, que poderiam de-
rivar do livre exercicio de certas atividades, a lei as proibe de modo
geral, reservando para a administraco permiti-las caso por caso, tendo
em vista as circunstincias; ou, permite-as de um modo geral, dando 2
administracio o poder de proibi-las, quando julgue necessirio.

8. Elementos ou Requisitos do Ato Administrativo (Estrutura)

Dada a noc¢io de ato administrativo, que corresponde, como deixamos
explicado, ao ato juridico da administracdo piblica, vejamos os seus
elementos ou requisitos.

Como ato juridico, é o ato administrativo em esséncia u’a mani-
festacdo de vontade. Tendo afirmado que o ato administrativo é ato
juridico, desde logo podemos admitir entre os elementos essenciais a
sua estrutura os exigidos pelo nosso direito positivo — agente, objeto
e forma. Sdo os previstos em nosso Cédigo Civil.

Mas o desenvolvimento dos estudos juridicos, notadamente pelos
publicistas, tem levado & aceitacdo de elementos outros na configura-
¢do da estrutura do ato administrativo. Donde o acréscimo generali-
zadamente aceito pela doutrina dos elementos motivo e fim.

Com efeito, a doutrina do ato administrativo é, por assim dizer,
mais rica de vinculacbes legais a pratica do ato juridico. Além dos
elementos que alguns denominam de legalidade externa — agente capaz,
_objeto licito e forma — devem ser considerados, em funcio da maior
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rigidez da atuacio administrativa, exigéncias ditas de legalidade in-
terna — motivo e fim.

No campo do direito privado nido se perquirem os motivos ou
razdes que determinam o agir das pessoas, nem dos fins para os quais
agem, desde que contidos os atos praticados nos limites da ordem pu-
blica e bons costumes. Basta que o objeto seja licito. Na ordem admi-
nistrativa, porém, a acio se processa vinculada a um fim. Deve a
administracio agir voltada para o interésse puablico, no objetivo da
satisfacio dos interésses coletivos. E isto um preceito ligado ao prin-
cipio de legalidade, ou mais precisamente, de indisponibilidade dos in-
terésses publicos, H4 uma finalidade cogente no desenvolvimento da
acdo administrativa, como assinala a doutrina, e, em conseqiiéncia, na
ordem administrativa nio basta a liceidade do ato, mas se requer a con-
formidade déle com os fins objetivados pela lei, pelo interésse coletivo.
Donde a maior riqueza, neste campo, da pesquisa e anéalise dos ele-
mentos do ato juridico.

Em primeiro lugar, devemos aceitar aqui também o elemento ca-
capacidade do agente. O agente ptliblico deve ter aptiddo civil. Isto
como regra, porquanto a administracio, integrante da pessoa juridica
do Estado, age por meio de pessoas naturais. O agente deve, pois, ndo
sé possuir a capacidade civil, como o que na esfera administrativa ¢
especifico do elemento capacidade do agente, que é a competéncia, on
seja, o poder legal para a prética do ato. Deve tratar-se, pois, de agen-
te administrativo, érgédo individual ou colegial, que pratique o ato den-
tro do campo de sua competéncia ou poder legal.

Nao vigoram, a éste propdsito, preceitos idénticos, no campo pri-
vado e na esfera ptblica. Pode ocorrer, eventualmente, formacao de
vontade administrativa valida, independentemente da capacidade civil
do agente, tais sejam as circunstincias, se bem que excepcionalmente,
como assinala, por exemplo, Garrido Falla. 1*

Faz-se preciso, assim, que além da capacidade civil, como regra,
tenha o agente a qualidade de 6rgdo administrativo e pratique o ato
no campo de sua competéncia, ou seja, dentro da esfera de sua capa-
cidade legal, no exercicio do poder que lhe seja dado pela lei para a
pratica do ato.

A competéncia é geralmente fixada em lei ou regulamento e abran-
ge aspectos diversos, ligados a4 matéria, grau ou territério em que
opera o 6rgao da administracdo. O Ambito de atribuicio do é6rgio deve
assim ser observado, sob pena de ficar o ato afetado de vicio que o
pode invalidar,

Quanto ao objeto do ato administrativo, ocorre discordiancia entre
os autores. Freqiientemente o objeto se confunde com o fim. Nao nos
parece, entretanto, se devam confundi-los.

11 GARRIDO FALLA. Tratado de Derecho Administrativo. Madrid, 1966, p. 470.
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O objeto é mais precisamente, o efeito de direito decorrente da
manifestacdo de vontade, a alteracio produzida pela pratica do ato,
o contelddo téenico-juridico déste. E a modificacdo da relacdo de di-
reito trazida pelo ato.

Como no direito privado, o objeto do ato deve ser possivel, licito
e moral. O objeto compreende, assim, as relacées juridicas de direito
pliblico que podem surgir da manifestacio de vontade administrativa.

Relativamente & forma, se bem que elementos formais sejam mais
numerosos para a formacao da vontade administrativa, vigora a mes-
ma regra do direito privado, isto é a da observiancia da forma pres-
crita ou ni@o proibida. O ato administrativo é, em regra, formalizado e
por escrito.

Embora, como dissemos, igual seja a regra, deve-se observar que,
em funcfo do preceito da legalidade, ha maior rigorismo formal. O ato
administrativo, deve, em regra, ser formalizado. A expressio de von-
tade administrativa é mais complexa do que a do particular, exigin-
do-se, por vézes, uma fase preparatéria, ou mesmo a intervencio de
outros o6rgios, como sucede com os atos complexos. A vontade admi-
nistrativa deve ser, como regra geral, formalmente expressa.

Os publicistas tém examinado ainda, entre os elementos do ato
administrativo, o fim e o motivo. O elemento causa, por alguns enun-
cado, é geralmenite confundido com o fim ou com o motivo. Cabe assi-
nalar também que, por vézes, o fim é tomado como equivalente ao
objeto.

Vamos examinar, pois, os elementos motivo e fim ou finalidade.
O motivo sao as razdes que levam 3 pratica do ato. Na ordem privada,
nio cogita o direito dessas razoes, que se incluem no campo da inicia-
tiva particular. Se o ato é licito, ndo disciplina o direito, nesse ponto,
a manifestacdo de vontade,

J4 no direito administrativo, ou seja, na esfera juridica em que
se move a administracdo, a indagacio dos motivos é relevante. A ad-
ministracdo ndo se desvincula do interésse publico. Donde lhe ser
vedado praticar atos que se afastam désse objetivo. A éste propésito
elaborou-se mesmo a chamada teoria dos motivos determinantes.

Cabe ao poder publico, ao tomar a iniciativa, ponderar os pres-
supostos, as situacdes de fato e de direito que levam a pratica do ato.
Essas circunstincias devem ser ponderadas pela autoridade adminis-
trativa.

A teoria dos motivos determinantes decorre da comsidera¢do dos
motivos. Elaborada na Franca e incorporada a nossa doutrina, assim
pode ser sintetizada: se a lei indica o motivo ou a razdo da pratica do
ato, deve éste expedir-se com base no motivo legal indicado, sob pena
de nulidade. Da mesma forma, se a autoridade menciona o motivo, deve
éste existir realmente, ficando o ato a éle vinculado. A inexisténcia
ou a falsidade do motivo determinam a ineficacia do ato.
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Vejamos, agora, o fim. E o objetivo ou resultado que se pretende
alcancar. Deve éle atender ao interésse publico. A idéia ou elemento
do fim, que concorre para estruturar o ato administrativo, é tomada
em relevante consideracdo, como dissemos, no que concerne as nuli-
dades. O abandono da finalidade, por parte da autoridade administra-
tiva, enseja o desfazimento do ato pelo desvio de poder.

O fim é elemento que integra a legalidade do ato e se acha em
conexao com a competéncia. O agente serve-se de um poder que lhe
foi dado para alecancar outro fim nio pressuposto na lei. Desborda,
assim, da sua competéncia, visando a alcancar objetivos pessoais ao
invés dos fins previstos pelo legisiador.

