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"

. a Justica continuou e continua a morrer todos os dias. Agora
mesmo, neste instante em que vos falo, longe ou aqui ao lado, a porta
da nossa casa, alguém a estd matando. De cada vez que morre, € como
se afinal nunca tivesse existido para aqueles que nela tinham confiado,
para aqueles que dela esperavam o que da Justica todos temos o
direito de esperar: justi¢a, simplesmente justica. Nao a que se envolve
em tunicas de teatro e nos confunde com flores de va retdrica
judicialista, ndo a que permitiu que lhe vendassem os olhos e
viciassem os pesos da balancga, ndo a da espada que sempre corta mais
para um lado que para o outro, mas uma justi¢a pedestre, uma justica
companheira quotidiana dos homens, uma justica para quem o justo
seria 0 mais exato e rigoroso sindonimo do ético, uma justica que
chegasse a ser tdo indispensdvel a felicidade do espirito como
indispensavel a vida € o alimento do corpo..."

(JOSE SARAMAGO — Pensador Portugués)



RESUMO

O presente estudo tem por objetivo analisar o instituto juridico da convalidagdo dos atos
administrativos, que possibilita a Administracio Publica, suprir eventual vicio sandvel
existente em um ato administrativo, com a intencdo de corrigi-lo, no todo ou em parte,
produzindo efeitos retroativos. Objetiva-se estudar a convalidacdo a luz dos principios
norteadores da Administracdo Publica e, dessa forma, utilizando-se do método hipotético-
dedutivo, indaga-se a obrigatoriedade da convalidagdo nos casos em que o ato administrativo
assim a comportar, com a Unica excecao, que € o caso do ato discriciondrio praticado por
autoridade incompetente, em que caberd ao agente competente a andlise discriciondria para
convalidar ou invalidar o ato viciado. Para isto, o estudo abordard temas fundamentais do
Direito Administrativo, bem como suas eventuais divergéncias doutrindrias, partindo do
conceito do préprio ato administrativo, passando por seus diversos atributos, elementos e suas
possibilidades de extin¢do, bem como as diferengas entre atos administrativos discricionarios
e vinculados, até chegar ao instituto juridico, objeto desta pesquisa, suas formas e limites de
aplicacdo junto ao Direito Publico, visto que estas conceituacdes sdo primordiais para a
fundamentagdo e o entendimento acerca do tema estudado.

Palavras-chave: Ato administrativo. Discricionariedade administrativa. Convalidagao.
Vinculacao.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo tem o objetivo de analisar o instituto juridico da convalidacdo dos
atos administrativos, criado pela Lei n° 9.784/1999, a qual regula o processo administrativo
no ambito federal, observando se ele constitui um instrumento efetivo para alcancar a
legalidade, eficiéncia e a seguranca juridica do ato administrativo, a fim de garantir direitos

fundamentais e o conceito do bom administrador.

A escolha de dissertar sobre este tema justifica-se por ser um fato que ocorre
constantemente no exercicio da atividade publica. Quando um ato administrativo apresentar
vicio ou defeito sandvel, que ndo conferir prejuizos a terceiros ou lesdo ao interesse publico,
este poderd ser convalidado, ou seja, terd corrigido seus vicios ou defeitos, pela
Administracdo Publica, total ou parcialmente, preservando os efeitos juridicos ao qual se

destinou, assim, tornando-o valido.

Resta saber, se a convalidagdo € um ato praticado com vinculagdo, isto €, aquele
praticado de acordo com o que a lei estabelece, fixando todos os requisitos e forcando a
Administracdo a agir somente de acordo com esta previsdo, ou, se € um ato praticado com
discricionariedade que confere, dentro de uma anélise de oportunidade e conveniéncia, certa

liberdade a Administracio Publica na forma de agir.

Verifica-se que o tema apresenta profunda divergéncia entre os autores do ramo,
principalmente no que diz respeito as formas e limites da convalidacdo. Porém, também
concordam que a convalida¢do, se aplicada corretamente, sem desviar sua real finalidade, traz
beneficios ao exercicio do Poder Publico. Assim, busca-se responder ao questionamento: a

convalidac@o é um poder ou um dever?

Dessa forma, por tratar-se de uma pesquisa explicativa, o presente estudo, tem por
finalidade a busca da melhor solu¢do para a questdo acima mencionada, e, para tanto,
analisar-se-4 os principais conceitos relativos ao Direito Administrativo, relacionados ao
problema abordado e estruturados em dois capitulos, para auxiliar na explicacdo e
compreensdo do tema. A divisdo se dd da seguinte forma: da Administracdo Publica: estudo

dos atos administrativos e o instituto juridico da convalidacao dos atos administrativos.

Em principio, na primeira parte do trabalho, serd feita uma andlise, ainda que

superficial, da no¢do e dos requisitos que devem estar presentes quando da edi¢do de um ato



administrativo. Além disso, em um primeiro momento, abordar-se-4 os aspectos inerentes ao
ato administrativo, tais como seus atributos e requisitos, apontando as principais divergéncias
doutrindrias. Apds essa linha introdutdria bésica, serdo analisadas as formas de extingdo do
ato administrativo e suas peculiaridades na aplica¢do do direito publico, e, por conseguinte,
uma nocao de quando se opera a revogacdo de um ato, bem como a aceitacdo da existéncia de

atos administrativos nulos e anulaveis.

Por derradeiro, no segundo capitulo, a pesquisa examinard o instituto juridico da
convalidacdo dos atos administrativos, conceituando-o e tecendo suas principais
generalidades. Na sequéncia, passa-se a estudar os vicios que podem macular um ato,
tornando-o sanédvel ou insandvel, bem como as barreiras que limitam a convalidag¢do. Para, ao
final, investigar se a convalida¢do ¢ um poder vinculado ou discriciondrio da Administracao

Publica.

