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Resumo: Este estudo analisa a Teoria da Evidéncia como subs-
trato da invalidade dos atos administrativos, perpassando pelas
posicdes doutrinarias sobre a invalidagéo, apontando a teoria so-
bre a extincdo e reaproveitamento dos mesmos, e ainda, aden-
trando na convalidacao e anulacdo. Ao fim, demonstra-se o pa-
pel da Acao Popular na fiscalizacdo dos atos administrativos ile-
gitimos e imorais.
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substrate for the invalidity of administrative acts, going through
the doctrinal positions on invalidation, pointing out the theory
on their extinction and reuse, and also entering into the valida-
tion and annulment. In the end, the role of the Popular Action in
the inspection of illegal and immoral administrative acts is
demonstrated.
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Teoria da Evidéncia foi idealizada na Alemanha
| € preconiza que “sendo manifesto e grave o vicio
dl que macula o ato administrativo ndo sera invoca-
vel o principio da proteciio a confianga™?, este por

==| sua vez, é reflexo do principio maior do sistema,
que é o da Seguranca Juridica, em razdo do qual deveria se man-
ter 0 ato administrativo, apesar dos seus defeitos, uma vez expi-
rado o prazo para sua invalidag&o?.

A Ministra Carmen Lucia Antunes Rocha, ao abordar o
tema, afirma que “a seguranga juridica pode ser considerada
como a certeza do individuo na correta aplicacdo dos valores e
principios de Justica absorvidos pelo sistema de direito adotado
em determinada sociedade.”

Ja Gustav Radbruch pondera que
A seguranca juridica ndo é o valor Unico nem o decisivo, que 0
direito ha de realizar. Junto a seguranca encontramos outros
valores: conveniéncia e justica. Na ordem de avaliacdo destes
valores teremos que colocar no ultimo lugar a conveniéncia do
direito para 0 bem comum. De nenhuma maneira é direito todo
‘0 que ao aproveita’, sendo que ao povo aproveita, em ultima
andlise, s6 o que € direito, o que cria seguranca juridica e o que
aspira ser justica.*

Sergio de Andréa Ferreira® aponta duas caracteristicas

L SILVA, Almiro do Couto. O Principio da Seguranca Juridica (Protegdo a Confianca)
no Direito Publico Brasileiro e o Direito da Administracdo a Anular seus préprios
Atos Administrativos: Prazo Decadencial do art. 54 da Lei de Processo Administra-
tivo da Unido (Lei n.° 9.784/99). Stvdia Ivridica n.° 92. Coimbra: Coimbra Editora.
2009; p. 574.

2 Nesse sentido: SILVA, Almiro do Couto. O Principio da Seguranca Juridica (Prote-
¢do a Confianca) no Direito Publico Brasileiro e o Direito da Administragdo a Anular
seus proprios Atos Administrativos: Prazo Decadencial do art. 54 da Lei de Processo
Administrativo da Unido (Lei n.° 9.784/99). Stvdia Ivridica n.° 92. Coimbra: Coimbra
Editora. 2009, p. 574.

3 ROCHA, Carmen LUcia Antunes. Principios Constitucionais do Processo Adminis-
trativo no Direito Brasileiro. Revista Trimestral de Direito Publico n.° 17. 1997, p. 7.
4 RADBRUCH, Gustav. Arbitrariedad Legal y Derecho Supralegal. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot .1962. p. 36.

5 FERREIRA, Sergio de Andréa; NASCIMENTO, Carlos Valder; BARROS, Sérgio
Resende de. Reforma da Previdéncia e Contribuicdo dos Inativos: Direito Adquirido
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decorrentes do Principio da Seguranga Juridica, inclusive na se-
gunda expressamente mencionando a sua aplicabilidade a esta-
bilidade administrativa. A saber:
12 - O "principio da seguranca juridica" tem sua "eficacia ex
post": a estabilidade das decisOes estatais e de eficacia dos fa-
tos juridicos ocorridos. E a "eficcia ex ante" ou "previsibili-
dade", traduzida na certeza e calculabilidade, por parte dos ci-
daddos, em relagdo aos efeitos dos fatos juridicos.
2% - A "seguranca juridica" também envolve a "uniformidade"
ou "estabilidade da jurisprudéncia”, judicial e administrativa,
que, se, sob o aspecto da "previsibilidade”, é limitada, ndo ha-
vendo direito a manutencéo da jurisprudéncia - a simula pode
ser revista -, funciona plenamente no sentido da "estabilidade
post facto", na medida em se que revelou o direito e se procla-
mou a interpretacdo assente, protegendo-se as situacoes juridi-
cas em face de modificacBes ulteriores prejudiciais.
Fernando Sainz Moreno, catedratico da Universidad
Complutense de Madrid, propde como uma das aplicagdes mais
importantes da seguranga juridica o principio a protecao da con-
fianca nas faculdades revisionais dos atos do poder publico. O

autor apregoa:
O principio de seguranga juridica, entendido no sentido de pro-
tecdo da confianca, se encontra nos limites das faculdades de
revisdo, as quais ndo poderao ser exercitadas quando por pres-
cricdo de agdes, pelo tempo transcorrido e que por outras cir-
cunstancias seu exercicio resulte contrario a equidade, a boa fé,
ao direito dos particulares ou as leis.®

Portanto, e aqui se adota essa posicao, a seguranca juri-
dica decorrente da protecdo da confianca, ndo podera prevalecer
sobre situacdes que envolvam:

| — prescri¢do, porque implica em ato juridico perfeito;

Il - pelo tempo transcorrido, dentro de uma relagéo l6gica
ponderavel,

I11 - circunstancias onde a revisdo contrarie a equidade,

e Seguranca Juridica. Belo Horizonte: Férum. 2003, p. 59.
6 MORENO, Fernando Sainz. Seguridad Juridica. In: Revista Trimestral de Direito
Publico, n.° 55. Sdo Paulo: Malheiros. 2010, p. 21.
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a boa fé, ao direito dos particulares ou as leis.

Em nosso sistema, a Seguranca Juridica se apresenta
como direito fundamental insculpida que esta no art. 5°, inciso
XXXVI da nossa Constituicdo (a lei ndo prejudicara o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada). Se a Consti-
tuicdo estabelece que nem a Lei, que é o ato normativo tipico -
gozando, portanto, de autonomia, generalidade e abstracéo - po-
dera afrontar a seguranca juridica, pode se afirmar que com
muito mais razdo, qualquer outro ato normativo exarado em
forma regulamentar (Decretos, ResolucGes, Portarias e outros)
ndo podera interpelar um ato juridico perfeito, um direito adqui-
rido e a coisa julgada.

Certo é que para prevalecer 0 ato administrativo sobre
situacOes onde sua legitimidade foi desaforada, a norma consti-
tucional exige a perfeigcdo do ato juridico - ato juridico perfeito
-, podendo se afirmar categoricamente por inducdo, que o ato
juridico, e neste caso, o ato administrativo imperfeito, que con-
tenha algum vicio, apesar de possuir 0 atributo da presuncéo de
legitimidade, como decorre do sistema, ndo tem a protecédo da
confianca legitima, pois ndo é um ato juridico perfeito.

Ja se afirmou em outro momento’, que “a presungio de
legitimidade é implicita em todo ato administrativo, no sentido
de se afirmar que o ato é valido até que se prove o contrario —
presuncao iuris tantum.” A prova em contrario da sua validade,
sempre recaird sobre um dos requisitos de legitimidade do ato
administrativo - competéncia, motivo, finalidade, vontade e pro-
cedimento®.

Importante distin¢do elabora Caio Té4cito, ao desdobrar o

" QUEIROZ, Jodo Eduardo Lopes; SANTOS, Marcia Walquiria Batista dos. Direito
Administrativo - Ponto a Ponto. Tomo I. Sdo Paulo: Elsevier. 2008, p. 168.