Ocorre, nesses casos, 0 que se chama desvio de poder, em decisdes
judiciais e na doutrina dos autores reconhecido como vicio capaz de
invalidar o ato. Com a devida prudéncia, vem-se admitindo no sis-
tema nosso, desde que plenamente comprovada, a eiva do desvio do
poder como circunstincia que pode determinar a nulidade do provi-
mento administrativo,

E matéria que sera examinada, com mais pormenor, no capitulo
relativo as nulidades que afetam o ato administrativo.

Desde ja se pode afirmar que o elemento fim alcanca os atos dis-
cricionarios, para os quais é limite de atuagdo. O discricionario é
concernente i escolha de meios, ndo a finalidade do ato. Esta repre-

senta o objetivo de interésse piblico.

De tal sorte, verificando-se o abuso tendente a encobrir interésse
de ordem privada ou mesmo de interésse ptiblico, mas alheio & intencéio
do legislador ou do servico, o fim assim desvirtuado, pode, se devida-
mente comprovado o fato, acarretar a nulidade do ato.

Estes os elementos que dizem respeito a legalidade ou legitimidade
do ato administrativo — competéncia, objeto, forma, motivs e fim.

Ha quem inclua, ao considerar a estrutura do ato administrativo.
o elemento causa. Trata-se de matéria tormentosamente debatida no
campo do direito privado. Ainda nao se logrou uma nocido de causz
que seja diversa dos elementos motivo e fim. Os autores que versam
o assunto ora a tomam como um, ora como outro dos elementos
enunciados.

Entendemos que se nio deve incluir ésse elemento no estudo da
matéria, na ordem administrativa. A nocéo de motivo e de fim abran-
ge 0 espaco em que a causa seria de considerar-se.

Ao lado désses elementos que dizem respeito a4 legalidade do ato,
h4 o elemento politico, ou mais acertadamente, a consideracdo do ato
sob o aspecto do acérto, conveniéncia e oportunidade.

O ato administrativo pode, assim, ser analisado sob o aspecto
de legalidade, e surgem entido os elementos j4 enunciados, como pode
o referido ato considerar-se no que diz respeito a sua conveniéncia,
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oportunidade ou acérto. A &ste segundo aspecto, sob o qual se pode
apreciar o ato, a doutrina denominou de mérito do ato. K, pois, a
consideracdo do ato, ndo nos seus elementos de direito, mas no plano
das circunstincias acima indicadas.

Ha4, como vemos, dois dngulos a considerar no ato administrativo:
o da legalidade, na esfera de regularidade juridica dos requisitos indi-
cados, e do mérito, que diz respeito & conveniéncia, oportunidade e
acérto da medida. O ato considerado sob o aspecto da regularidadz
administrativa é visto pelo mérito; sob o dngulo da regularidade ou
legitimidade de direito, temos a consideracdo da sua legalidade.

4. O Siléncio como Manifestacio de Vontade da Administra¢do

Envolve o ato administrativo, como ato juridico que é, essencialmente
u’a manifestacdo de vontade.

No ato juridico a manifestacido de vontade é como regra, expressa.
Mas, indaga-se se ndo poderia ela decorrer do siléncio, como mani-
festacdo implicita ou tacita. Ou, mais exatamente, se do siléncio
ou abstencdo nao podem decorrer efeitos juridicos. Trata-se de pro-
blema de direito em geral, embora tenha sido mais especificamente
estudado no direito privado, com relacdo aos contratos.

Mesmo ai, porém, divergem as opinides, alguns reconhecendo efei-
tos juridicos ao siléncio, em funcéo da boa-fé, da eqiiidade, da honesti-
dade, da razdo pratica ou do interésse geral, ao passo que outros nac
lhe reconhecem tais efeitos.

Vem sendo o tema versado com certa amplitude na literatura juri-
dica, de um modo geral, nao se podendo falar em solucio satisfatoéria.

O siléncio, como nota Santi Romano, é um fato ambiguo, donde
a inseguranca da interpretacio de seus efeitos juridicos.

Se ardua é a matéria no campo do direito privado, assim tam-
bém o é para o direito administrativo, onde é maior o rigor de forma
exigido para a manifestacdo da vontade.

A expressiao da vontade por parte do poder piiblico é mais com-
plexa do que aquela do particular, requerendo por vézes uma fase
preparatéria, anterior i declaracio, ou a intervencédo de varios agentes
ou 6rgiaos como ocorre com os atos complexos.

Apresenta, assim, o tema particularidades com relacdo a sua con-
sideracdo no campo do direito privado onde, pelo geral, os efeitos
juridicos do siléncio sdo tidos como aprovacido tacita de vontade, as-
sentimento, nos casos expressos em lei ou resultantes de usos e cos-
tumes. Para s6 mencionar, p.ex., textos legais nossos, pode-se veri-
ficar tal efeito nos arts. 259, 949, 1.166 e I.374 do Cédigo Civil.

No campo do direito administrativo, vem o assunfo sendo estu-
dado, ndo em tese, mas relativamente a certos institutos e, também
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aqui, apresenta igual dificuldade. Isso decorre, como dissemos, nao
s6 da exigéncia de maior formalismo na manifestacdo da vontade da
administracio, sua maior complexidade, dependéncia do concurso de
outras autoridades, formalidades burocraticas e necessidade por vézes
de audiéncia de 6rgaos diversos.

O siléncio é ambiguo, como acentuou Santi Romano. Todavia, em
alguns casos, pode equivaler a declaracao, positiva ou negativa, como
quando a lei lhe atribui expressamente certo sentido. Assim, p.ex.,
os arts. 98 e 148 da lei italiana com. e prov. dispdem que se tornam
executivas as deliberacdes sujeitas ao visto do prefeito, apds o trans-
curso de vinte dias a contar da entrada na prefeitura. Mas, mesmo
nesse caso, Santi Romano hesita quanto a interpretacio. No caso.
se haveria ai um efeito juridico do siléncio, ou do decurso do prazo
que teria a autoridade para desfazer o ato sujeito ao visto e que
por isso adquiriria eficacia e ndo porque tacitamente visado. Ele ape-
nas nio poderia mais ser anulado. Seri preciso, em cada caso, in-
dagar qual a figura a que a lei recorreu.

Deve também ser considerada a hipdtese na qual estabelece a lei
para a administracdo a obrigacdo de realizar um ato, mas nio diga
como se ha de interpretar a sua inércia ou desrespeito a tal obrigacio.
A rigor, observa Santi Romano, devia ser visto em tal conduta um fato
ilicito. Mas varias consideragdes de equidade e de ordem praitica
levaram a jurisprudéncia a derrogar o rigor .dos principios juridicos,
para admitir ai a manifestacdo de vontade.12

N&o coincidem, a respeito, os preceitos no direito privado e no
direito administrativo. Em direito privado, p.ex., existe a regra de
que consente quem cala, podendo e devemos falar: qui tacet, quum
loqui potuit et debuit, consentire videtur. Em geral, considera-se que
o siléncio equivale ao consentimento, quando a boa-fé ou a razdo pri-
tica teriam requerido uma oposi¢do, ndo havendo acérdo.

Em direito administrativo, como regra, ndo existe o principio.
Ele s6 poderia decorrer de texto expresso, como vimos dos artigos da
lei italiana citada e seria exemplo o art. 790 do nosso Cédigo de Conta-
bilidade Ptblica de 1922, quando considerava registrados pelo Tri-
bunal de Contas contratos a éle remetidos, dentro do prazo de 15 dias
de sua entrada.

Mas, nos institutos a éste respeito geralmente examinados em di-
reito administrativo, a regra é que o siléncio se interpreta como recusa
ou rejeicao.

Em alguns paises, como na Franca, Itilia e Espanha, o siléncio da
adminitsracdo, em suas conseqiiéncias juridicas, tem tido disciplina
legal, especialmente em leis processuais administrativas. As regras

12 SANTI RoMANO. Corso di Diritto Amministrativo. 1937, p. 257.
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que a respeito podem adotar-se tém, assim, um valor que decorre de
tais normas,

Vejamos alguns casos de siléncio da administracio interpretados
como manifestacdo de vontade. O mais comum é o que se traduz na
falta de decisdo no prazo legal, ou dentro de prazo razoavel, se a lei
nio o fixa, da autoridade competente, ao recurso que lhe é apresen-
tado, quando dessa decisdo depende recurso a autoridade superior.