Devido ao tema abordado apresentar certa complexidade, o método adotado foi o
hipotético-dedutivo, ja que para a conclusio do trabalho, faz-se mister comprovar, a partir do
estudo de seus aspectos, a (in) existéncia da discricionariedade na aplica¢do do instituto da

convalida¢do dos atos administrativos.

Com o estudo, deseja-se proporcionar maior entendimento quanto a aplicacdo da
convalidacdo, um instituto que ha pouco esta presente no ordenamento juridico brasileiro, o
qual, se utilizado com adequacdo e cautela, podera auxiliar na eficiéncia, legalidade e
seguranca juridica dos atos administrativos publicos e, consequentemente, da Administracao

Publica.



2 DA ADMINISTRACAO PUBLICA: ESTUDO DOS ATOS ADMINISTRATIVOS

A Administragdo Publica por meio da sua funcdo executiva tem o poder de realizar
atos juridicos que recebem a nomenclatura especial de atos administrativos. Salienta-se que
ha diferenca entre atos administrativos e atos advindos do Poder Legislativo ou do Poder

Judiciario, ja que possuem forma, natureza e contetdo diferente em sua natureza.

A fim de se obter maior entendimento do conceito de atos administrativos, €
importante diferencid-lo dos atos da Administracdo. Os doutrinadores nao chegam a um
consenso comum para suas defini¢des, divergindo em seu entendimento e adotando critérios

diferentes.

Como evidencia Celso Antonio Bandeira de Mello, os dois conceitos ndo devem ser

confundidos. Para tanto, exibe sua diferenca:

(...) anogdo de ato administrativo ndo deve depender, isto €, ndo deve ser tributdria,
da no¢do de Administracdo Publica (conjunto de 6rgdos do Poder Executivo,
autarquias e demais sujeitos da Administragdo indireta), porque, de um lado, nem

2

todo ato da Administracdo € ato administrativo e, de outro lado, nem todo ato
administrativo provém da Administracao Publica (2005, p. 356).

Maria Sylvia Zanella Di Pietro entende que com a divisdo dos trés Poderes do Estado,
€ possivel dizer que “Todo ato praticado no exercicio da funcdo administrativa € ato da
Administracdo”. Dessa forma, o termo atos da administracdo tem sentido amplo e abarcam
todos os atos realizados pela Administracdo Pudblica. Ja os atos administrativos formam uma
classe dos atos da administracdo, caracterizando-se como aqueles gerados no exercicio da

funcdo administrativa (2010, p. 190).

A autora subdivide os atos da Administragdo, enumerando em sete atos distintos: os
atos de direito privado, os atos materiais da Administragcdo, os chamados atos de
conhecimento, opinido, juizo ou valor, os atos politicos, 0s contratos, os atos normativos da

Administracdo e os atos administrativos propriamente ditos (DI PIETRO, 2010, p. 190-191).

E, por fim, ainda acrescenta que dependendo do critério usado para definir o ato
administrativo, sendo ele mais ou menos amplo, “nele se incluirdo ou ndo algumas dessas
categorias de atos da Administracao”. Para tanto, € indispensdvel conceituar o ato
administrativo como uma categoria prépria, onde integram-se todos os atos da Administracao
que possuam as mesmas particularidades, para entdo vincular-se ao mesmo regime juridico

(DI PIETRO, 2010, p. 191).
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Assim sendo, a defini¢do de ato da Administragdo ndo pode ser confundida com a de
ato administrativo, uma vez que, quanto ao primeiro sao considerados todos os atos praticados
pelo Poder Publico, sob amparo do direito privado e ao segundo sdo os atos gerados apenas
do exercicio da func@o administrativa. Ainda, ambos divergem entre o regime juridico pelo

qual se sujeitam.

Apos esta breve discussdo, passa-se a analisar detalhadamente a conceituagdo e
requisitos de um ato administrativo, bem como, suas modalidades de extin¢do. Apds este
debate, ainda serd analisado a diferenciacdo entre o ato administrativo vinculado e o

discricionario.

2.1 Conceito e requisitos

Num primeiro momento, importa tecer alguns comentdrios acerca da nocdo de atos
administrativos, quais sdo seus elementos e caracteristicas e espécies existentes. Todavia,
tendo em vista a legislacdo pétria ndo apresentar uma defini¢cdo de ato administrativo, insta

apresentar algumas nocoes lecionadas pelos doutrinadores.

Assim, pode-se dizer que ato administrativo € “toda a manifestacdo unilateral de
vontade da Administracdo Publica que, agindo nessa qualidade, tenha por fim imediato
adquirir, resguardar, transferir, modificar, extinguir e declarar direitos, ou impor obrigacdes

aos administrados ou a si prépria” (MEIRELLES, 2014, p. 165).

Em contrapartida, José dos Santos Carvalho Filho afirma que ato administrativo € a
“exteriorizacdo da vontade de agentes da Administracdo Publica ou de seus delegatarios,
nessa condi¢do, que, sob regime de direito publico, vise a produgdo de efeitos juridicos, com
o fim de atender ao interesse publico”, e para tal afirmacdo observa trés elementos principais:
manifestacdo de vontade advinda da Administracio Publica ou de alguém dotado de

prerrogativas desta; efeitos juridicos e regime juridico de Direito Pablico (2009, p. 95).