8 “Os Requisitos de Legitimidade sdo pressupostos necessarios ao condicionamento
positivo dos atos administrativos no mundo juridico. So eles: a competéncia, 0 mo-
tivo, a finalidade, a vontade e os requisitos procedimentais.” (QUEIROZ, Joao Edu-
ardo Lopes; SANTOS, Marcia Walquiria Batista dos. Direito Administrativo - Ponto
a Ponto. Tomo I. Sdo Paulo: Elsevier. 2008; pp. 161-167).
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ato administrativo em duas fases: mérito e legalidade. “A pri-
meira € a indagacao politica de sua conveniéncia ou oportuni-
dade e corresponde na sintese exata de Seabra Fagundes, a me-
dida de discri¢do. A segunda compara a fidelidade do agente aos
pressupostos legais.”® Essa distingdo é importante para 0 nosso
estudo, uma vez que 0 que se esta a discutir em sede de Agdo
Popular, € justamente a legalidade do ato administrativo, uma
vez que 0 mérito, sendo razoavel, proporcional e ponderado, ndo
percebera uma avaliacdo do Poder Judiciario simplesmente pelo
respeito a triparticdo de poderes, pois se trata de um juizo de
conveniéncia e oportunidade a escolha de uma determinada po-
litica publica, respeitando sempre é claro dos direitos fundamen-
tais, ou seja, 0 mérito n&o seré avaliado pelo Poder Judiciério, o
que serd avaliado sempre € o demérito.

Nesse sentido, Caio Técito avaliza nosso entendimento
quando percucientemente escreve sobre os motivos do ato ad-
ministrativo:

Os motivos do ato administrativo ndo séo apenas condicdes de
oportunidade e conveniéncia. O entendimento de que toda ma-
téria de fato € estranha ao exame da legalidade, j& perdeu, ha
muito, foros de atualidade. Ao Poder Judiciario ou a jurisdigéo
administrativa é licito examinar os fatos como meio de diag-
nostico dos requisitos legais do ato administrativo. E mister
ndo confundir a ponderagdo dos motivos — que é sintoma tipico
da discricionariedade administrativa — com a sua existéncia
material ou a sua correlagdo com a lei — que séo aspectos de
estrita legalidade.

A distingdo desmerece importancia quando se cogita de ato
vinculado, (...).

Quando, porém, a lei abre margem a discricdo administrativa,
permitindo ao administrador escolher os critérios de seu alve-
drio, o entendimento por ele firmado na aprecia¢do dos moti-
vos é inviolavel pela censura jurisdicional. N&o se elimina, po-
rém, o controle do juiz sobre a existéncia material dos motivos

alegados ou notdrios, bem como a sua conformidade externa
com a lei. Se inexiste 0 motivo, ou se dele o administrador

9 TACITO, Caio. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva. 1975; p. 6.
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extraiu consequéncias incompativeis com o principio de direito
aplicado, o ato serd nulo por violacdo da legalidade. Nao so-
mente o erro de direito, como o erro de fato, autorizam a anu-
lacdo jurisdicional do ato administrativo.
Negar ao juiz a verificagdo objetiva da matéria de fato, quando
influente na formag&o do ato administrativo, sera converter o
Poder Judiciario em mero endossante da autoridade adminis-
trativa, substituir o controle da legalidade por um processo de
referenda extrinseco. 1°
Com efeito, alguns autores, para analisar a legalidade dos
atos administrativos, invocam trés Planos: o Plano da Existéncia,
0 Plano da Eficacia e o Plano da Validade. Jesse Torres Pereira
Junior, com esse posicionamento, estabelece o significado de

cada um deles, concluindo pela inviabilidade do ato inexistente:
Existéncia significa que os atos devem apresentar-se com es-
trutura completa, caso contrario, ndo havera ato. Deve haver a
presenca concomitante dos requisitos indispensaveis. Vali-
dade, quando tais requisitos apresentam-se integros, sem vicios
ou defeitos. A auséncia ou presenca de defeitos comprometem
a validade. A eficacia, finalmente, verifica-se atentando para
os efeitos do ato existente. Pode existir, ser valido e ndo gerar
efeito, pois estd submetido a clausula temporal, por exemplo.
Podem existir as seguintes combinacdes: 1 - Ato existente, va-
lido e eficaz; 2 - Ato existente, invalido e eficaz; 3 - Ato exis-
tente, valido e ineficaz; 4 - Ato existente, invalido e ineficaz.
O que ndo se admite é ato inexistente, pois assim sendo, ndo se
passa ao exame de validade e eficécia.

Na verdade, é um pleonasmo se falar em ato administra-
tivo inexistente, pois se ele ndo existe, ele ndo é um ato adminis-
trativo. Themistocles Branddo Cavalcanti conceitua o ato admi-
nistrativo inexistente como “aquele que nao pode produzir efei-

tos porque, faltando algum dos seus elementos essenciais, nunca

existiu”.?

10 TACITO, Caio. Direito Administrativo. S3o Paulo: Saraiva. 1975; p. 60.

11 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Atos Administrativos. Rio de Janeiro — 1996.
Palestra proferida na Escola de Magistratura do Estado do Rio de Janeiro. Apud: DA-
DAM, Luzia Nunes. A¢do Popular: Controle Jurisdicional e Razoabilidade. Rio de
Janeiro: Lumen Juris. 2000; p. 4.

12 CAVALCANTI, Themistocles Branddo. Teoria dos Atos Administrativos. Sdo
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De outro lado, Antonio Carlos Cintra do Amaral, alerta
para o fato de que ao se falar em ato administrativo valido, tam-
bém se recairia no mesmo equivoco, pois quando existe o ato
administrativo, ele vale, até que se prove contrario, uma vez que
como norma juridica que é, ele goza de presuncédo de legitimi-
dade. Afirma categoricamente o autor que:

é pleonastica a expressdo ato administrativo (norma juridica)
valido. O ato administrativo que ndo se ‘aperfeigoa’, ou seja,
cujo processo de produgdo ndo se completou, ndo existe. Logo,
ndo se pode falar em ato administrativo imperfeito, assim como
ndo se pode falar em ato administrativo inexistente. Quando
existe 0 ato administrativo, ele vale. S6 deixa de valer quando
tem sua validade desconstituida, quer por outro ato administra-
tivo, quer por uma deciséo judicial. A desconstituicdo de sua
validade por outro ato administrativo distingue-se da descons-
tituicdo de sua validade por uma decisdo judicial porque o ato
administrativo que desconstitui a validade de um outro ato ad-
ministrativo pode, por sua vez, ser anulado por uma decisdo
judicial. 13

O ato administrativo existente, valido e eficaz, produz
um ato juridico perfeito, e logo, um ato administrativo perfeito.
Perfeicdo e Existéncia sdo0 a mesma coisa.'*

Em decorréncia do sistema, portanto, ndo tem nenhum
sentido em se falar em ato administrativo inexistente. Um ato
administrativo inexistente nao ¢ um ato administrativo, ¢ “para
declarar essa evidéncia, ndo seria necessario construir nenhuma
teoria.” ¥

Paulo: RT. 1973; p. 191.

13 AMARAL, Antonio Carlos Cintra do. Validade e Invalidade do Ato Administrativo
in: Revista Interesse Publico, n.° 5, jan./mar. de 2000. Sdo Paulo: Notadez; pp. 36-
37.

14 Nesse mesmo sentido sustenta Antdnio Carlos Cintra do Amaral: “Perfeicio e exis-
téncia sdo a mesma coisa. Um ato administrativo imperfeito € um ato administrativo
inexistente. E um ato administrativo inexistente ndo é um ato administrativo. (...) ”
(AMARAL, Anténio Carlos Cintra do. Validade e Invalidade do Ato Administrativo
in: Revista Interesse Publico, n.° 5, jan./mar. de 2000. Séo Paulo: Notadez; p. 36.)
Expressdo usada por José Paulo Cavalcanti para minimizar essa discussdo. O autor
repudia a no¢do de negdcio juridico inexistente esclarecendo: “Ninguém negara que
0 negdcio que ndo foi concluido ndo existe; mas para declarar essa evidéncia ndo seria
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Os atos administrativos dotados destas caracteristicas
(existéncia + validade + eficacia) terdo sim ampla protecdo do
principio da confianga no Direito Administrativo.