Tal questdo, na Franca, foi resolvida legislativamente, no sen-
tido de que, transcorridos quatro meses sem que haja decisdo, en-
entende-se rejeitado o recurso. E o que dispuseram leis de 1864,
1900 e 1945,

Na legislacdo francesa, pois, vencido o prazo dado a autoridade
para que se pronuncie, e nio o fazendo esta, considerar-se-4 o pedidc
como rejeitado. “No direito francés”, ensina Themistocles Cavaleanti,,
“ag davidas foram eliminadas pela lei de 17 de julho de 1900, que
considerou o siléncio da administragio, nos casos de recurso para o
Conselho de Estado, como simples recusa, indeferimento.”

A @éste respeito, escreveu Bielsa: ‘““Onde se torna importante &
fixacdo de um critério uniforme, com relacdo ao siléncio da Adminis-
tracio, é no que diz respeito as reclamacbes que se promovem contra:
ela, porque, aqui, diferentemente do que ocorre em matéria contratual,
nio ha sequer disposices ou principios de direito privado que possans
aplicar-se por analogia ou de lege ferenda.” E chama a atencido de
que, ainda nos sistemas administrativos mais ou menos orginicos
no que respeita 4 protecio jurisdicional dos administrados, p.ex. na
Franca e na Italia, “a solucdo tem sido lenta, laboriosa e incerta”.
E acrescenta: “na Franca a questdo do siléncio da administracio pu-
blica, com relacdo a reclamacfes e recursos, teve um largo processo.
A lei de 1864 estabeleceu que os recursos hierarquicos, promovidos
perante um Ministro e néo resolvidos no prazo de quatro meses, se
consideravam rejeitados. Lei posterior, de 1900, estabeleceu um re-
gime, ainda de maior certeza, para o efeito de recurso ao Conselha
de Estado.” 13

Por sua vez, na Itdlia, a questido foi debatida pela doutrina e
decidida pela jurisprudéncia, no mesmo sentido, desde que o interessado:
notifique a administracio, pedindo a decisio.

Assim, notavel decisio da IV Secéio do Conselho de Estado, de 22
de agosto de 1902, firmou orientacao de que, transcorrido um tempo
razoavel, pode o interessado notificar a administracdo para decidir, e
nido sendo atendido, considera-se o recurso rejeitado.

Posteriormente, essa orientacdo foi acolthida por lei de 3 de marco
de 1934, ao estabelecer que, transcorridos 120 dias da data de apresen-
tacdo do recurso sem que a autoridade provocada haja respondido, deve

13 BIELSA. Estudios de Derecho Piublico.
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0 recorrente notificar a autoridade judicialmente e, se ndo atendido
ainda apés sessenta dias da notificagao, o recurso se considera rejeitado.

No direito francés como no italiano, pois, o siléncio da adminis-
tracdo, diante do recurso do administrado, é tido como manifestacéao
de vontade e equivale & rejeicdo. Vencido o prazo, pode o interessado
buscar a instdncia superior.

Em nosso direito, explica Themistocles Cavalcanti, ndo temos dis-
posicdo legal que regule, como regra, o assunto. Pode-se atribuir essa
deficiéncia do nosso processo administrativo 4 falta de contencioso ad-
ministrativo, que pressupde maior rigor de férmulas processuais e res-
peito a prazos e outras exigéncias, muito aproximadas daquelas de na-
tureza judicial. ¢

De um modo geral, porém, o principio entre nés adotado é o de
haver-se a demora prolongada da decisdo como confirmacio tacita da
decisdo recorrida ou rejeicio da reclamacdo. E o que afirmam Themis-
tocles Cavalcanti, Abreu Lima e Antido de Morais.

Perfilhamos igualmente o preceito, em estudo sGbre os recursos
administrativos, no qual nos manifestamos da seguinte forma: o si-
léncio prolongado da administracdo, em casos tais, se entende como
decisdo negativa, No caso de nao haver prazo para a decisao, caberia
reclamacdo do interessado perante a autoridade faltosa, ou, havendo
0 prazo e decorrido éste, em todos é&sses casos se abriria para o inte-
ressado a possibilidade de apresentacido de ulteriores recursos. 1®

“Q principio geral firmado”, assinala Themistocles Cavalcanti, “é
o da confirmacdo tacita da decisdo recorrida, em virtude do siléncio
prolongado, ¢ o da remessa automatica do processo & autoridade hie-
rarquicamente superior, pelo excesso de prazo para proferir a decisdo
por parte da autoridade hierarquicamente inferior. A verdade é que,
direito constituido, nada existe até agora entre nés.””1¢

Ha quem critique essa solu¢do porque, além de suprimir, pratica-
mente, um dos estdgios de exame dos processos estabelecidos pela lei,
podera constituir incentivo a desidia, 4 negligéncia de certas autori-
dades, facilitando-lhes expedientes desonestos em algumas oportuni-
dades. Muitas vézes, para se evitar o cansativo exame de determinados
casos, ou para nao ser levada a pronunciar-se contrariamente a indivi-
duos influentes, poderosos, a autoridade administrativa se conservara
silenciosa. Entende, assim, Abreu e Lima que, por mais recomendavel,
por mais acauteladora dos direitos individuais e da moralidade admi-
nistrativa, disposicdo que, reconhecendo ao administrado direito de
reclamar contra o siléncio da autoridade administrativa, estabelecesse
que o seu superior hierdrquico — a instincia superior — ao conhecer

14  CAVALCANTI, Themistocles B. Tratado. v. II, p. 235.

15 BARROS JUNIOR, Carlos S. de. Recursos Administrativos. Revista de Di-
reito Administrativo. v. 13, p. 40.

16 CAvVALCANTI, Themistocles B. Ob. cit., p. 235.
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da reclamacio o fizesse para impor 3 autoridade reclamada uma san.
cio legal e exigir dela que se pronunciasse dentro de um prazo curto,
que marcaria. Assim, ndo se furtaria a autoridade inferior & obri-
gacdo que tem por lei de se pronunciar e seria poupado a instancia
superior o exame de muitos casos, que a ela iriam, forgcosamente se
ndo houvesse decisdo do inferior.?

O ponto de vista é inegavelmente digno de ponderacdo, embora
se deva afirmar que, no sistema atual, o descumprimento da obriga-
cao de decidir pode acarretar sancéo disciplinar para a autoridade fal--
tosa. A soluciio que se di ao siléncio é apenas acauteladora dos inte-
résses dos reclamantes e nado exclui eventual responsabilidade do in-
ferior.

Alguns outros casos siao ainda mencionados pela doutrina, como
os de inércia da administracio, sua demora em prover cargos ou em
reconhecer direito ao acesso de funcionarios. Outros se referem aos
efeitos do siléncio no curso da prescricdo extintiva.

Afigura-se-nos, porém, nio configure tais hipéteses propriamente
efeitos juridicos do siléncio, mas de situacdes e direitos que devem ser
mais adequadamente examinados em capitulos mais apropriados no
desenvolvimento da matéria.

Verifica-se, pois, quanto ao tema dos efeitos juridicos do siléncio,
que os principios ndo sdo os mesmos no direito privado e no direito
plblico. No direito administrativo vigora regra, nido vigente no Di-
reito Privado, a do preceito do siléncio constituir recusa ou solucio
negativa. E claro que nio sera negativa a solu¢do se a lei expressa-
mente lhe tiver atribuido outro sentido.

5. Perfeigcdo, Validade e Eficicia do Ato Administrativo. Irretroa~
tividade e Executoriedade

Diz-se perfeito o ato administrativo quando se acha completamente for:-
mado, quando se cumpriram todos os requisitos necessarios a sua exis--
téncia.

Esse conceito, geralmente aceito pela doutrina, nio se adapta bem:
ao nosso sistema juridico, que tem utilizado a locucéio ato juridico per-
feito para designar o ato consumado e valido. Mas o ato perfeito ou:
realizado, na concep¢ido da doutrina administrativa, é o que passa at
existir, em todos os seus elementos, ainda que eventualmente invalidos
ou ineficaz.

Perfeito é o ato completado em todos os seus elementos, o que:
cumpriu o ciclo de sua formacdo. Pode, entretanto, nio ser eficaz, por
depender de condicio ou térmo, como ndo ser valido, por nido estar:

17 AM.J. 7/193.
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regularmente formado sob o angulo da legitimidade. Preferimos, pois,
denominé-lo ato completo.