De outra banda € necesséario levar em consideracdo alguns aspectos para se definir um
ato administrativo, quais sejam: a declaracdo do Estado, compreendendo a exteriorizagao de
sua vontade; o regime juridico administrativo, com todas as suas particularidades; a producao
de efeitos imediatos; o controle jurisdicional; e, a sujeicdo a lei vigente e conclui que ato

administrativo é a “declaracdo do Estado ou de quem o represente, que produz efeitos
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juridicos imediatos, com observancia da lei, sob regime juridico de direito publico e sujeita a

controle pelo Poder Judicidrio” (DI PIETRO, 2010, p. 196).

Nesse sentido, tem-se que ato administrativo trata-se de uma declarag¢@o unilateral do
Estado no exercicio de funcdo administrativa, consistente na aplicag¢do da lei ao caso concreto,
que se consubstancia em um mandamento de uma norma juridica, isto €, em uma relacdo
juridica, cujos elementos sdo (i) sujeito ativo; (i1) sujeito passivo; (iii) objeto; (iv) direito

subjetivo; e (V) encargo.
Nesse contexto, Celso Antonio Bandeira de Mello leciona que

Em acepgio estrita, pode-se conceituar ato administrativo com 0s mesmos termos
utilizados, acrescendo as caracteristicas: concrecdo e unilateralidade. Daf a seguinte
no¢do: declaragdo unilateral do Estado no exercicio de prerrogativas publicas,
manifestada mediante comandos concretos complementares da lei (ou,
excepcionalmente, da prépria Constitui¢do, ai de modo plenamente vinculado)
expedidos a titulo de lhe dar cumprimento e sujeitos a controle de legitimidade por
orgdo jurisdicional” (2013, p. 390).

Cabe acrescentar o conceito de Vladimir da Rocha Franga que preceitua que “os atos
administrativos sd@o normas juridicas concretas, postas por declaragdes unilaterais atribuidas
ao Estado, que viabilizam a realizacdo do interesse publico no caso especifico.”. Ele adiciona
ao seu entendimento que os atos administrativos “S3o normas que encontram o seu
fundamento de juridicidade nas leis e, excepcionalmente, logo de imediato nas normas
constitucionais. Também estdo sujeitas ao controle de juridicidade que compete ao Poder

Judiciario” (2001, p. 129).

Para um ato administrativo se formar, ser valido e gerar efeitos, hd necessidade de
cumprir os requisitos ou elementos. A doutrina € divergente quanto a nomenclatura de

requisitos e elementos e também diverge em sua quantidade.

Conforme declara Celso Antonio Bandeira de Mello o ato administrativo serd valido
“quando foi expedido em absoluta conformidade com as exigéncias do sistema normativo”,
quer dizer, aquele que cumpriu todos os requisitos do sistema normativo. Serd eficaz quando
VR . ~ . e . - )

estd disponivel para a produgdo de seus efeitos préprios”, ou seja, quando nao precisa de
nenhum outro evento posterior para apoiar-se. E, serd perfeito “quando esgotadas as suas
fases e producgdo”, isto é, quando completou seu ciclo de formacdo, passando a existir e

estando apto para produgdo dos efeitos juridicos (2005, p. 358-359).
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Neste estudo serd adotada a nomenclatura requisitos, bem como serd estudada a
competéncia do agente publico, forma, conteido, objeto, motivo e finalidade, terminologias

adotadas por Hely Lopes Meirelles, Odete Medauar e Maria Sylvia Zanella Di Pietro.

Agente publico competente ou sujeito é aquele a quem a lei confere atribui¢des
especificas que o habilitam a edi¢do do ato administrativo. Para tanto, ele deve ser competente
para a pratica deste ato e essa competéncia tem ligacdo direta com a validade do ato
ocorrendo com base em trés requisitos: questdes relativas a matéria, o ambito territorial e o
limite de tempo. Se, por exemplo, um agente incompetente praticar um ato, embora ele possa
produzir efeitos, poderd ser anulado por vicio de competéncia. Em suma, como resume Hely
Lopes Meirelles, “nenhum ato — discriciondrio ou vinculado — pode ser realizado validamente

sem que o agente disponha de poder legal para pratici-lo” (MEIRELLES, 2014, p. 167).

Conforme conceitua Diogenes Gasparini a forma € “o modo pelo qual o ato aparece,
revela sua existéncia”, ou seja, a exteriorizacdo da vontade da Administracao Publica para que
seu ato produza efeitos, devendo ser devidamente assinado e publicado. Via de regra, no
Direito Publico, para um ato ser védlido € preciso que ele seja escrito. Poderd haver, atos
verbais, como a ordem de um superior imediato ou por sinais, como os de um agente de

transito (2001, p. 59).

A Lei n° 9.784/1999 que regula o Processo Administrativo na esfera federal, positiva
tal entendimento no caput seu artigo 22! Se a forma afrontar a Lei, o ato € considerado
invédlido. Hely Lopes Meirelles sintetiza que “a inobservancia da forma vicia
substancialmente o ato, tornando-o passivel de invalidacdo, desde que necessdria a sua

perfeicdo e eficicia” (MEIRELLES, 2014, p. 169).

Para Hely Lopes Meirelles, Maria Sylvia Zanella Di Pietro e Odete Medauar, o objeto
¢ o efeito que se deseja alcancar com a edi¢do ou modificacdo do ato, devendo ser licito,
possivel e moral. Alguns doutrinadores como Regis Fernandes de Oliveira, Didgenes
Gasparini e Celso Antonio Bandeira de Mello afirmam que existe diferenga entre objeto e
conteddo. Para eles o contetido € o que o ato dispde ou para o que se destina e o objeto é

aquele tem terd a incidéncia do ato administrativo.