O que vem a dizer que o ato administrativo € imperfeito
é a sua declaracdo de inexisténcia e/ou invalidade. A inexisténcia
seria diretamente proporcional a declaracédo de nulidade abso-
luta do ato praticado, enquanto a invalidade corolaria da nuli-
dade relativa. Os efeitos da inexisténcia sdo ex tunc, enquanto
os efeitos da invalidade s&o ex nunc. N&o obstante, as declara-
¢Oes de inexisténcia e invalidade so existem apds controle efe-
tuado diretamente pela propria Administracdo Publica conforme
permissivo sumular'®, ou ainda, através do exame do poder ju-
diciario, anteriormente a isto, falar em atos administrativos ine-
xistentes e/ou invalidos representa mera opinido subjetiva, pois
os atributos da presuncdo de legitimidade, imperatividade e co-
ercibilidade e auto-executoriedade, constantes em todos os atos
administrativos, ndo permitem ilacdes objetivas, qualquer afir-
macao nesse sentido ndo passara de mera opini&o.

Recorremos novamente as licbes de Anténio Carlos Cin-

tra do Amaral, para chancelar essas afirmacoes:

Tanto os atos administrativos validos quanto os invalidos po-
dem produzir efeitos. A distingdo entre eles somente se pde
quando suscetiveis de apreciacdo, por um 6rgéo estatal compe-
tente, no que respeita a sua legalidade. Se dessa apreciagdo re-
sulta sua manutencdo no mundo juridico (admitimos aqui a hi-
potese de decisdo judicial com forca de coisa julgada), sdo va-
lidos. Se dela resulta sua eliminacéo, sdo invalidos.

Antes da anulacdo, afirmar-se que ha ato administrativo invé-
lido é mera questdo de opinido. Isso ndo quer dizer, porém, que
a ciéncia do direito ndo caiba indagar sobre a validade de um

necessario construir nenhuma teoria.” (CAVALCANTI, José Paulo. Tridimensionali-
dade e outros Erros. Recife: Ed. do Autor. 1996; p. 17.).

16 Simulas 346 e 473 do STF. Simula n° 346: “A administrac¢io ptiblica pode declarar
a nulidade dos seus proprios atos.” Sumula n® 473: “A administragdo pode anular
seus proprios atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo
se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, res-
peitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciagdo judicial.”
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ato administrativo. Se o intérprete constata que: a) foi ele pro-
duzido por um dérgdo competente; b) existiu 0 pressuposto de
fato correspondente a hip6tese legal e houve correta subsuncédo
daquele a esta; c) foram cumpridas formalidades legais; e d) o
conteddo corresponde a solugdo de aplicacdo contida na mol-
dura legal, descreve-o como vélido. Caso contréario, descreve-
0 como invalido. Emite, assim, uma opinido cientifica. De um
ponto de vista juridico, porém, ndo ha atos invalidos, sendo os
assim qualificados por decisdo judicial passada em julgado.

Ha dois momentos distintos: 0 momento do conhecimento e o
da producdo normativa. O cientista do direito, conhecendo a
realidade juridica, pode descrever o ato como valido ou inva-
lido, conforme ou desconforme com a ordem legal. Essa é exa-
tamente sua fungdo. Mas o ordenamento juridico confere a um
orgdo especialmente qualificado a competéncia para decidir se
um ato é valido ou ndo. Essa decisdo tem forca normativa.’

O autor em comento nega a distin¢do entre atos nulos e
anulaveis. Admitindo que todos os atos administrativos sao va-
lidos, podendo, entretanto, serem anulados quando praticados
em desconformidade com a ordem legal. Afirma, ainda, a possi-
bilidade da invalidade ser ou ndo remediavel. Sendo remediavel
ele seria convalidavel, do contrério ele seria inconvalidavel. Ad-
verte, ademais, que nao se propde a mera classificacdo entre atos
administrativos convalidaveis e ndo convalidaveis, mais sim,
objetiva empenhar que ele ndo admite a existéncia de atos admi-
nistrativos nulos, o que o impede de aceitar a existéncia da clas-
sificacdo dos atos administrativos em nulos e anulaveis, e em
decorréncia dessa sustentacdo, esclarece que a decisao judicial
que entenda haver vicio (s) no ato administrativo s podera ser
no sentido de anula-lo. Acentua-se por fim que mesmo o ato ad-
ministrativo que se apresente flagrantemente desarrazoado e ile-
gal, valerd enquanto ndo seja anulado por um érgdo especial-
mente qualificado pelo ordenamento juridico. E ainda, nessa
mesma linha, mesmo uma ato administrativo sendo razoavel e
legal, caso ele seja invalidado por um 6rgdo competente, ele

7 AMARAL, Anténio Carlos Cintra do. Extingéo do Ato Administrativo. S&o Paulo:
RT. 1978; p. 61.
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deixara de valer. 18

O autor ainda apresenta uma distingdo entre discriciona-
riedade administrativa e judicial para corroborar com sua tese.
Na sua analise, a discricionariedade administrativa “reside na es-
colha, pelo agente administrativo, de uma solucéo de aplicagéo
possivel, dentre as contidas na ‘moldura’ legal, que parega, ao
6rgdo produtor do Direito, a mais razoavel diante do caso con-
creto”. De outro lado, estaria a discricionariedade judicial, con-
sistente no fato de um “juiz ou tribunal considerar desarrazoada
a escolha efetuada pelo agente administrativo e, em consequén-
cia, decidir pela ilegalidade do ato praticado”. Impde ainda um
limite a discricionariedade judicial, sustentando pela impossibi-
lidade do Poder Judiciario avaliar se a escolha do agente admi-
nistrativo foi razoavel ou ndo, pois essa analise invadiria a esfera
de atribuicdo da Administracao Pablica que o ordenamento juri-
dico lhe confere, ponderando que o Poder Judiciario, “na ativi-
dade de controle, estaria exercendo fun¢do administrativa, e ndo
jurisdicional.” Conclui por fim que atuagao do Poder Judiciario,
quando anula um ato administrativo, ¢ sancionatéria. E que “en-
quanto ndo anulados — e desde que possam ser produzidos vali-
damente - os atos administrativos podem ser convalidados, evi-
tando-se, com isso, atuag¢io da sanc¢do (anulagdo)”.*®

Importante trazer a baila esse posicionamento de Anto-
nio Carlos Cintra do Amaral uma vez que parece 0 que mais se
amolda aos objetivos tracados pela Lei de A¢do Popular, pelas
Sumulas do Supremo Tribunal Federal, e ainda, pela Lei de Pro-
cesso Administrativo Federal, como veremos posteriormente.

Desta forma, diante dos argumentos apresentados, nao é
cabivel reportar a teoria das nulidades civilista como base

18 AMARAL, Antonio Carlos Cintra do. Validade e Invalidade do Ato Administrativo
in: Revista Interesse Publico, n.° 5, jan./mar. de 2000. S&o Paulo: Notadez; pp. 38-
40.
19 AMARAL, Antonio Carlos Cintra do. Validade e Invalidade do Ato Administrativo
in: Revista Interesse Publico, n.° 5, jan./mar. de 2000. S&o Paulo: Notadez; pp. 40-
41.