Deixando de parte a perfeicio do ato, que em nosso sistema pode
levar a duavidas, vejamos o que sejam a eficicia e a executoriedade do
ato administrativo.

A eficicia é a condicdo ou situacdo em virtude da qual pode o
ato ser levado a efeito. E a idoneidade para produzir o efeito juridico.
E o ato em vigéncia, a produzir efeitos que néle sdo previstos.

O ato perfeito ou completo é, como dissemos, o que completou 2
seu ciclo de formacdo, integrando-se em todos os seus elementos. A
nocdo de eficicia requer que, a ésse estigio, se aditem certas circuns-
tancias ou atributos, pois o ato eficaz € o que estid apto a produzir
efeitos de direito.

O ato administrativo completo sera eficaz quando possa produzir
efeitos ou, mais propriamente, quando nenhum obstaculo se opde a pro-
ducdo de seus efeitos normais e, pois, 4 sua execucio.

A nocéo de eficacia é conexa com as de perfeicio (ato completo)
e validade. Todavia, a essas nocdées nao corresponde.

Para que o ato adquira eficicia, é preciso que se lhe acrescentem
atributos e circunstincias (atos integrativos), conforme os casos. Pode,
p. ex., estar sujeito a um ato posterior de contrdle ou, como dissemos,
a uma condicdo ou térmo, ou mesmo & aceitacdo do interessado.

Por sua vez, é condicionante da eficicia o requisito da publicidade.

Sabemos que as leis s6 entram em vigor, normalmente, ap6s um
periodo de tempo posterior a sua publicagdo, denominado vacatio legis.
Mas, os atos administrativos em geral entram em vigor desde a sua
publicacdo ou, conforme o caso, desde a notificacdo do destinatario ou
do seu conhecimento por qualquer ato auténtico.

O ato administrativo completo (perfeito), aditado de manifesta-
cdes integrativas, torna-se eficaz e, assim, inicia a producio de seus
efeitos.

Ligado a problematica da eficicia do ato administrativo esta o
tema relativo ao seu efeito no tempo. Refere Tito Prates da Fonseca
que os doutrinadores mencionam poder a eficidcia de atos administra-
tivos ser fixada em momento anterior & sua perfeicio. Pensa que o
.assunto demanda detido estudo no direito nosso. 8

Como o ato administrativo se subordina ao principio de legalida-
«Je, a regra é a sua irretroatividade. E claro que se fala de irretroati-
-vidade do ato, no que tange a violacdo de situagdes subjetivas, por-
«quanto nem tdda retroagio dos efeitos do ato se opera com ésse alcance.

Por vézes, para atender a certas situacées que surgem no desen-
-volvimento da acdo administrativa, atribui-se ao ato eficicia com data
anterior &4 sua perfeicio. O mesmo ocorre se o ato desobedeceu 3 lei
e é atingido nos seus efeitos anteriores.

18 PRATES DA FONSECA, Tito. Direito Administrativo. 1939, p. 401.
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Em regra, os provimentos tendentes a eliminar a invalidade dos
atos sdo naturalmente de efeito retroativo. E inerente & natureza déstes
atos, e de outros anilogos, a forca retroativa, observa Bauer Novelli,
pois a sua especifica funcdo consiste precisamente em reagir ab-inilio
(com eficicia invalidante ou convalidante) sObre a deficiéncia, em
sentido amplo, de uma situacio precedente. Nesses casos, a eficicia
retroativa é conseqiiéncia légica e necessiria.1® £ uma retroatividade
por natureza.

Tal retroatividade nido infirma, porém, a regra do respeito aos
direitos adquiridos, reconhecido também como um principio geral de
direito administrativo. E sob &sse aspecto podemos, assim, reconhecer
neste campo o preceito da irretroatividade dos atos administrativos.

A complementacao ou perfeicdo do ato administrativo e 4 sua efi-
cacia, segue-se a executoriedade.

O ato administrativo, objetivando o interésse piblico, deve ser
levado a efeito, concretizado, para o devido atendimento désse interés-
se. Ele é um ato de autoridade. Impde unilateralmente obrigacoes, de-
veres. A isso se denomina executoriedade.

Diz-se que o ato administrativo é executério, observa Manoel Ri-
beiro, porque foi estabelecido unilateralmente, manifestacio de vonta-
de da administracdo, sem recorrer a acordo com os administrados. A
relacdo juridica constitui-se por sua decisdo auténoma. 2

Como os atos administrativos sdo feitos para serem atuados, sur-
ge o problema da executoriedade do ato, manifestacdo da sua prépria
eficicia — é a eficicia traduzida em concreto.

Distingue-se entre executividade ou imperatividade do ato admi-
nistrativo e sua executoriedade. A caracteristica de dever ser levado a
efeito, por sua prépria natureza, é a executividade. De executoriedade
se fala, com relac¢iio aos atos que impéem deveres e restri¢des, de pode-
rem éles ser atuados, concretizados, pelos 6rgdos da prépria adminis-
tracdo, sem necessidade de intervencdo do poder judiciario.

E o que a doutrina francesa denomina de privilége de Uexécution
d’office ou action d’office. E o que se chama também de auto-executo-
riedade, a possibilidade de atuar a administracdo, o seu provimento
pelo uso de meios préprios coercitivos.

Nesses casos, ao particular, se inconformado, é que caberi a pro-
cura da via judicial. E o chamado, na doutrina francesa, privilége du
préalable.

Observa Laubadére que, para a execucao dos atos administrativos,
o poder publico se beneficia désses dois privilégios. Quando um par-
ticular julga-se titular de um direito perante outro particular, e éste
contesta o seu direito, é o primeiro obrigado a dirigir-se ao poder ju-

19 BAUER NoOvVvELLI. Eficacia do Ato Administrativo. Revista de Direito Admi-
nigtrativo. v. 61, p. 18.
20 RIBEIRO, Manoel. Direito Administrativo. 1964, v. I, p. 224.
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diciario para conseguir a verificacdo de seu direito e o titulo execu-
tério que justifique o mecanismo de coagcdo publica. Sdo &sses pre-
ceitos que, no tocante a atos administratives, s3o muitas vézes afe-
tados pelos referidos privilégios. 22

Com efeito, certos atos administrativos unilaterais tém, como ca-
rater, essa condicdo de poderem ser levados a efeito por autoridade
prépria, sem necessidade de prévia intervencdo da autoridade judicia-
ria. E a executoriedade prépria ou auto-executoriedade. Ela opera di-
retamente, pela prépria administraco, podendo ir até a execucdo
coativa,

Mas, nem sempre pode agir a administracio por essa forma. FE
se ela deve recorrer em muitos casos ao judicidrio para tornar efeti-
vas suas pretensées, fala-se de executoriedade imprépria.

A propésito da executoriedade, prépria ou imprépria, divergem
os diversos sistemas administrativos.

Assim, na Franca e na Itilia, a orientacdo é considerar, como re-
gra, a executoriedade prépria. J& nos paises anglo-saxdes o preceito
genérico é o da executoriedade imprépria.

“No direito administrativo do Continente Europeu e das Améri-
cas Latinas”, observa Oswaldo Bandeira de Mello, “impera, na dou-
trina, o ponto de vista de ser o principio de auto-executoriedade dos
atos administrativos inerente a todos os preceitos que estabelecem de-
veres e prescrevem limites as atividades particulares. Assim, a adm:-
nistracdo piiblica pode executar tais determinacgdes independentemente
de haver preceito legal, expresso, outorgando-lhe esta prerrogativa.
Em principio, reconhece-se a auto-executoriedade do ato administra-
tivo. J4 no direito administrativo anglo-americano vigora concepcio
diversa, a qual s6 admite tenha a administracdo piblica a autotutela
de suas determinacées quando lhe for reconhecida expressamente tal
faculdade. ImpoGe-se texto legal, explicito, facultando a auto-executo-
riedade. Isso mesmo constitui evolucio em orientacdo anterior que lhe
negava em absoluto essa prerrogativa.” 22

Os sistemas variam, como se vé. Num, o sistema chamado conti-
nental, a regra é a auto-executoriedade, salvo quando a lei estabelece
a executoriedade imprépria, prevendo, para o caso, as acdes civis on
penais; noutro, a necessidade, como regra, da via judicial, o sistema
anglo-americano.