O motivo diz respeito a situacdo que antecede ou provoca a edicdo do ato
administrativo, ou seja, serve de fundamento para o ato. Como leciona Di Pietro “a auséncia

de motivo ou indicagdo de motivo falso invalidam o ato administrativo”. Salienta-se ainda que
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¢ vinculado o motivo expresso em lei e discriciondrio quando estiver a critério da

Administracdo (2010, p. 210).

Outro conceito com relacdo ao motivo € a “situacdo de fato ou de direito que gera a

vontade do agente quando pratica o ato administrativo” (CARVALHO FILHO, 2009, p. 107).

Ainda, “a teoria dos motivos determinantes, em consonancia com a validade do ato se
vincula aos motivos indicados como seu fundamento, de tal modo que, se inexistentes ou
falsos, implicam em nulidade”, ou seja, quando a motivacdo nao for prevista em lei € mesmo
assim a Administracdo Publica desejar motivar sua escolha, esta s6 serd vdlida se os motivos
expostos forem vélidos. A Lei n® 9.784/1999, em seu artigo 507, descreve os atos cujas

motivacdes sdo obrigatdrias (DI PIETRO, 2010, p. 210).

Por dltimo, a finalidade se caracteriza como o objetivo a ser atingido com o ato e deve
ser praticado para o bem comum. Conforme Didgenes Gasparini “ndo hd ato administrativo
um fim publico a sustentd-lo. O ato administrativo desinformado de um fim publico e, por
certo, informado por um fim de interesse privado, € nulo por desvio de finalidade (...)”. Fica a
cargo do legislador definir a finalidade que quer alcancar com o ato administrativo. Apds
definida, ndo poderd a Administracdo utilizar o ato de forma diversa ao que se destina, sob

pena de caracterizagdo de desvio de poder (2001, p. 58).

Hely Lopes Meirelles também destaca outros dois elementos ligados a eficicia do ato
administrativo que concorrem para sua formacio e validade, o mérito administrativo e o
procedimento administrativo. O primeiro se relaciona com os motivos e escolha do objeto
para a satisfacdo do interesse publico e o segundo com os atos intermedidrios que se unem

para a obten¢do ao ato principal (2014, p. 169).

Importante acrescentar que “A eficdcia ndo se confunde com a efetividade, que diz
respeito a observancia espontanea ou imposta da prestacao devida. Embora os efeitos sociais
do ato ndo possam ser desconstituidos pelo direito positivo, sdo relevantes para fins de

responsabilidade do Estado” (FRANCA, 2001, p. 134).

'Lei n. 9.784/99 — artigo 22: Art. 22. Os atos do processo administrativo nio dependem de forma determinada
sendo quando a lei expressamente a exigir.

*Lei n. 9.784/99 — artigo 50: Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicagdo dos fatos e
dos fundamentos juridicos, quando: I - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses; Il - imponham ou
agravem deveres, encargos ou sancdes; III - decidam processos administrativos de concurso ou seleg@o publica;
IV - dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatério; V - decidam recursos administrativos; VI -
decorram de reexame de oficio; VII - deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre a questiio ou discrepem de
pareceres, laudos, propostas e relatdrios oficiais; VIII - importem anulagdo, revogacdo, suspensdo ou
convalida¢do de ato administrativo [...].



14

De mais a mais, com relagdo aos elementos do ato administrativo, Régis Fernandes de

Oliveira observa que:

Nao existem, efetivamente, elementos do ato administrativo, se o quisermos
decompo-lo, em sua esséncia. Se entendermos elementos, como parte de um todo,
apenas se poderd falar em conteddo e forma. E que sempre o ato terd um conteudo,
sob pena de ndo ser ato. E, para ingressar no mundo juridico devera revestir-se de
uma forma (2001, p. 61).

Importante saber que os atos administrativos tém atributos que lhes dio caracteristicas
proprias e condigdes peculiares, diferenciando-os dos atos juridicos. Para Hely Lopes
Meirelles e Diogenes Gasparini os atributos sdo: presuncdo de legitimidade e veracidade,
imperatividade e autoexecutoriedade. J4 Maria Sylvia Zanella Di Pietro inclui um quarto

atributo, a tipicidade.

De acordo com Hely Lopes Meirelles “os atos administrativos, qualquer que seja sua
categoria ou espécie, nascem com presuncdo de legitimidade, independente do que a lei
estabeleca”, ou seja, diz que presumem-se verdadeiros e validos todos os atos realizados pela
Administracao Publica, estando intimamente ligada ao principio da legalidade e as atividades

de seguranca e celeridade das atividades publicas (2014, p. 174).

E possivel afirmar que com presuncdo de legitimidade tem por caracteristica a
inversdo do Onus da prova, ja que até prova em contrdrio, o ato administrativo € dotado de
veracidade, como por exemplo a emissdao de uma certidao de zoneamento que ¢ dotada de fé

publica.

Assim, “a presun¢do de legitimidade autoriza a imediata execuc¢do ou operatividade
dos atos administrativos. Enquanto ndo houver anulagdo do ato, o mesmo tem eficicia.
Decorre, em consequéncia, como outro efeito desse atributo, a autoexecutoriedade

(MEIRELLES, 2014, p. 175).

A autoexecutoriedade ou somente executoriedade possibilita ao Poder Publico a
execucdo dos atos administrativos por meios proprios sem interferéncia do Judicidrio. Este
atributo permite a Administracdo Publica agir em prol do bem comum de maneira rdpida e
eficaz, sem qualquer vinculagdo ao Poder Judicidrio, de modo que se em cada ato proferido
pela Administracdo, o Judicidrio encontrasse restricdes ou precisasse analisa-lo, ndo haveria

uma protecdo rapida de direitos.