[ 1404 | RILB, Ano 6 (2020), n° 3

interpretativa das nulidades no Direito Publico, tendo em vista
que, de certa forma, o ato administrativo imperfeito, mesmo que
perpasse por uma convalidagdo, continua ndo possuindo todos
0s seus requisitos de legitimidade, ja que um deles foi suprimido,
a convalidacdo foi meramente utilizada como método para o seu
aperfeicoamento, mas o seu defeito apenas se aperfeicoa, mas
néo se exclui.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, em breve exposicao, ex-
plica articuladamente as incoeréncias que impedem a transposi-

¢ao desta teoria do direito privado para o publico:
1. os vicios dos atos privados atingem apenas interesses indi-
viduais, enquanto os vicios dos atos administrativos podem
afetar o interesse de terceiros ou até mesmo o interesses pu-
blico; por exemplo, a adjudicacdo, na licitacdo a quem néo seja
o0 vencedor prejudica a este, aos demais licitantes e ao proprio
interesse da Administracdo na escolha da melhor proposta; por
isso mesmo, ndo pode o Poder Publico ficar dependendo de
provocacdo do interessado para declarar a nulidade do ato, in-
cumbindo-lhe o poder-dever de fazé-lo, com base em seu poder
de autotutela; dai decorre conceito diverso de ato anulavel, no
direito administrativo;
2. por outro lado, diante de determinados casos concretos, pode
acontecer que a manutencdo do ato ilegal seja menos prejudi-
cial ao interesse publico do que a sua anulagdo; nesse caso,
pode a Administracéo deixar que o ato prevaleca, desde que
ndo haja dolo, dele ndo resulte prejuizo ao erario, nem a direi-
tos de terceiros; é o que ocorre, por exemplo, com os atos pra-
ticados por funcionarios “de fato”;
3. finalmente, quanto aos vicios que atingem o ato administra-
tivo, ha modalidades peculiares que ndo existem no direito pri-
vado, como o excesso e 0 abuso de poder, a usurpagéo de fun-
céo, o exercicio de fato. 2

Expressamente, a autora admite que ndo se possa trans-
por para o Direito Administrativo as hipoteses de nulidade e de
anulabilidade previstas nos artigos 166 e 171 do Codigo Civil.

Enquanto no Direito Civil, a nulidade absoluta, representa a

20D PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 252 ed. Sdo Paulo: Atlas.
2012; pp. 245-246.
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incurabilidade do ato, onde o vicio ndo seré sanado, podendo ser
decretada de oficio pelo juiz ou mediante provocacao de tercei-
ros interessados; e a nulidade relativa, a possibilidade do vicio
ser sanado, entretanto, sé sendo decretada se provocada por
quem tiver interesse. Segundo a autora,
no Direito Administrativo, essa segunda distin¢cdo ndo existe,
porque, dispondo a Administragéo do poder de autotutela, ndo
pode ficar dependendo de provocacao do interessado para de-
cretar a nulidade, seja absoluta seja relativa. Isto porque nao
pode o interesse individual do administrado prevalecer sobre o
interesse publico na preservacao da legalidade administrativa.
21

Conclui a autora em seguida, pela possibilidade de sane-
amento do ato administrativo, quando se tratar de nulidade rela-
tiva, admitindo, portanto, que a distin¢do entre nulidade absoluta
e relativa do Direito Civil, nesse caso, poderia se aplicar ao Di-
reito Administrativo, apenas, é claro, por critérios de analise da
sua validade e perseveranca no mundo juridico. 22

Maria Sylvia Zanela Di Pietro invoca ainda a seguranca
juridica tanto em seu aspecto objetivo quanto subjetivo como
tributario da preservacdo ou convalidagéo do ato:

Para nds, a Administracéo tem, em regra, o dever de anular os
atos ilegais, sob pena de cair por terra o principio da legalidade.
No entanto, podera deixar de fazé-lo, em circunstancias deter-
minadas, quando o prejuizo resultante da anulacdo puder ser
maior do que o decorrente da manutencdo do ato ilegal; nesse
caso, é o interesse publico que norteara a decisdo. Também tém
aplicacdo os principios da seguranga juridica nos aspectos
objetivos (estabilidade das relagdes juridicas) e subjetivo (pro-
tecdo a confianca e da boa-f¢).23

A autora ainda arrola Miguel Reale, Regis Fernandes de
Oliveira e Seabra Fagundes, com posicionamento semelhante ao

21 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 252 ed. Sdo Paulo: Atlas.
2012; p. 253.
22 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 252 ed. Sdo Paulo: Atlas.
2012; p. 253.
2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 252 ed. Sdo Paulo: Atlas.
2012; p. 244.
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por ela adotado. 24
Na&o é diferente o entendimento de Antonio Carlos Cintra

do Amaral:

Né&o existe, no direito administrativo, a figura da nulidade de
pleno direito. Dizer que um ato € nulo de pleno direito ndo ex-
pressa a realidade juridica. Enquanto o ato ndo € anulado, por
um 6rgao especialmente qualificado para tal, ele vale. A distin-
c¢do, efetuado pela doutrina administrativa, entre atos nulos e
anulaveis, tomada de empréstimo ao direito privado, ndo tem
sentido no direito administrativo. °

Perpassa-se por toda essa analise com a preocupacao de
se verificar as consequéncias resultantes dos vicios do ato admi-
nistrativo. 1sso impde um dever de posicionar as variaces dou-
trinarias em torno da matéria, e que, de alguma forma, repercu-
tirdo em um ou em outro posicionamento. Destarte, adotar uma
posicdo implicaria em excluir outra, ndo sendo esse o0 objetivo
principal desse estudo.

Preocupa-se apenas em apontar uma solugéo ou conceito
para se adotar em relacdo a Teoria da Evidéncia, principalmente
no que diz respeito a convalidacdo ou invalidacdo dos atos ad-
ministrativos, onde se pode desde ja concluir que a posicéo a ser
adotada, sera evidentemente aquela que se apresentar mais ade-
quada a resolucao dos casos dificeis em relacéo ao ato adminis-
trativo, pois é no limite que se testa a melhor atuacao do direito.

Tendo certo, que a Teoria da Evidéncia tende a promover
a quebra da seguranca juridica de um ato administrativo findado,
quando propde a sua anulacdo ou declaracao de nulidade em de-
corréncia do manifesto e grave o vicio que o macula, urge esta-
belecer um posicionamento sobre qual método utilizar para de-
flagrar a sua oponibilidade.

Desta forma, é importante adotar medidas para estabele-
cer 0s critérios para se apresentar a sua invalidade, serdo elas:

24 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 252 ed. Sdo Paulo: Atlas.
2012; p. 244.

2 AMARAL, Antonio Carlos Cintra do. Validade e Invalidade do Ato Administrativo
in: Revista Interesse Publico, n.° 5, jan./mar. de 2000. S&o Paulo: Notadez; p. 37.
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12 — Apresentar as posi¢des doutrinarias sobre como re-
levantes autores consideram o ato administrativo na perspectiva
da sua Invalidade.

2% — Propor uma breve Teoria sobre a Extingdo e Reapro-
veitamento dos atos administrativos baseando-se na posi¢éo que
seré adotada.

3% — Demonstrar o0 aparato legal e sumular existente e a
adequacéo concreta da Teoria disposta.

428 - Extrair um pressuposto fundamental para estabelecer
qual o nivel de abrangéncia do termo ‘“anular” previsto como
consentaneo da Acéo Popular.

5% — Pontuar que a Convalidacdo deve ser afastada
quando se planeja utiliza-la para eliminagcdo de uma condenacao
decorrente de ato administrativo anuléavel.

ApOls esses apontamentos, procurar-se-a estabelecer o
contraponto entre a Teoria da Evidéncia e a Acdo Popular.

2 POSICOES DOUTRINARIAS RELATIVAS A INVALI-
DADE DO ATO ADMINISTRATIVO

Elaboramos um quadro abaixo com as distin¢des, de
forma a nos conectar com as orientacdes inclusive jurispruden-
ciais — tendo em vista que estas, na grande maioria das vezes,
decorrem de orientacdo doutrinaria - que surjam da analise do
ato administrativo, mormente em relacdo ao plano da validade,
uma vez que este se amolda ao exigivel em sede de Acao Popular
quando se estabelece como parametro para a tutela jurisdicional
a anulacdo de atos administrativos lesivos.



1408 RJLB, Ano 6 (2020), n° 3

Oswaldo Aranha Ban-
deira de Mello?®

Seabra Fagundes?’

Celso Antonio Bandeira
de Mello?®

Considera que o ato ad-
ministrativo pode ser
Nulo ou Anulavel

Considera que os atos s&o
nulos ou absolutamente
invalidos, anulaveis ou
relativamente invalidos e
atos irregulares.

Distingue pelo critério da
Possibilidade ou Impos-
sibilidade de se Convali-
dar o ato administrativo,
em Nulos e Anulaveis.
Apresenta ainda a cate-
goria dos atos Inexisten-
tes. Cita ainda o autor o0s
atos irregulares, mas ndo
0s considera na categoria
dos atos viciados.