A respeito déste iltimo tem ocorrido certa modificacao. A auto-
executoriedade vem sendo admitida, quando expressamente conferida
por lei, nos denominados processos sumarios. Fora dai, entretanto,
deve a administracdo recorrer aos tribunais para a execucdo de seus
provimentos.

Os sistemas francés e italiano parecem predominar entre nés.

21  LAUBADERE. Traité Elémentaire de Droit Administratif. Paris, p. 176.
22 BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo. Ob. cit., p. 548.
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Parece-nos acertada a ponderacio de Manoel Ribeiro, quando sin.
tetiza assim o seu entendimento: “Formamos a conviccdo de que a
executoriedade deve ser prépria, toda vez que a lei néo estabeleca cla-
ramente que a executoriedade é imprépria, ou por via judicial, isto
é, ndo é licita a executoriedade prépria, quando existem acbes civis
determinadas ou é possivel a via da acio penal. Ndo seri preciso que
a lei diga, expressamente, que a administracdo pode, por si prépria,
tomar as medidas de constrangimento necessirias ao cumprimento de
suas decisdes: ndo havendo a indicacdo de acdes civis ou penais pré-
prias que a administracio deve adotar, a executoriedade deveri ser
sempre proépria.” 23

Como fundamentos da executoriedade, menciona a doutrina o fun-
damento politico que, segundo Zanobini, consiste na necessidade de
que a satisfacdo dos interésses gerais, para o atendimento dos quais
sdo tomadas as providéncias administrativas, nido seja detida pela von-
tade dos particulares, de modo que se ndo retarde a realizacido do in-
terésse publico.

A fundamentacio juridica estaria na presuncio de legalidade do
ato administrativo. O particular, para satisfazer pretensio juridica,
deve demonstrar a sua legitimidade e, para isso, tem necessidade de
ato prévio do juiz que acerte e declare a legitimidade dessa pretensao.
Presume-se, porém, legitimo o ato administrativo e, por isso, essa
prévia declaracio ndo é necessiria. Trata-se de presuncido juris tan-
tum e, como tal, admite prova em contrario, mas essa prova nao pode
retardar a execucdo do ato, podendo apenas influir sdbre os efeitos
da execucdo e obrigacdo de reparar eventual lesdo. QOutros baseiam-se
no carater puiblico do poder exercido. Todos os atos de soberania tém
o poder de impor-se, de modo imediato, & obediéncia dos siditos. 24

Para levar a efeito a executoriedade, pode a administracio uti-
lizar-se de meios de coercao direta ou indireta.

Os primeiros, mais drasticos, aplicam-se a certas prestacdes in-
fungiveis, pessoais, como no caso de obrigacdo do servigo militar; pela
apreensio de coisa, como ocorre no contrabando, na hipétese de géneros
deteriorados, ou no comércio de téxicos; para cumprimento de obri-
gacdes negativas, como seja a dissolugio de comicio proibido.

A coercdo indireta opera-se por certas agravacées da obrigacio,
como no caso de multas ou outras sangdes, ou por meio de proibicdes
que tendem a levar o administrado ao cumprimento de suas obriga-
¢bes, por meio de coagdo psicolégica. E o que ocorre com a proibicdo
de venda de sélos, de viajar, de contratar etc.

Nio ha confundir, entretanto, executoriedade do ato administra-
tivo com acdo arbitraria da administracao.

23 RIBEIRO, Manoel. Direito Administrativo. 1964, v. I, p. 223-4.
4  ZANOBINI. Ob. cit., p. 265-6.
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A executoriedade ou execucdo forcada de ato administrativo se
da, pelo geral, em matéria ligada ao exercicio do poder de policia.
Supde autorizacio legal, expressa ou implicita, inexisténcia de outre
meio juridico, urgéncia.

6. Invalidade dos Altos Administrativos. Anula¢do e Revogacdo

Podem os atos administrativos ser eivados de vicios que os tornam
defeituosos. Assim, se o ato ndo obedeceu aos principios que o regem,
se na sua pratica ndo se observaram as condi¢des prescritas, ¢ ato
sera viciado.

Se a inobservancia, o vicio, a irregularidade sdo relativos a nor-
mas, a preceitos juridicos, o defeito é de legitimidade; se, ao invés,
o ato é irregular em relacdo a regras técnicas ou critérios de oportu-
nidade e conveniéncia, a normas de boa administracdo, o vicio é de
mérito.

Num caso e noutro o ato se apresenta defeituoso. Mas, o mérito
nio diz respeito ao aspecto propriamente juridico do ato, mas a cri-
tério politico ou administrativo.

Conseqiientemente, quando de invalidade ou nulidade se cogita, o
que se tem em vista precipuamente é o ato defeituoso sob o aspecto da
legalidade ou legitimidade. E a éste respeito, podemos desde logo sa-
lientar as dificuldades e deficiéncias do tema, sobretudo entre nés,
dadas as divergéncias doutrinarias e a falta de sistematizacio legis-
lativa.

Advirta-se que o assunto é complexo ainda mesmo no campo da
direito privado, apesar de sua longa elaboracao.

N3ao se pode afirmar a existéncia de uma teoria uniforme no cam-
po das nulidades dos atos administrativos, nem mesmo nos sistemas
estrangeiros.

As divergéncias sao acentuadas e se fixam principalmente na pos-
sibilidade de utilizacdo em direito administrativo da teoria das nuli-
dades do direito privado.

Podemos, assim, afirmar desde logo que é deficiente, entre nés,
o assunto da nulidade dos atos administrativos. Ha falta de sistema,
na doutrina, e, como dissemos, na legislacéo.

A respeito, podemos consignar a existéncia de duas orientacées
principais. Em primeiro lugar, estdo os que preconizam a aplicacio,
no campo administrativo, da teoria das nulidades do direito civil. E
o que fazem, por exemplo, Zanobini, na Itilia, Tito Prates da Fonseca
e Cirne Lima, entre nés.

Embora admitindo as diferengas especificas, oriundas dos dife-
rentes pressupostos, fins e interésses e, por conseguinte, conseqiién-
cias por vézes apartadas das que decorrem dos preceitos do direito
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privado, entendem que nio se deve abandonar, no direito administra-
tivo, a linha mestra do sistema civil das nulidades, inclusive a dicoto-
mia dos atos nulos e anuléveis.

Outros — devendo entre éles ser pdsto em relévo, por ser autor de
uma nova diseriminacdo de atos administrativos viciosos, Seabra Fa-
gundes — entendem que s6 muito restritamente se podem utilizar,
neste campo, os preceitos e textos do direito civil.

A respeito dessas divergéncias, consigna Cretella Jinior, com
base nos autores referidos: “A teoria dos vicios do ato juridico, do
direito administrativo, guarda relacoes de direito com a das nulida-
des, no direito civil, mas déle difere bastante, tanto no que diz res-
peito as solu¢ées como na amplitude. Recebe o direito administrativo,
nesta matéria, ponderam alguns mestres, os principios gerais do di-
reito civil com diferencas em um e outro ponto, 0 que néo quer dizer
que, em suas grandes perspectivas, se deva abandonar a teoria das
nulidades ji estabelecida no Brasil. Julgam outros nio ser possivel
utilizar, sendo muito restritamente, os textos da lei civil.” 25

Nio nos parece que haja radical oposicio entre ésses dois en-
tendimentos. Podemos admitir, no campo das nulidades administra-
tivas, os principios juridicos gerais elaborados no direito privado, in-
clusive entre nés, a terminologia dos atos nulos e anuliaveis. Mas os
principios civilistas nido satisfazem a tddas as hipdteses e as exigén-
cias do plano do direito puablico, como assinalam por ex. Jéze e Seabra
Fagundes.

A repercussio do desfazimento de atos administrativos é sempre
mais ampla do que a do ato privado, cuja faculdade restauradora visa
a0 equilibrio de relacbes individuais. No administrativo, esta sempre
presente o interésse publico.