Salienta-se que a autoexecutoriedade deve ser motivada e estéd prevista no artigo 45 da

Lei n°® 9.784/1999 e tornou-se mais restrita a partir do artigo 5°, LV da Lei Maior que veio
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para assegurar a ampla defesa e o contraditério também aos processos administrativos.
Quando alguém sentir-se ameacado ou lesado por ato administrativo lhe é assegurada

protecdo judicial para proteger seus interesses (MEIRELLES, 2014, p. 179).

Maria Sylvia Zanella Di Pietro e Didgenes Gasparini enumeram que a
autoexecutoriedade ndo € atributo de qualquer ato administrativo, mas sim, € possivel quando
expressamente prevista em lei e quando se tratar de medida urgente. Qualquer ato que nao
preencha estes requisitos € considerado ilegal devendo ser impetrado habeas corpus ou

mandado de seguranca pelo interessado em desfavor da Administragdo Publica.

No direito francés a autoexecutoriedade é chamada de privilege d’action d’office.
Alguns doutrinadores a dividem em dois pontos: privilege du préalable e privilege d action
d’office. A primeira corresponde a exigibilidade pelo qual o Poder Publico cria, através de
suas decisdes, obrigacdes ao particular, sem que necessitar ir a juizo previamente e a segunda
corresponde a executoriedade, ou seja, o privilégio de agdo de oficio, que autoriza o Poder
Publico a executar suas decisdes usando sua forca diretamente. Estd posicdo € referida por Di
Pietro, que, ainda, faz a diferenciacdo dos dois termos, quanto aos meios coercitivos

empregados. Para a autora:

(...) no caso de exigibilidade, a Administracdo se utiliza de meios indiretos de
coercdo, como a multa ou outras penalidades administrativas impostas em caso de
descumprimento do ato. Na executoriedade, a Administragdo emprega meios diretos
de coercdo, compelindo a materialmente o administrado a fazer alguma coisa, se
utilizando da forca. Na primeira hipdtese, os meios de coercdo vém sempre
definidos na lei; na segunda, podem ser utilizados, independentemente de previsao
legal, para atender situacdo emergente que ponha em risco a segurancga, a saide ou o
interesse da coletividade (2010, p. 201).

Cumpre salientar, que além da obrigatoriedade da Administragdo Publica ser
submetida ao Poder Judicidrios em suas decisdes executdrias, ainda estd sujeita ao controle
judicial posterior, conforme previsdo do artigo 37, Pardgrafo 6° da Constituicao Federal’,

podera haver incidéncia de responsabilidade objetiva do Estado.

Por fim, ainda cabe dizer que a autoexecutoriedade deve ser sempre motivada pela

Administracio Piblica e estd prevista no artigo 45 da Lei n® 9.784/1999".

3 Artigo 37, Pardgrafo 6° da Constitui¢io Federal: As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsdvel nos casos de dolo ou culpa.

* Lei n. 9.784/99 — artigo 45: Art. 45. Em caso de risco iminente, a Administracio Publica poderd
motivadamente adotar providéncias acauteladoras sem a prévia manifestacio do interessado.
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J4, a imperatividade, também chamada por José dos Santos Carvalho Filho e outros
autores de coercibilidade, “significa que os atos administrativos sdo cogentes, obrigando a

todos quantos se encontrem em seu circulo de incidéncia” (CARVALHO FILHO, p.116).

A imperatividade se aplica apenas para os atos que impdem obrigacdes, impondo seu
cumprimento ou execugdo, independentemente da concordancia ou ndo do interessado. Como
na autoexecutoriedade, ndo sdo todos os atos administrativos que contém o atributo da
imperatividade, mas quando conter, mesmo contrariando a vontade do terceiro interessado,

tem cumprimento obrigatorio.

Nesse ponto corrobora o entendimento de Hely Lopes Meirelles

A imperatividade decorre da s6 existéncia do ato administrativo, ndo dependendo da
sua declaragdo de validade ou invalidade. Assim sendo, todo o ato dotado de
imperatividade deve ser cumprido ou atendido enquanto nao for retirado do mundo
juridico por revogacdo ou anulacdo, mesmo porque as manifestacdes de vontade do
Poder Publico trazem em sia a presungao de legitimidade (2014, p. 177).

E, por fim, a tipicidade estd ligada ao modo de prética do ato e a finalidade que se
pretende alcancar, impossibilitando a Administrac@o a atuar sem observancia a lei e afastando
a possibilidade de produzir atos inominados. Ressalta-se que a tipicidade nao ¢é
majoritariamente aceita pela doutrina, sendo uma de suas defensoras a administrativista Maria

Sylvia Di Pietro.

Este atributo ocorre somente em relacdo a atos unilaterais. Também afasta a
discricionariedade, ja que a lei prevé a forma que a Administracdo deve agir e serve de
garantia para aos administrados, impedindo que o Poder Publico emane atos dotados de
imperatividade e executoriedade, sem haver previsao legal, a fim de vincular o particular (DI

PIETRO, 2010, p. 202).