Serdo Nulos:

- por incompeténcia: se
praticado por pessoa juri-
dica sem atribuigdo, ou
por 6rgdo absolutamente
incompetente ou  por
agente usurpador de fun-
¢do publica;

- por objeto ilicito ou im-
possivel por ofensa a lei,
ou quando se verificar
abuso de direito.

- por vicio de forma,
quando a lei exigia uma
forma externa especifica,
ou quando se subtrair
uma solenidade exigida
para o ato.

Serdo Nulos:

- 0S que violem regras
fundamentais em relacéo
a manifestacdo da von-
tade, ao motivo, a finali-
dade ou a forma, quando
indispensaveis para sua
validade.

Serdo Nulos:

- Os atos que ndo se pode
convalidar — s&o eles:

- 0s atos que a lei assim
os declare;

- atos que é material-
mente impossivel a con-
validagdo, vez que se o
mesmo contetdo vem a
ser produzido, a reprodu-
cdo da invalidade ante-
rior aconteceria — ocorre
com o0s vicios relativos
ao objeto, a finalidade, ao
motivo, a causa.

Serdo Anulaveis:

- por incompeténcia: se
praticado por agente in-
competente, dentro do
mesmo 0rgao, quando o
ato caberia ao superior.

- por vicio de vontade:
guando decorrente de

Serdo Anulaveis:

- 0s que desrespeitem re-
gras atinentes aos cinco
elementos do ato admi-
nistrativo, mas que em
face do interesse publico,
declarar a sua parcial va-
lidez é necessério apos

Seréo Anulaveis:

- 0s que a lei assim os de-
clare;

- 0s que podem ser prati-
cados sem vicio — é o
caso dos atos praticados
por sujeito incompetente,
com vicio de vontade,

26 BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Principios Gerais de Direito Admi-
nistrativo, v. I. 32 ed. S&o Paulo: Malheiros. 2007; p. 655.

27 FAGUNDES, Miguel Seabra. O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Ju-
diciario. Rio de Janeiro: Freitas Bastos. 1941; pp. 40 e ss.

28 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 262 ed. S&o
Paulo: Malheiros. 2009; pp. 461 e ss..
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erro, dolo, coagdo moral
ou simulagdo

analise do caso especi-
fico.

com defeito de formali-
dade.

Atos Irregulares:

- sd0 0s que apresentam
defeitos irrelevantes,
quase sempre de forma,
ndo afetando o interesse
publico, podendo por-
tanto permanecer no sis-
tema.

Atos Inexistentes:

- atos que correspondam
a condutas criminosas
ofensivas a direitos fun-
damentais da pessoa hu-
mana.

Atos Irregulares:

- “s80 aqueles padecen-
tes de vicios materiais ir-
relevantes, reconheciveis
de plano, ou incursos em
formalizagio defeituosa
consistente em transgres-
sao de normas cujo real
alcance é meramente o
de impor a padronizacéo
interna dos instrumentos
pelos quais se veiculam
0s atos administrativos”.
Por exemplo, exarar uma
Portaria ao invés de um
Aviso, quando a lei im-
punha essa necessidade,
e vice-versa.

Hely Lopes Meirelles?®

Weida Zancaner®

Maria Sylvia Zanella Di
Pietro®

Entende néo existir o ato
anulavel, uma vez que
ndo seria possivel a pre-
ponderancia de atos que
atentem contra a legali-
dade administrativa.
Destarte, 0 vicio sempre
acarretaria a nulidade do
ato.

Analisa os atos sob as
consequéncias juridicas
fundamentais que a or-
dem juridica positiva im-
puta aos atos invalidos.
Distingue 0s mesmos em:
absolutamente sanaveis e
relativamente sanaveis;
relativamente insanaveis

Distingue os atos nulos e
anulaveis.

29 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 33? ed. S&o Paulo:
Malheiros;. 2007; pp. 200 e ss..
30 ZANCANER, Weida. Da Convalidagao e da Invalidag8o dos Atos Administrativos.
22 ed. S8o Paulo: Malheiros. 1996; pp. 84 e ss..
31 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 252 ed. S&o Paulo: Atlas.

2012; pp. 252-253.
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e absolutamente insana-
veis.

Serdo Nulos ou Anulé-
veis palavra com signifi-
cado idéntico:

- 0s atos ilegitimos, de-
correntes de abusos por
excesso ou desvio de po-
der, clara infringéncia a
texto legal, ou ainda, re-
legagdo dos principios
gerais do direito e do re-
gime juridico administra-
tivo.

- Serdo Sanaveis
Absolutamente: aqueles
atos que apesar de produ-
zidos em desacordo com
o Direito, pela irrelevan-
cia do seu defeito, seréo
recebidos como se regu-
lares fossem.

- Serdo Sanaveis Relati-
vamente: aqueles atos
que prescindem de con-
validacéo pela Adminis-
tracdo Publica ou sana-
dos por ato do particular.
Serdo estabilizados em 5
anos, ainda que ndo haja
convalidagdo ou sanea-
mento dos mesmos.

Serdo Nulos:
- Os atos que ndo possam
ser convalidados.

N&o faz distincdo entre
nulos e anulaveis.

Serdo Absolutamente In-
sanaveis: 0s atos que o
“ordenamento  juridico
repele com radicalismo
total, pois nem o tempo,
nem a boa-fé, nem ato al-
gum lhes podera conferir
estabilizagdo em razéo
da gravidade do vicio.”
Serdo Relativamente In-
sanaveis: “0s que ndo po-
dem ser convalidados,
nem sanados por ato do
particular afetado.
Entretanto, podem ser
estabilizados longi tem-
poris ou, quando conces-
sivos de beneficios, brevi
temporis, se existir boa-
fé do beneficiado e
norma ou pricipio que
Ihes serviria de apoio se
houvessem sido regular-
mente expedidos.”

Serdo Anulaveis:
- 0S atos que possam ser
convalidados.
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Miguel Reale®?

Juarez Freitas®

Antbnio Carlos Cintra do
Amaral®

Aceita 0s atos Inexisten-
tes, Nulos e Anulaveis

Adverte evitar a catego-
ria dos atos inexistentes,
dado ao fato de ser con-
traditoria a propria ex-
pressdo. Adota o autor a
classificagdo duplice (nu-
los e anulaveis), mas in-
sere 0 conceito afirma-
tivo: atos administrativos
validos.

N&o admite os atos ine-
xistentes, nem admite
que haja atos nulos, ape-
nas admite os atos anula-
veis. Preconiza que a in-
validade pode ser reme-
diavel, quando se conva-
lida o ato administrativo,
e irremediavel, quando
ele ndo é passivel de con-
validacdo.

Serdo Nulos:

- aqueles atos que em-
bora retinam todos os re-
quisitos aparentes de uma
realidade juridica, séao
iniddneos para produzir
efeitos validos desde seu
nascimento.

Serdo Nulos:
- 0s absolutamente eiva-
dos de vicios.

N&o admite os atos Nu-
los:

Entende que quem dita as
regras sdo os drgéos esta-
tais especialmente quali-
ficados para suscitar a
validade ou invalidade do
ato, logo, mesmo que
para um cientista do di-
reito o ato pudesse ser
considerado nulo, se as-
sim ndo determinasse o
6rgdo competente, o ato
persistirA no sistema,
pois a decisdo desse Or-
géo é que tem forga nor-
mativa.

Serdo Anulaveis:

- 0s atos que retinam to-
dos requisitos aptos a
produzir efeitos até e en-
quanto alguém lhe con-
teste legitimamente a va-
lidade.