Mas, tem-se entendido, de um modo geral, que essas diferencas,
no plano da protecio dos interésses, ndo afasta a possibilidade de
ocorréncia de vicios no ato administrativo, de maior ou menor impor-
tancia, e, como decorréncia, o comprometimento da validez déles, de
modo mais ou menos intenso. Donde a viabilidade de invalidez abso-
luta ou relativa também nos atos disciplinados pelo direito ptblico.

Assim, deve aceitar-se, ao menos nesta fase do desenvolvimento
e coméco de sistematizacido do assunto, a dicotomia dos atos nulos ¢
anulaveis e, quanto possivel, os efeitos de direito que lhes sdo atri-
buidos.

Niao ha razio para acolher a categoria dos atos inexistentes, dada
a adocdo entre nés, do sistema de jurisdicio una. E o que, com razio,
observam por exemplo, Mario Mazagao ¢ Onofre Mendes. “No direito
francés”, escreve éste “realmente a discriminagdo tem relevancia, pois
a inexisténcia do ato administrativo pode ser declarada pela justica

25 CRETELLA JUNIOR. Tratado de Direito Administrative. II, p. 2117.
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ordinaria, ao passo que a nulidade é de declaracio dos tribunais ad-
ministrativos.” 2¢

Para nés, o chamado ato inexistente pode conter-se satisfatdria-
mente na concep¢io do ato nulo.

H4 atos administrativos saniveis e ndo saniveis. O ato nulo é
precisamente aquéle que, afetado por vicio grave em relacio avs ele-
mentos que o estruturam, considera-se néo realizado, apresenta-se com.
defeito irremedidvel. O pronunciamento de sua invalidez, por ato ad-
ministrativo ou jurisdicional, tem carater meramente declaratério.

Ja o ato anuldvel seria o que padece de vicio menos grave, que
lhe ndo afeta a substdncia. Pode pois, eventualmente, ser convalidado,
sendo constitutiva a declaracdo de sua nulidade, embora, como acon--
tece no direito privado, retroajam os efeitos dela & data do ato anulado.

Podemos, pois, examinar as nulidades que afetam os atos admi-
nistrativos, em funcédo dos vicios que possam atingir os seus elementos.
constitutivos.

Assim, em primeiro lugar, podem tais vicios ser considerados em
relacdo ao agente, sujeito ou 6rgdo que pratica o ato.

Sabemos que o ato administrativo é aquéle praticado por agente.
da administracdo, no exercicio de suas atribuicoes.

Pode acontecer que o ato seja praticado por pessoa sem a quali-
dade de 6rgio da administracio. Por pessoa privada, juridica ou na-
tural, sem o exercicio de funcdes piiblicas ou fora désse exercicio. Nao
haveria entdo um ato administrativo, mas um ato nulo, pela usurpa-
¢do de poder, que sé produziria eventuais efeitos de responsabilidade
penal.

Por vézes, pode-se admitir a atuacio, pela administracio, de agen-
tes denominados funcionarios de fato. Seja porque agem pela adminis-
tracdo em circunstincias extraordinarias, seja porque ignoram o vicio
que lhes afeta a investidura. Nesses casos, seus atos nao se coniundem
com os dos usurpadores,

Os administrativistas italianos distinguem o vicio da auséncia da
qualidade de 6rgido administrativo do vicio propriamente da incom-
peténcia. Aquéle produz a nulidade do ato, esta o torna, em regra,
apenas anulavel.

Entre nés, éste vicio tem sido considerado por junto com a incom-
peténcia. A éste respeito, escreveu Tito Prates da Fonseca, ser nulo
o ato quando se trate de incompeténcia de grande monta. E exempli-
fica: “Assim, quando um funcionirio realiza um ato inteiramente fora
de suas atribuicdes, das atribuicGes administrativas, da competéncia
da entidade a que pertence ou do poder de que faz parte.” 27

Os autores italianos que, como vimos, distinguem a auséncia da
- qualidade de érgiao da incompeténcia, consideram éste vicio, em regra,

26  MENDES, Onofre. Direito Administrativo. 1961, v. 1, p. 206.
27  PRATES DA FONSECA, Tito. Direito Administrativo. 1939, p. 393.
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como determinador de anulabilidade. Ressaltam éles, porém, uma hi-
pétese em que a incompeténcia do 6rgio gera a nulidade do ato. E o
caso, diz por exemplo Zanobini, em que o 6rgao administrativo invade
competéncia de autoridade nio administrativa (legislativa ou judicial-
«cidria), ou quando o ato administrativo emane de 6rgéo pertencente a
um désses podéres, diversos do executivo. E consideram tal incompe-
téncia como absoluta.

A orientacdo tem sido acolhida por alguns autores nossos. Assim,
vimos, Tito Prates da Fonseca admite a ocorréncia de vicio de incom-
peténcia mais ou menos grave. “Ha, em cada ato administrativo, uma
competéncia genérica, em razdo da matéria, perante os outros podé-
res — legislativo e judicidrio — e os outros 6rgios ou administra-
¢Oes. O funcionirio, ao realizar um ato em matéria estranha a do
ramo da administracdo a que pertence, ndo age como 6rgao dessa en-
tidade: o ato administrativo é nulo, e nao anuldvel. Seria o caso do
Ministro da Guerra, estabelecendo o modo pelo qual as exatorias de-
vem comportar-se na coleta dos impostos, de um Secretirio de Estado
dos Negocios da Agricultura, decretando um desquite, de um prefeito
municipal regulamentando a distribuicio da forca piblica pelo terri-
torio do estado, e assim por diante.” 28

Em linha semelhante de pensamento, escreve Seabra Fagundes:
“A invasdo de fun¢des pode ser de dois modos: absoluta ou relativa.
E absoluta quando se da invasao de atribuicGes de 6rgédos de outro ramo
funcional. Por exemplo: funcionario do poder executivo profere uma
sentenca, que é ato deferido, material e formalmente, ao poder judi-
ciario. A relativa tem lugar se a exorbitdncia de atribuigdes pelo fun-
cionario se da dentro das atribuictes peculiares ao préprio 6rgio do
poder piblico de que éle faz parte, Na invasdo absoluta, a incompetén-
cia é irremediavel. Os atos sdo invailidos por infringirem principio fun-
damental da organizagdo politica, como seja a divisdo de funcGes e po-
déres publicos por entidades, que se controlam reciprocamente. Na in-
vasao relativa, os atos serdo nulos ou apenas irregulares, conforme a
gravidade maior ou menor que existe na invasio de atribuicges. £ im-
possivel dar um critério tinico para tal hipétese. Tudo dependeri dos
textos legislativos, especialmente aplicAveis em cada caso, e das cir-
cunstincias de fato ocorrentes. ”’ 28

Quando a incompeténcia se verificar por invasio de atribuicdes,
dentro dos diversos ramos da prépria administracio, mas longinquos
de funcOes muito diversas, a incompeténcia serd também grave, e a
conseqiiéncia é a nulidade do ato. Se, porém, a atuacio permanece noc
campo da administracdo, atingindo esfera de competéncia de outro

28  PRATES pA FONSEcCa, Tito. Ob. cit., p. 393.
20  SEABRA FAGUNDES. O Contrile dos Atos Administrativos pelo Poder Judi-
cidrio. 1967, p. 76-7.
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6rgdo, mas do mesmo género, a invasao de funcdes é relativa, e o atc
sera irregular ou apenas anuléavel.

Esta é licdo que se acomoda a doutrina de autores italianos e que.
embora nos pareca de aceitar, nfo se encontra undnimemente aco-
1hida pelos nossos estudiosos.

Pelo geral, entre nés, a incompeténcia tem sido considerada causa
de nulidade por vicio radical. Se a autoridade viola os limites legais
de sua aptiddo, que tal é a competéncia, pratica ato ilegal, suscetivel
de nulidade.

Assim se vem entendendo, porque, aplicados principios de direito
civil, verifica-se que o ato valido requer agente capaz. Destarte, o ato
praticado com violacdo de competéncia prescrita em lei seria contra-
rio ao art. 145 do nosso Cédigo Civil.