Ao final destas explicacdes pode-se entender que os atos administrativos sdo as
manifestacoes de vontade da Administra¢do Publica no exercicio de sua fun¢do ou por que lhe
faca as vezes, que devem obedecer a lei, produzindo assim efeitos juridicos imediatos. Tais
atos devem conter os requisitos e atributos necessarios para cumprir juridicamente com
producdo de seus efeitos para os quais foram criados. Em caso de descumprimento de algum
requisito podem ser invalidados, convalidados ou até extintos. Ainda, € possivel dizer que os
atos administrativos estdo sujeitos ao controle jurisdicional por parte do Poder Judicidrio, se

houver necessidade.
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2.2 Extinc¢ao dos atos administrativos

Em se falando de extin¢do de ato administrativo, faz-se mister entender que um ato
administrativo eficaz € aquele que estd produzindo os efeitos ao qual a criagdo o destinou. A
partir do momento em que ndo produz mais estes efeitos, por cumprimento, exaurimento ou
por atos posteriores que o eliminam, ocorre a extin¢gdo do ato administrativo.

Para Franca, “um dos preceitos juridicos nucleares da atividade administrativa, o
também denominado principio da juridicidade, enseja, para a autoridade administrativa, a
potestade de expulsar do ordenamento juridico o ato administrativo de ilegalidade
comprovada” (2001, p. 129).

A extin¢do do ato administrativo se dd quando ele deixa de existir no mundo juridico,
ou seja, ndo produz mais efeitos e diversas sdo suas causas. Conforme reza Diogenes
Gasparini o “ato administrativo, tal qual um ser, nasce, vive e morre” (2001, p. 91).

Desta feita, pode-se mencionar que a extingdo do ato administrativo pode ocorrer de
diversas formas. A primeira delas € através do cumprimento de seus efeitos — apos cumpridos
os efeitos, o ato extingue-se, podendo ocorrer de trés formas: pelo esgotamento juridico, como
por exemplo, o gozo de férias de um funciondrio; por execu¢cdo material, como por exemplo, a
demoli¢do de uma casa; e, por implemento de condi¢do resolutiva ou termo final (MELLO,

2005, p. 412-415).

Outra forma ¢ o desaparecimento do sujeito ou objeto da relagdo juridica. Com o
desaparecimento do sujeito o ato extingue-se, por exemplo, morte de servidor publico que
recebia beneficios personalissimos. Da mesma forma, ocorre com o desaparecimento do
objeto, por exemplo, o mar que toma conta de um terreno da marinha (MELLO, 2005, p. 412-

415).

Ja a retirada do ato ocorre quando a Administracao Publica emite ato que extinga o
anterior. Pode ocorrer de cinco formas: revogagdo, que € a retirada do ato por mérito, ou seja,
oportunidade e conveniéncia; invalidacio por razdes de legalidade; cassacdo por
descumprimento de condi¢do que deveria ser seguida pelo destinatdrio; caducidade por nova
norma juridica que tornou inadmissivel a situacdo juridica antes permitida; e, contraposicao

por competéncia diversa a que gerou o ato (MELLO, 2005, p. 412-415).

Por fim, a rendncia ocorre quando o préprio beneficidrio abdica de vantagem que lhe

era devida, ou seja, abre mdo de uma vantagem a seu favor (MELLO, 2005, p. 412-415).
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Porém, segundo licdes de Didgenes Gasparini, o ato administrativo ineficaz também
pode ser extinto. O ato ineficaz também € perfeito e tem validade, porém ndo tem capacidade
para produzir qualquer tipo de efeito juridico a que se destinou. Neste caso, poderd ser extinto
por recusa, tendo em vista que a aceitacdo era necessaria pelo beneficiado para o ato poder
produzir os efeitos para o qual foi criado. E, por mera retirada, € “a extincdo de um ato
administrativo ineficaz por outro ato administrativo por motivo de mérito ou de legalidade”.

Salienta-se que a mera retirada ndo tem efeitos a serem preservados ou desfeitos, por isso é

diferente da revogacgdo e da invalidacao (2001, p. 95).

Importante também discorrer sobre a anulagdo ou invalida¢do do ato administrativo,
esta ocorre com relacao aos seus requisitos, quer dizer, ocorrer quando hd incidéncia de vicios
ou lhe faltam certos requisitos. Neste caso, os atos podem ser nulos ou anuldveis dependendo
do vicio que os atingird (SILVEIRA, 2004).

A anulacdo visa desfazimento o desfazimento do ato por razdes de ilegalidade. A
anulacdo, prevista no o artigo 53 da Lei n° 9.784/ 1999°, possui efeito ex tunc, ou seja, efeitos
retroativos, desde a data em que foi emanado, devendo ser feita pela Administracdo Publica,
através de seu poder de autotutela ou pelo Poder Judicidrio, nos termos do artigo, 5°, inciso
XXXV, da Constituicio Federal®. Ao ser feita pelo préprio Poder Publico, pode ocorrer sem a
provocacdo de interessados, desde que respeite os principios da legalidade e do contraditorio
(DI PIETRO, 2010, p. 236).

Observa-se que a anulagcdo pode ocorrer até cinco anos apds a data em que o ato foi
emanado e ndo apés ter sido descoberto o vicio, conforme o artigo 54 da Lei n° 9.784/1999 ¢
s6 serve aos beneficiados de boa-fé. Apds isso ocorre a chamada convalidacdo técita.

Neste ponto, € possivel discutir sobre a vinculacdo ou discricionariedade da anulacao.
Para Di Pietro, o Poder Publico deve anular os atos administrativos ilegais, porque sendo o
fizer estard desrespeitando o principio da legalidade. Porém, poder manter o ato ilegal, se o
prejuizo da anulacdo do ato for maior que o decorrente de sua manuten¢do (DI PIETRO,

2010, p. 237).