Serdo Anulaveis:

- 0s portadores de vicios
j& ndo téo graves e, por
conseguinte, ndo-fulmi-
nantes, podendo ser con-
validados. Requisitos:

a) respeito ao principio

Seréo Anulados:
Qualquer ato administra-
tivo que os Orgdos esta-
tais especialmente quali-
ficados para promover a
invalidade do ato estabe-
lecer a sua anulagéo.

da boa-fé; b) inexisténcia | De  outro  lado, a

32 REALE, Miguel. Revogagdo e Anulamento do Ato Administrativo. Rio de Janeiro:
Forense. 1968; pp. 61 e ss..

33 FREITAS, Juarez. O Controle dos Atos Administrativos e os Principios Fundamen-
tais. 2% ed. S&o Paulo: Malheiros. 1999; pp. 24 e ss..

34 AMARAL, Antonio Carlos Cintra do. Validade e Invalidade do Ato Administrativo
in: Revista Interesse Pablico, n.° 5, jan./mar. de 2000. S&o Paulo: Notadez; pp. 35 e
SS.
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de danos ou prejuizos a
terceiros; c) conjugacdo
de um largo lapso tempo-
ral, quando se tratar de
atos constitutivos de di-
reitos; d) ndo-configura-
¢do de qualquer tipo de
fraude que contrarie a
boa-fé; e) ndo-violagéo
de outros requisitos subs-
tanciais quanto a licitude.

Administragdo  Publica
poderia Convalida-los ou
ndo Convalida-los, o que
no primeiro caso os tor-
nariam vélidos e no se-
gundo, os tornariam in-
validos.

Atos Inexistentes:
- 580 aqueles atos que ca-
recem de algum elemento

Atos Inexistente:
Seriam um pleonasmo
para o autor.

constitutivo e permanece
juridicamente embriona-
rio, sendo desnecessario
a sua alegacéo de invali-
dade, pois a sua relevan-
cia juridica é negativa.

3 BREVE TEORIA SOBRE A EXTINCAO E REAPROVEI-
TAMENTO DOS ATOS ADMINISTRATIVOS

Os atos administrativos comportam diversas formas de
extincdo, seja por motivos externos, ou ainda por motivos inter-
nos do proprio ato. Os externos sdo aqueles que nédo se ligam a
inobservancia de alguns de seus requisitos, mas sim, a razfes
que circundam o ato administrativo e que o levam a ter cumprido
0 seu objetivo. Ja os internos sdo ligados ao ndo cumprimento
de todos os requisitos do ato administrativo, o que pode gerar a
sua extin¢do e 0 ndo cumprimento dos seus objetivos.

Ha ainda aqueles atos que, apesar de apresentarem al-
guma irregularidade ou vicio, continuam a existir no mundo ju-
ridico pela circunstancia negativa que geraria a sua extin¢éo, sao
0s denominamos atos reaproveitaveis.

3.1 -EXTINCAO DECORRENTE DE MOTIVOS EXTERNOS
AO ATO ADMINISTRATIVO
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3.1.1 - CUMPRIMENTO DE SEUS EFEITOS

Todo ato administrativo tem certos efeitos que sdo a sua
razdo de ser; cumprindo-os ele perde essa razdo. Exemplo: a po-
licia recebe um comando (ordem de prisdo) para apreender ob-
jetos contrabandeados, apds a apreensdo esgota-se 0 ato admi-
nistrativo.

Celso Antonio Bandeira de Mello® visualiza trés razoes
pelas quais os atos administrativos tém seus efeitos exauridos:

a) esgotamento do conteudo juridico (ex.: gozo de férias
de um funcionario);

b) execucdo material (ex.: a ordem, executada, de demo-
licdo de um prédio);

c) implemento de condicéo resolutiva ou termo final (ex.:
expedicdo de outorga de &gua para alguns produtores rurais,
desde que no més de setembro/outubro o indice pluviométrico
atinja niveis acima do normal).

3.1.2. DESAPARECIMENTO DO SUJEITO OU DO OBJETO
DO ATO

Ha certos atos administrativos que se dirigem ao sujeito;
se ele desaparece, 0 mesmo ocorre com 0 ato administrativo.
Exemplo: o funcionério que havia sido nomeado morre ou o ob-
jeto perece posteriormente.

3.1.3. RETIRADA
E a extincdo do ato administrativo em decorréncia da edi-

cao de outro ato juridico que o elimina, ou faz com que ele perca
a sua razéo de existir.

35 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 172 ed. S&o
Paulo: Malheiros. 2004; p. 408.
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3.1.4. REVOGACAO

E a extracgdo do ato administrativo em decorréncia da sua
inconveniéncia ou inoportunidade aos interesses publicos. S6 se
processa pela via administrativa, ja que o Judiciario ndo pode
analisar o mérito do ato, cabendo a ele s6 a anulagéo.

Odete Medauar também assenta seu parecer nesse sen-
tido: “Tendo em vista que a revogagao se fundamenta em razdes
de mérito, descabe ao Poder Judiciario edita-la, pois sua apreci-
acdo se cinge a aspectos de legalidade do ato administrativo.”*®

Nesse sentido, Sérgio Guerra nos traz modernas licdes
sobre a funcdo jurisdicional e o mérito dos atos administrativos,
alertando para os possiveis prejuizos da intervencdo exagerada
do Poder Judiciario na perscrutacdo do ato:

A funcdo jurisdicional instituida, dentre outros fins, para evitar
ou sustar as escolhas administrativas com erro, abuso e arbitra-
riedade, é imprescindivel para o Estado Democréatico de Di-
reito e para a manutencao das garantias e direitos fundamentais
dos cidaddos. Entretanto, em alguns casos, 0 excesso da atua-
¢do jurisdicional sobre escolhas administrativas (ho caso, as re-
gulatérias) traz consigo a controvérsia acerca da substituigdo
das decisdes de agentes publicos, democraticamente eleitos ou
ndo, pelos magistrados. (...)

No passado, o controle judicial das escolhas discricionarias, em
vista da formula que se sustenta na conveniéncia e oportuni-
dade de decisdo exclusiva do Administrador Publico, na maio-
ria das vezes, e em vista da tradi¢do de insindicabilidade do
mérito do ato administrativo, alegar impossibilidade de o Poder
Judiciario perscrutar o ato.

Diante da “judicializag@o das relagdes sociais” e da “judiciali-
zacdo da politica”, é cada vez mais comum, ao contrario, que,
em determinadas situacfes submetidas a escolha regulatoria,
notadamente de grande apelo popular, a invalidacdo da escolha
administrativa pelo Judiciério seja seguida de um comando ju-
dicial que a substitui no mérito.

3 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 13? ed. Séo Paulo: RT; p.
161.



RJLB, Ano 6 (2020), n° 3 [ 1415 |

Conforme ja se apurou em algumas situagBes concretas, que
ressaltam a alta complexidade e tecnicidade, que dependem da
analise econdmica dos custos e beneficios das concessoes e
ponderagdo de interesses no caso concreto, o controle judicial
sobre escolhas regulatorias ndo deve seguir as premissas ado-
tadas para o controle das escolhas discricionarias (ora afir-
mando que ndo deve perscrutar o ato, ora substituindo-o). (...)
Se, de um lado, € sustentavel uma maior participacdo do Poder
Judiciario na sindicancia das escolhas administrativas para evi-
tar-se o arbitrio do administrador; de outro, também é necesséa-
ria uma comedida e moderada atuagdo das funcgdes jurisdicio-
nais na revisao dessas escolhas, notadamente em sede de cog-
nicdo liminar. (...)

Quando um juiz decide modificar uma escolha administrativa
de carater geral, seja ela vinculada ou discricionaria, com o fim
de apreciar determinado direito, individual ou coletivo, os efei-
tos dessa escolha, em regra, afetam apenas os cidaddos envol-
vidos — ou seus impactos quase sempre sdo abrandados e dilu-
idos na coletividade.*”

Desta forma, a analise do Poder Judiciario deve ser rea-
lizada de maneira parcimoniosa e seguindo a orientacdo da Su-
mula 473 do STF38, podemos dizer que a revogagéo dos atos ad-
ministrativos, em primeiro plano, ¢ atribuicdo da propria Admi-
nistracao, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, também
ocorrera “quando verificado, posteriormente, o erro, a fraude ou

qualquer vicio que justifique a invalidacdo do ato administra-
tivo” 3

Ela tem efeitos ex nunc — a partir do momento que se
revoga é que produz efeitos; o passado é passado, a revogacao

pressupde a producdo de efeitos do ato até 0 momento em que

37 GUERRA, Sérgio. Sociedade de riscos e incertezas: o controle judicial sobre as
escolhas regulatdrias. In: Interesse Publico — IP, n. 95, ano 18, jan./fev. de 2016. Belo
Horizonte: Férum; pp. 163-166.