Por ai estamos vendo como o assunto das nulidades comporta
uma série necessaria de ajustamentos no campo do direito publico.
Por isso é que Seabra Fagundes, versando a invasdo relativa de atri-
buicdes, diz que a gravidade de vicio deverd ser apreciada em face
dos textos especialmente apliciveis em cada caso.

Ainda com relacao a capacidade do agente, que acabamos de ver
sob o aspecto propriamente da competéncia, pode o ato apresentar-se
viciado pelo que os autores chamam de defeito pessoal.

A invasdo de competéncia, absoluta ou relativa, denomina Onofre
Mendes Janior de circunstincias em que os vicios do agente sdo de
natureza funcional. Mas pode ainda o agente, como pessoa, ter a sua
vontade afetada por outros vicios. 3* Sdo os que perturbam ou excluem
a manifestacdo de vontade do sujeito, que também podem ser consi-
derados no campo administrativo.

No tocante a esta disting¢do, relativa aos vicios de manifestacio
de vontade, assim a fixa Seabra Fagundes: a) vicios por auséncia de
poder legal no agente para proceder como 6rgio do estado (incompe-
téncia) ; b) vicios por defeito pessoal na manifestacido de vontade, ndo
obstante estar o agente investido de fungfo. 3!

Cretella Junior assim se expressa a respeito “... pode a vontade
ser intrinsecamente viciada, ocorrendo ou incompeténcia do agente que,
ndo obstante, como pessoa, esteja em plena posse de suas faculdades
intelectuais, ndo tem, entretanto, poder legal para manifestar-se como
6rgio do estado ou, entdo, verifica-se caso extremamente inverso, isto
é, em que se lhe observa defeito, se bem que nenhum vicio atinja a
essénecia da investidura, inatacivel sob qualquer aspecto.” 32

O primeiro, é o tema da incompeténcia, j4 examinado. O segundo
abrange os vicios que afetam a vontade do funcionario ou agente,

30 MENDES JUNIOR, Onofre. Ob. cit., p. 199.
31 SeABRA FAGUNDEs. Ob. cit., p. 68.
32 SEABRA FAGUNDES. Tratade. II, p. 223.
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como pessoa, ou seja, os que determinam a incapacidade absoluta ou
relativa, como a loucura, a coacio, a fraude, o érro, o dolo, a simulacéo.

Estes vicios, considerados no direito privado podem igualmenie
exercer influéncia, ter repercussido no campo do direito publico.

Tais vicios, todos éles, determinam maior ou menor irregulari-
dade do ato e, portanto, sua nulidade absoluta ou relativa.

No campo privado, muitos désses vicios acarretam apenas con-
seqiiéncia da anulabilidade, precisamente porque é menos regulada a
atuacio do particular quanto aos objetivos que o levam a pratica de
atos juridicos. Mas a administracao age sempre em funcéo do interésse
publico, sua atividade é mais minuciosamente disciplinada em lei, peio
que importando a ocorréncia dos vicios de vontade em violacio de
lei, em regra a sancdo é a nulidade.

O mesmo se pode afirmar de vicios relativos ao objeto do ato. Em
direito administrativo, importam violacio de preceitos legais. Tam-
bém na esfera administrativa ha de o objeto do ato juridico ser licito,
moral, possivel e certo. A nomeacdo de um funcionirio para cargo
inexistente seria ato administrativo de objeto impossivel. Nota, por
sua vez, Seabra Fagundes que “entre as infringéncias da lei quanto
ao objeto, se devem compreender os casos que o ato da administracao
contraria sentenca passada em julgado, ato juridico perfeito ou di-
reito adquirido.” 32

Vimos que as exigéncias de forma sdo amplas no direito piblico.
Tais solenidades se estabelecem no intento de bem ordenar o servico
piblico e acautelar os interésses dos administrados. O ato serd nulc
quando a forma é legalmente prescrita, essencial. Temos exemplo no
procedimento de licitacoes que devem preceder os contratos da admi-
nistracao.

“Pode acontecer, entretanto,” escreve Onofre Mendes Junior, “que
a forma de determinados atos resulte de conveniéncias de técnica, ou
pratica, na organizacéo e metodizacio de servico piiblico, caso em que
a sua pretericio podera constituir mera irregularidade, sem efeito
fulminatério.” 3¢ “RevestirdA o defeito menor importdncia”, observa
Seabra Fagundes a respeito da forma, “constituindo simples irregula-
ridade, sem sancdo, quando as formalidades tenham apenas por obje-
tivo estbelecer moldes gerais com o fim de metodizar o servico pi-
blico.” 35

Indica-se, ainda, como causa de nulidade ou anulabilidade, o cha-
mado excesso de poder. Zanobini o inclui entre os vicios concernentes
a vontade.

Consiste, de um modo geral, em ultrapassar a autoridade a esfera
tracada pela lei para a sua atividade.

33 SEABRA FAGUNDES. Ob. cit., p. 78, nota 38.
3¢ MENDES JUNIOR, Onofre. Ob. cit., p. 201.
35 SEABRA FAGUNDES. Ob. cit., p. 81-2.
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J4 examinamos &ste aspecto ao tratar da competéncia.

A expressdo excesso de poder — observa Zanobini — além dos
casos de incompeténcia absoluta, que denomina straripamento di po-
tere, abrange outros defeitos.

Um dos principais aspectos destas irregularidades configura-se no
chamado desvio de poder.

E um vicio que se liga de certo modo & competéncia, mas prepon-
derantemente ao elemento fim.

“Quando o ato, regular sob todos os seus aspectos”, ensina Tito
Prates da Fonseca, “se realiza visando fim diverso daquele para o quai
foi instituido, desvia-se o poder concedido do seu escopo legal, O dis-
cricionario do poder nido estd na escolha do fim, que é impdsto ao
agente pelo bem piblico, pelas leis e pelos regulamentos, mas nos metos
de alcancar ésse objetivo. Excesso de poder significa, as vézes, desvic
do poder discriciondrio da finalidade que cada lei aponta e entende
como devendo ser colimada e atingida. O agente, entdo, ao tomar certa
medida ou ao prover, é levado por elementos pessoais, subjetivos des-
toantes da finalidade imposta ao ato pela lei.”

Esta modalidade de vicio que pode eivar os atos administrativos
é 0 que os franceses, pela sua jurisprudéncia administrativa e dou-
trina, denominaram détournement de pouvoir. Sviamento di potere
chamaram-na os italianos.

Se a autoridade administrativa, ao praticar o ato, dissimula o seu
real objetivo sob a aparéncia do atendimento do interésse ptblico, in-
cide nessa espécie de excesso de poder, que é o seu desvio.

A autoridade pratica o ato levada por finalidade diversa da pre-
ordenada na lei, desviando-se, na realidade, do interésse publico, para
atender a motivos ligados aos seus interésses ou sentimentos pessoais.

Sob a aparéncia de um ato regular, quanto aos objetivos e ao
atendimento do interésse coletivo, a autoridade demanda resultados
diversos, procurando alcancar finalidades pessoais, politicas, ou a
protecido de interésses de terceiros.

Seria o caso, por exemplo, de uma desapropriacdo que, ao invés
de, como deve ser, atender a necessidade ou utilidade publica, objeti-
vasse, na realidade, interésse de pessoa privada.

Os exemplos podem multiplicar-se, como diz Zanobini, e entre
nés mesmos varios casos foram objeto de decisdes judiciais.

Tais irregularidades, quando devida e cabalmente provadas, tra-
zem também a nulidade dos atos.

Por ultimo, podemos assinalar também, como causa geral de nu-
lidades, os atos praticados com violacdo dos dispositivos legais e re-
gulamentares. Alias, esta é modalidade ampla sob a qual, afinal, se
resumem todos os vicios que inquinam o procedimento da adminis-
tracao.
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Tratando-se de atos irregulares praticados no desenvolvimento da
acdo administrativa, cabe considerar a extingdo déles.

E a éste propdsito, cabe distinguir, preliminarmente, a anulacdo
ou declaracdo de nulidade do que seja revogacdo do ato adminis-
trativo.

Num caso e noutro elimina-se ato anterior. Mas sido entidades que
diferem essencialmente. A anulacdo é o modo pelo qual se desfaz o
ato invalido, isto é, o ato inquinado de vicio de legitimidade; a revo-
gacdo é o desfazimento do ato por vicio de conveniéncia ou oportuni-
dade, mas valido sob o aspecto de legitimidade.