> Lei n. 9.784/99 — artigo 53: Art. 53. A Administra¢io deve anular seus préprios atos, quando eivados de vicios

de legalidade, e pode revogé-los por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos.
% Constituicio Federal — artigo 5°, inciso XXXV: [...] “XXXV - a lei ndo excluird da apreciacio do Poder
Judicidrio lesdo ou ameagca a direito;”

" Lei n. 9.784/99 — artigo 54: Art. 54. O direito da Administragdo de anular os atos administrativos de que
decorram efeitos favordveis para os destinatdrios decai em cinco anos, contados da data em que foram
praticados, salvo comprovada ma-fé. § 1o No caso de efeitos patrimoniais continuos, o prazo de decadéncia
contar-se-4 da percepcdo do primeiro pagamento. § 20 Considera-se exercicio do direito de anular qualquer
medida de autoridade administrativa que importe impugnacao a validade do ato.
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Dessa forma, para anular ou ndo um ato administrativo, deve-se analisar os principios
norteadores da Administracdo Publica, se causard danos ao erdrio, prejuizos a terceiros ou
advir de dolo, bem como, qual o vicio que o macula e somente apds decidir se fard sua
anulagdo ou a sua convalidagao.

De acordo com o conceito de Vladimir da Rocha Franca “Os atos administrativos
viciados s3o aqueles que foram produzidos com defeitos comprovados em sua formacio ou
substancia. Em outras palavras, o ato administrativo viciado € uma norma vdlida que
contradiz a lei ou € fundada em lei inconstitucional” (2001, p. 133).

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2010), a anulagdo de um ato administrativo
também pode ocorrer por vicios em seus cinco requisitos de formacdo, anteriormente
estudados, sendo importante analisa-los criteriosamente, conforme sera feito abaixo.

O primeiro vicio a ser analisado é aquele em razdo da competéncia do agente que
praticou o ato que, pode se configurar por duas categorias: a incapacidade e a incompeténcia.
Como a competéncia estd pautada em lei, Di Pietro afirma que ‘“‘serd ilegal ato praticado por
quem ndo seja detentor das atribui¢des fixadas na lei e também quando o sujeito o pratica
exorbitado de suas atribui¢des”. Ela ainda pontua que os principais vicios de competéncia sio:
usurpacgdo de func¢do, excesso de poder e fungdo de fato. A usurpagdo ocorre quando a pessoa
que emana o ato ndo foi aquela investida para o cargo. O excesso de poder acontece quando o
agente ultrapassa os limites de sua competéncia, que ¢ uma das espécies de abuso de poder. A
funcdo de fato se dd quando o agente que pratica o ato estd ocupando cargo irregular, mas
aparentava legalidade (2010, p. 238-240).

J4 a incapacidade estd prevista nos artigos 18%, 19° e 20 da Lei Federal n°
9.784/1999, admitindo, respectivamente, as hipéteses de impedimento e suspei¢do. O
impedimento ocorre quando o agente fica proibido de atuar, sob pena de responsabilizacdo. A
suspeicdo deve ser alegada quando houve situacdo de amizade intima ou inimizade com o
interessado no ato administrativo. Conforme pontua Di Pietro, o impedimento gera presungao

absoluta de incapacidade deve ser obrigatoriamente comunicada a autoridade superior,

¥ Lei n. 9.784/99 — artigo 18: Art. 18. E impedido de atuar em processo administrativo o servidor ou autoridade
que: I - tenha interesse direto ou indireto na matéria; II - tenha participado ou venha a participar como perito,
testemunha ou representante, ou se tais situagdes ocorrem quanto ao conjuge, companheiro ou parente e afins até
o terceiro grau; III - esteja litigando judicial ou administrativamente com o interessado ou respectivo conjuge ou
companheiro.

® Lei n. 9.784/99 — artigo 19: Art. 19. A autoridade ou servidor que incorrer em impedimento deve comunicar o
fato a autoridade competente, abstendo-se de atuar. Pardgrafo tnico. A omissdo do dever de comunicar o
impedimento constitui falta grave, para efeitos disciplinares.

' Lei n. 9.784/99 — artigo 20: Art. 20. Pode ser arguida a suspeicio de autoridade ou servidor que tenha amizade
intima ou inimizade notdéria com algum dos interessados ou com os respectivos conjuges, companheiros,
parentes e afins até o terceiro grau.
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enquanto a suspeicdo gera presuncao relativa e se ndo for arguida pelo interessado em tempo,
restard configurado a sanatdria do ato administrativo (2010, p. 240-241).

O segundo vicio a ser analisado é o relativo ao objeto, sendo assim, o objeto do ato
administrativo licito, possivel, moral e determinado, sob pena de nulidade absoluta. Dessa
maneira, havera vicio de objeto quando ele contrariar a lei, for imoral, incerto, impossivel ou

editado de maneira distinta ao caso (DI PIETRO, 2010, p. 241).

Para Aradjo, é custoso acreditar que o “vicio que torna o objeto ilicito, impossivel ou
indeterminado, ndo tenha ja ocorrido em outros momentos da formacdo do ato, como em
relagcdo a intervencdo do agente, ou na valoracdo do motivo em relacdo ao interesse publico

‘in concreto’ e sua simetria com a finalidade” (1999, p. 83).

7

Para caracterizar a ilicitude no objeto do ato administrativo € necessario o ato ser
editado em desacordo com as normas juridicas ou nao corresponder com o interesse publico
que motivou a sua pratica, que quando for ilicito ou inexistente, se comunicard com o defeito

na finalidade (CRETELLA JUNIOR, 1977, p. 169-170).

O terceiro vicio € o relativo a forma do ato administrativo. Segundo leciona Maria
Sylvia Di Pietro “o ato € ilegal, por vicio de forma, quando a lei expressamente a exige ou
quando uma finalidade s6 possa ser alcancada por determinada forma”, ou seja, se o ato for

editado de forma diversa ao que esté previsto na legislacdo, estard viciado (2010, p. 241).