38 Stimula 473. A administracdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de
vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por
motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressal-
vada, em todos os casos, a apreciagdo judicial.

39 CAVALCANTI, Themistocles Branddo. Teoria dos Atos Administrativos. S&o
Paulo: RT. 1973; p. 191.
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ela incidira.

Alguns atos sdo irrevogaveis:

a) 0s que a lei expressamente declara como tal;

b) aqueles ja extintos, que exauriram seus efeitos, pois a
revogacao apenas impediria a continuidade de seus efeitos;

c) atos que geraram direitos adquiridos (art. 5°, XXXVI,
da CF) também ndo podem ser revogados, pois, se nem a lei é
dado esse poder, muito menos a outro ato administrativo sera
possivel;

d) os atos administrativos vinculados*°, pois se baseiam
em um comando legal que exige a sua inser¢do no mundo juri-
dico da forma como foi introduzido, e “se a Administra¢ao nao
tem liberdade para apreciar esses aspectos no momento da edi-
¢do do ato, também ndo podera aprecia-los posteriormente”*! —
a extin¢cdo do ato administrativo vinculado por meio da retirada
pode ser até possivel, mas a revogacao é impossivel.

Maria Sylvia Di Zanella Pietro*?, ainda coloca mais trés
situacOes onde para ela, 0 ato ndo pode ser revogado. Segunda a
professora da USP, ndo recairia a revogacao sobre os denomina-
dos pela doutrina de meros atos administrativos*:. Também nio

40 «QO poder de revogar encontra limite no tocante aos atos vinculados, editados na
conformidade de requisitos e condicdes, pré-fixados na norma, e atendidos pelo inte-
ressado. Em tais atos, como se viu, inexiste margem de escolha com base em conve-
niéncia e oportunidade. E o caso das licencas. (MEDAUAR, Odete. Direito Adminis-
trativo Moderno. 132 ed. Sdo Paulo: RT; p. 162).

41 S30 palavras de Maria Sylvia Zanella Di Pietro. A autora ainda ressalta, que quando
por impropriedade da lei, for indicado a revogacéo para atos administrativos vincula-
dos, e cita como exemplo a licenga para construir, sustenta Di Pietro, que na verdade
0 que existe é uma desapropriacdo de direito e que deve ser indenizada na forma da
lei. (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 252 ed. S&o Paulo:
Atlas. 2012; p. 257.).

42 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 252 ed. Sdo Paulo: Atlas.
2012; pp. 257- 258.

43 Para a autora, “no mero ato administrativo, hd uma declaragio de opinido (parecer),
conhecimento (certiddo) ou desejo (voto num 6érgéo colegiado). Nem todos os autores
consideram os meros atos administrativos como espécie de ato administrativo, para
muitos, eles ndo tém essa natureza, porque ndo produzem efeitos juridicos imediatos.
Pela nossa definicdo de ato administrativo, eles estdo excluidos; sdo atos da
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podem ser revogados, os atos que fazem parte de um procedi-
mento, visto que, se preclui o ato, a cada novo ato subsequente.
Por fim, a autora alega que a “revogacdo nao pode ser feita
quando ja se exauriu a competéncia relativa ao objeto do ato”. *
Ela cita como exemplo o caso de se ter recorrido de um ato ad-
ministrativo, entretanto, este ato j& esta nas maos da autoridade
superior a que expediu o ato e teria, a principio, competéncia
para revoga-lo. Nesse exemplo, carece de razdo a autora, tendo
em vista que a autoridade superior poderia avocar a competéncia
e ela propria realizar a revogacdo. Resta dificil imaginar um
exemplo, para o caso de uma competéncia exaurida, onde a au-
toridade superior ndo poderia avocé-la e realizar a revogacao, o
que nos leva a concluir, que nesse caso a revogacao persiste.
Uma questdo tem sido recorrente na doutrina: os atos ad-
ministrativos revogatorios podem ser revogados? Ou seja, pode
haver repristinacédo de atos administrativos? A posi¢do mais ade-

quada nos € dada por Floriano de Azevedo Marques Neto, que
neste passo, ter-se-ia que enfrentar a resisténcia que alguns
opdem a revogagdo de ato revogatorio, ou se quisermos, ao ins-
tituto da repristinacéo. Ja se sustentou que a repristinacéo con-
trariaria a ordem juridica por introduzir um indesejavel elemento
de incerteza as relaces juridicas, transferindo ao Administrador
a prerrogativa de subtrair e conferir, aleatoriamente, eficécia a
atos administrativos indeterminadamente. Nao se pode prestigiar
este entendimento. (...) o exercicio da faculdade revogatoria é
parametrizado pela efetiva existéncia de interesse publico no
desfazimento do ato. Se, supervenientemente, novas

Administragdo.” Di Pietro ainda entende que os atos enunciativos, que sdo aqueles
utilizados pela Administragao para atestar ou reconhecer determinada situagdo de fato
ou de direito, mas que ndo produzem efeitos juridicos, ndo se enquadra na categoria
da atos administrativos propriamente dito, mas sim, também representam meros atos
administrativo. Segundo a publicista, “eles exigem a pratica de um outro ato adminis-
trativo, constitutivo ou declaratério, este sim produtor de efeitos juridicos”. Sdo arro-
lados pela autora como exemplo de atos enunciativos: certiddes, pareceres, atestados,
informacdes, vistos e votos. (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administra-
tivo. 25 ed. S8o Paulo: Atlas. 2012; p. 228.).

4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 25% ed. Sdo Paulo: Atlas.
2012; p. 257.
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circunstancias faticas fazem este mesmo interesse indicar que o
ato revogatério se tornou inconveniente, inoportuno, contrario
aos interesses maiores da coletividade, ndo ha porque trata-lo di-
ferentemente. Impendera a revogacéao do ato revogatério como,
em regra, a todo ato administrativo. A possibilidade de revoga-
¢do do ato anterior revogatorio, parece-nos, decorre da propria
esséncia do instituto da revogacao. E um imperativo da atividade
administrativa, como diz Bartolome Fiorine citado por José Fre-
derico Marques, revogar seus atos “quando estes ndo correspon-
dem a finalidade para a qual foram editados”. Se o ato revogato-
rio foi editado com vistas a raz6es de interesse publico ndo mais
existente, nada impede, muito ao contrario, que se renove a efi-
cécia do ato, repristinando-0.4

3.1.5. CASSACAO

E a retirada do ato administrativo em decorréncia do be-
neficiario ter descumprido condicéo tida por indispensavel para
a manutencéo do ato. O beneficiario dos atos administrativos de-
satende 0s seus requisitos.

Odete Medauar ap0s definir a cassacdo como um ato ad-
ministrativo que desfaz outro ato, afirma que “o fundamento da
cassacao ndo se encontra na legalidade do ato anterior, nem em
razdes de mérito: o fundamento reside no descumprimento pos-
terior, por parte do interessado, de exigéncias legais relativa a
situacio objeto do ato.” %6

Exemplos: Um Hotel que se transforma em casa de tole-
rancia, é cassado a sua licenca (Alvard) pois o fim utilizado nado
€ 0 mesmo para o que fora solicitado; a cassacao de licenca para
construir por ndo cumprimento do projeto estrutural apresentado
como requisito da concessao da licenca; a cassacdo da Licenca de
Operacdo (Licenciamento Ambiental) de uma industria por ela

4 MAQUES NETO, Floriano Azevedo. Repristinacdo de ato revogatério de Licita-
¢Oes. Disponivel em: http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?co-
digo=329. Acesso em: 13.4.2013.