Nem sempre os vocabulos anulag@io e revogag¢io sio usados com
rigor técnico pela doutrina ou pelas leis. Por vézes, é a revogacio
usada em sentido genérico para designar uma e outra das referidas
modalidades de extincdo dos atos. Outras vézes, a extincdo que de-
corre de ato da mesma autoridade que praticou o anterior.

Mas, como dissemos, o sentido técnico é o que ficou assinalado,
mais objetivo e substancial. A revogacéo é extin¢do por defeito de mé-
rito. O ato é inconveniente ou inoportuno. Ndo atende ao interésse
ptblico. Mas é valido sob o prisma da legalidade. Como tal, o desfa-
zimento por revogacdo é privativo do poder administrativo. Ao passo
que a anulacdo, por desfazer ato invalido, tanto pode decorrer de atn
da administracio como de decisdo do poder judiciario.

Pode a administracdo, no exercicio de poder que lhe é préprio,
extinguir e alterar os seus préprios atos. Nao precisa recorrer ao
poder judicidrio para ésse objetivo. Ela mesma procede a extincao,
por meio de poder que lhe é reconhecido e que os autores denominam
de auto-impugnac@o ou autotutela.

O mesmo preceito de interésse pilblico que fundamenta a exe-
cutoriedade reconhece 4 administracdo o poder de desfazer, por revo-
gacdo ou anulacio, os seus atos.

Tanto num caso como em outro, goza o poder pablico de certa
discricio. Esta apresenta, por certo, maior extensdo na revogacao,
dados os motivos que a inspiram, mas nédo deixa de existir também na
anulacdo. A anulacao também, como regra, ndo é ato vinculado e obri-
gatorio. A anulagdio ex officto é uma faculdade da administracgio.

E certo que, em principio, os atos viciados ou irregulares devem
ser desfeitos. Mas ndo obrigatoriamente. Isto significa que ainda quan-
do a administracao reconheca a ilegitimidade de provimento seu, pode
abster-se de anula-lo, por motivos de conveniéncia piiblica ou de eqiii-
dade, especialmente para evitar por vézes repercussdes prejudiciais
mais amplas do que as que podem decorrer da eliminacdo do ato.

E certo que essa discricdo ndo subsiste na anulacéo por via judi-
cial ou quando seja provocada por reclamacio de particular que tenha
sofrido dano resultante do ato impugnado.
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Mas na anulacio ex officio pode a administracio ponderar as cir-
cunstancias ocorrentes e, eventualmente, abster-se de proceder & anu-
lacdo. “Infatti, le leggi considerano sempre Uannullamento di ufficio
come una faculta dellamministrazione”, observa Zanobini, e acres-
centa: “e cio significa che questa, anche se riconosca lillegitimita di
un suo provvedimento pud astenersi dall’annullarlo, per ragioni di
equitd o di convenienza, e specialmente per non turbare i complessi
rapporti che intorno a quello possono essersi formati.” 3¢

Tal preceito — que diga-se de passagem nio é uniformemente
aceito, pois larga corrente doutriniria e jurisprudencial ndo o admite
quanto aos atos anuldveis — parece-nos de aceitar por efeito do inte-
résse piiblico residente nos provimentos da administracio. Nio vale,
porém, o principio no que tange a anulacdo de competéncia dos érgios
de contrdle. Se o reconhecimento da invalidade é levado ao conheci-
mento de 6rgdo especificamente de controle a anulacio é obrigatéria.

O desfazimento por anulacio ex officio cabe & prépria autoridade
que praticou o ato, ou a seu superior hierarquico. Poder amplo nesse
sentido se reconhece ao chefe do poder executivo.

A anulagfo, importando desfazimento de ato invalido, ndo encon-
tra dbice em situacdes subjetivas ou direitos de outros sujeitos, porque
do ato invalido n&do decorre qualquer efeito. Donde o dizer-se que pro-
duz a anulacdo efeitos ex tunc, porque os decorrentes do ato anulaté-
rio retroagem a data do ato anulado. Devem, pois, ser eliminados
desde o momento de sua formacdo. Os efeitos ja produzidos s3o anu-
lados, porém com certas exce¢des ou abrandamentos, como nos casos
de validade de atos dos funcionarios de fato, em respeito por vézes a
boa-fé, e na vedacdo de enriquecimento ilicito.

Quanto a revogacao, como esta supée ato valido, deve respeitar os
efeitos produzidos até o momento em que surge o ato eliminatério do
anterior. Diz-se, assim, que a revogacdo produz efeitos ex nune, ou
seja, que os seus efeitos s6 se iniciam com a prépria revogacio.

Na revogacdio ocorre, pois, o respeito as situacdes de direito ad-
quirido. ¥

Deixamos dito que também na esfera administrativa podem os
atos ser nulos ou anulaveis. Refere-se a doutrina, quanto a éstes, i pos-
sibilidade de sua convalidac¢do.

Do mesmo modo que no direito privado pode ocorrer a ratificacio
do ato anuladvel, admite-se no direito administrativo a manutencio de
atos eivados de nulidade relativa. Essa convalidacdo pode assumir
duas formas: a ratificacdo e a sanatéria.

A ratificacdo é o ato administrativo por meio do qual a autori-
dade de que emanou o ato, ou a autoridade competente, se éste é vi-

36 ZANOBINI. Ob. cit., v. 1, p. 289.
37 Cf. trabalho de nossa autoria, na Revista de Direito Administrativo, v. 61,
p. 9 e seg.
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ciado de incompeténcia, declara reconhecer o vicio e elimina-lo. Além
do caso de incompeténcia, pode a ratificacdo ocorrer nas hipéteses de
pretender a autoridade manter atos inquinados por violéncia ou érro,
apols cessada a violéncia ou conhecido o érro, desde que entenda cor-
responderem ao interésse publico. No caso de incompeténcia, o ato
se ratifica pela declaracdo da autoridade competente, que considere o
ato como préprio.

Outra forma de convalidacdo mencionada pela doutrina é a sa-
natéria. A hipétese refere-se, por exemplo, Zanobini. Ela surge quando
o ato se apresenta viciado por falta de ato complementar necessirio
(por exemplo, de autorizagdo ou aprovacido) ou por falta de elemento
necessario, que deve ser integrante de seu processo de formacdo. Em
certos casos, adverte Zanobini, a pratica tem admitido a complemen-
tacdo serddia de tais elementos, salvo quando devam necessariamente:
preceder o ato, como acontece na funcido consultiva.

Tais convalidacdes, como dissemos, admitem-se, como regra, enr
relacio aos atos anulaveis e produzem efeitos retroativos, ex tunc.

Ponde ainda acontecer que um ato que se apresente invalido, nao
idoneo para produzir efeitos juridicos, possa ser aproveitado nos ele-
mentos nao viciados para produzir outro efeito de direito. Substitui-ze
o ato, para aproveiti-lo na parte que possa configurar-se como outro
ato. A autoridade pode converter o ato que, pela sua invalidade nio
se apresentava idoneo para produzir os efeitos desejados, em outro
para a_configuracio do qual os elementos existentes sdo suficientes
para a sua regularidade. A manifestacao de vontade se transfere para
negocio diverso.

Como exemplo de conversdo costumam os autores citar o de no-
meacio efetiva de funcionirio que néo obedeceu aos requisitos legais,
mas que pode ser convertida em nomeacdo interina, para a qual os
elementos que configuram o ato se mostram idoneos.

Exige a conversido a expedicio de ndovo ato e retroage os seus
efeitos 4 data do ato a que se refere. Tem efeitos ex tunc. E figura
aplicavel também aos nulos.

Administracio Pdblica ou Administragio de Emprésas,
Ciéncia Politica ou Contabilidade, Economia ou Psicolo-
gia, Direito ou Didatica sdo assuntos que nao tém segre-
dos para a Fundacio Getiilio Vargas.

Seus livros e periédicos abrangem todos ésses campos |
e sdo encontrados nos seguintes locais: :

Praia de Botafogo, 188 — Av. Graca Aranha, 26 — lojas C e H
Reembdlso Postal: CP 21.120 — ZC-05 — Rio de Janeiro — GB
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