46 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 132 ed. S&o Paulo: RT. 2009;
p. 163.
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ndo cumprir o Plano de Controle Ambiental dos Residuos; esta-
belecimentos alimenticios que ndo cumprem as normas de higi-
ene também terdo cassados as suas licencas apds fiscalizacdo da
vigilancia sanitéaria.

3.1.6. CADUCIDADE

E a retirada do ato administrativo em decorréncia de te-
rem sobrevindo normas superiores que tornam incompativeis a
manutencédo de ato administrativo anteriormente praticado, com
a nova realidade juridica. Exemplo: extin¢gdo de um alvara de
funcionamento de jogos de azar pelo fato de lei nova os consi-
derar fato ilicito e punivel com pena.

3.1.7. CONTRAPOSICAO OU DERRUBADA

E a retirada do ato administrativo em decorréncia da edi-
¢ao de outro ato juridico, fundado em competéncia diversa da do
primeiro, mas que acaba projetando efeitos antagénicos aos destes
e por isso o0 elimina do mundo juridico. Exemplos: exoneragéo do
servidor em relacdo ao ato de sua nomeacao. A exoneracdo ndo
tem por objetivo rever a nomeacao, ela so barra os efeitos da no-
meacao.

3.1.8. RENUNCIA

E a extincdo do ato administrativo eficaz em decorréncia
do seu beneficidrio ndo mais desejar a continuidade dos seus
efeitos, ou seja, € forma de extincdo de um ato administrativo
que traz beneficios a alguém, mas este alguém ndo quer mais 0s
beneficios, a eles renunciando. Exemplo: particular renuncia a
permisséo de uso.

3.1.9. RECUSA
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E a extingdo do ato administrativo ineficaz em decorrén-
cia do seu futuro beneficiario ndo manifestar concordéncia in-
dispensavel para a projecdo de seus efeitos, ou seja, o beneficia-
rio ndo deseja a projecdo de seus efeitos. O ato administrativo
foi praticado, mas ainda ndo projetou efeitos porque exige a con-
cordancia que ndo é dada; ao contrario, ha a recusa. Exemplo: o
governador nomeia um funcionario para ocupar o cargo de se-
cretario de agricultura, o qual ndo quer e recusa a comenda.

3.2 - EXTINCAO DECORRENTE DE MOTIVOS INTERNOS
DO ATO ADMINISTRATIVO: ANULACAO, NULIDADE E
INEXISTENCIA

Decorre da sua invalidade. O ato administrativo é inva-
lido e por forca disto temos um ato que o extermina. Pode ser
por via administrativa ou juridica.

Na via juridica ocorre quando alguém ingressar em juizo
com a acdo para anular o ato administrativo. E na via adminis-
trativa, a propria administracdo reconhecendo a ilegalidade do
ato, o anula, utilizando-se do principio da autotutela dos atos ad-
ministrativos, ou seja, se a Administracdo detecta o ato adminis-
trativo ilegal, inoportuno, ou inconveniente, ela deve extermina-
lo, anula-lo. Pode ocorrer de oficio ou por provocacgdo de tercei-
ros.

E pacifica na doutrina e jurisprudéncia a possibilidade de
anulacdo dos atos administrativos pela propria Administracédo Pu-
blica e pelo Poder Judiciario. As Simulas n.° 346 e n.° 473 do
Supremo Tribunal Federal acolhem essa perspectiva.*’

Na Administracdo Pulblica Federal a orientacdo € a

47 Stimula n.° 346: “A administragdo ptblica pode declarar a nulidade dos seus pro-
prios atos.”. Simulan.® 473: “A administragéo pode anular seus proprios atos, quando
eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou
revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos ad-
quiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciacao judicial.”
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mesma. Nos termos do art. 53, da Lei de Processo Administra-
tivo Federal (Lei n.° 9784/99), “a Administracdo deve anular
seus proprios atos, quando eivados de vicio de legalidade, e
pode revoga-los por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos.”.

Os efeitos da anulacdo sdo sempre ex tunc — retroagem a
ilegalidade. Entretanto, os rigores da anulacdo administrativa
devem ser atenuados, ressalvando as situacdes juridicas favora-
veis a terceiros de boa-fé.

Na Teoria Geral do Direito, existem atos nulos e anula-
veis, mas no plano do Direito Administrativo a diferenga néo
persiste, ela se coloca em face da possibilidade de convalidagdo
ou ndo do ato administrativo viciado. Para parte da doutrina, se
puder ser convalidado é anulavel; se ndo puder, ele é nulo. Para
outra parte, 0 ato so sera anulavel, pois se for convalidado, qual-
quer vicio dele resultante restaria sanado.

A diferenca entre o ato nulo e o inexistente é que o pri-
meiro existe, mas em desacordo com a lei e traz consequéncias
juridicas, devendo ser anulado para deixar de existir. Ja o inexis-
tente é ignorado, pois ele ndo existe.

3.3. ATOS REAPROVEITAVEIS
3.3.1. ATO IRREGULAR

Irregular é o ato que tem vicio, mas que ndo traz prejuizo
a ninguém e logo nédo ha por que ser ele anulado — ja que ndo ha
nulidade respaldada em um ato que néo traz prejuizo —; logo, €
um ato viciado, que deve ser tratado como se valido fosse.
Exemplo: um Ministro baixa uma portaria, sendo que deveria ser
baixada naquele momento uma resolucao.

3.3.2. ATO CONVALIDAVEL
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H& certos atos que sdo viciados, mas podem ser corrigi-
dos; a correcdo é a Convalidagdo.*® Weida Zancaner, sustenta
que a “convalidacdo ¢ um ato exarado pela Administragao Pu-
blica, que se refere expressamente ao ato de convalidar para su-
prir seus defeitos e resguardar os efeitos por ele produzidos” 4°

Posteriormente serd importante analisar detidamente o
instituto da convalidacédo, o que se fara nos tdpicos seguintes.

3.3.3. ATO CONVERSIVEL

A conversdo € o ato administrativo que, com efeitos re-
troativos, transforma um ato viciado em outro de diferente tipo-
logia, de modo que passe a ser considerado valido desde a sua
origem. Exemplo: concesséo de uso dada sem autorizacdo legis-
lativa; assim, para corrigir o vicio, converte-se a concessao em
permissdo, porque esta ndo exige autorizacéo legislativa.>

48 O secretario municipal demite o funcionario, ele ndo tinha competéncia para tal,
mas o prefeito, achando justa a demisséo, convalida a decisdo do secretério, este é ato
anulavel.

49 ZANCANER, Weida. Da Convalidagao e da Invalidag&o dos Atos Administrativos.
2% ed. S&o Paulo: Malheiros. 1996; p. 100.

50 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, nesse mesmo sentido afirma: “E com relago ao
objeto, o que € possivel é a figura da conversdo que é muito pouco aplicada na Admi-
nistragdo Publica, porque no caso da converséo, aquele mesmo ato que seria ilegal
para um determinado fim, pode ser legal de uma outra forma. Por exemplo, a conces-
séo de uso de bem publico exige autorizacdo legislativa e a permissdo de uso ndo
exige.

A administracdo fez uma concessdo de uso sem autorizacgdo legislativa. Aquele ato,
como permissdo precéria, seria valido, porém, como concessao, é invalido. Entdo, o
que a Administracdo Plblica pode fazer é converter a concessdo numa permisséo,
porque como permissdo vai ser vélida e vai dar efeito retroativo.

A utilidade da convalidagdo e da conversao € aproveitar os efeitos j& produzidos, por-
que se vocé for anular, vocé vai ter que apagar todos os efeitos, se vocé convalidar ou
se vocé converter 0 ato, vocé esta dizendo que aqueles efeitos ja produzidos sdo vali-
dos, sdo legais.” (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Pressupostos do Ato Adminis-
trativo — Vicios, Anulacdo, Revogacdo e Convalidagdo em face das Leis de Processo
Administrativo in: | Seminario de Direito Administrativo — TCMSP - “Processo Ad-
ministrativo” - De 29 de setembro a 3 de outubro de 2003. Disponivel em:
http://www.tcm.sp.gov.br/legislacao/doutrina/29a03_10_03/4Maria_Silviad.htm)
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