Exige-se respeito a forma com o intuito de garantir a ndo arbitrariedade dos
administradores e também visando a estabilidade e a credibilidade das relagdes juridicas.
Ainda, é possivel diferencial forma de formalidade. A primeira diz respeito a declaracdo de
vontade do agente ptblico editor do ato e a segunda refere-se ao pressuposto intermedidrio
para a formacdo da declaracdo ou até do procedimento indispensdvel a edi¢do do ato

(ARAUJO, 1999, p. 85).

Como afirma José Cretella Jinior, a primeira maneira de dividir a forma é feita entre
duas categorias, escrita e oral, e as define como: “A formalidade oral — verba volant — é
destinada aos atos administrativos de menor importancia, ao passo que a formalidade escrita
— scripta manent- reveste 0s atos cujas consequéncias sdo mais profundas para a
Administracdo e para os administrados” (2001, p. 283).

Aratjo completa o entendimento de José Cretella Junior, dizendo que a forma escrita
tem maior énfase no direito publico e € a garantia da Administracdo Publica, juntamente com

o principio da publicidade. Sobre a forma oral, afirma ser uma excecdo, capaz de gerar efeitos
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instantaneos, contudo, somente plausivel em atos de pouco relevancia. Normalmente a forma
oral decorre do poder de policia ou de atos que precisem produzir efeitos imediatos. Para que
seus efeitos permanecam operantes e validos, haverd, posteriormente, necessidade deste ato

ser confirmado ou ratificado (1999, p.87).

O quarto € o vicio ocorre em razdo do motivo, ou seja, tem relacdo com a inexisténcia
ou falsidade de motivacdo na emanagao do ato administrativo. Conforme exemplo dado por
Di Pietro “se a Administracdo pune um funciondrio, mas este nao praticou qualquer infragao,

o motivo ¢é inexistente; se praticou infra¢do diversa, o motivo € falso” (2010, p, 242).

Tendo em vista, 0 motivo ser a “razdes que inspiram o ato”, sendo fundamental e
devendo ser legal. Se o ato administrativo se fundamentar em motivo viciado ou motivo
imperfeito, estard ele vulnerivel ao controle jurisdicional (CRETELLA JUNIOR, 2001, p.
266-267).

Nessa toada, Aradjo define que “O vicio na determinacdo do motivo ocorre naquele
lapso temporal em que se escolherdo as providéncias a serem tomadas, através do impulso
volitivo interno (que € o moével) ou quando da interpretacio, pelo agente editor do ato, de

motivo ja existente e declarado” (ARAUJO, 1999, p. 89).

Por fim, o quinto vicio tem relacdo com a finalidade, que tem ligacdo com o desvio de
poder ou de finalidade. Aqui, “o agente desvia-se ou afasta-se da finalidade que deveria
atingir para alcancar resultado diverso, ndo aparado em lei”. A grande dificuldade e
comprovar o desvio de poder é a comprovacao, ja que o agente ndo deixa clara sua verdadeira
intencdo, ja que o ato produz a impressao de ser legal e pode ser provado por meio de indicios

(DIPIETRO, 2010, p. 242).

Nesse viés, Aratjo entende que a finalidade pode ser viciada, ja que ela € resultado de
acdo do agente publico. Porém, alega que quando se verifica este vicio, ele provavelmente
deve ter ocorrido em um outro momento de formacao do ato. Dessa maneira, o que se estuda
como vicio de finalidade, nada mais € que o estudo de todos os vicios que maculam o ato
administrativo, uma vez que ndo ocorrem vicios no resultado, o resultado é que ficara,

consequentemente, viciado (1999, p. 92-93).

Conforme os ensinamentos de José Cretella Junior, “a finalidade é a meta para onde se
dirige a atividade administrativa” e complementa dizendo “se a finalidade € viciada, ocorre o

vicio ou defeito, conhecido pelo nome de desvio de poder ou desvio de finalidade, o que
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inutiliza irremediavelmente o ato, permitindo ao prejudicado o recurso ao Judiciario, que o

anulard” (2001, p. 272).

Também pode-se considerar o desvio de poder como um limite a a¢do discriciondria,
de modo a barrar a edicdo de um ato administrativo se desvirtue do interesse publico e atenda
um interesse privado ou até mesmo um fim publico, mas que ndo esteja previsto em lei

(TACITO, 2003).

Outrossim, € importante tratar da revogagao dos atos administrativos, tendo em vista
que a mesma “‘se assenta na conveniéncia ou oportunidade da retirada de determinado ato do
mundo juridico, em razdo do interesse publico, ou seja, ndo se da sobre os requisitos do ato”

(SILVEIRA, 2004).

Na revogacdo o ato € perfeito e legal, porém a Administracdo desiste de realizar a
atividade prevista nele, ou seja, ¢ um ato administrativo discriciondrio que, por andlise de
oportunidade e conveniéncia, ndo interessa mais ao Poder Publico. Na revogacdo ndao ha
alteracdo dos efeitos produzidos no passado, somente terd relacdo com futuro, ou seja, produz

efeito ex nunc.

Ocorre quando a autoridade administrativa no uso de sua competéncia e
discricionariedade entende que certo ato ndo mais atende aos fins a que se destinou, havendo

outras formas de melhor fazé-lo e por isso opta pela retirada do mesmo do mundo juridico.

Enfatiza-se que a revogacdo somente poderd ser feita pela Administracdo Publica, por
tratar-se de controle de mérito e ainda, ndo ha prazo temporal, somente prazo material.
Quando houver interesse e a lei, explicita ou implicitamente, autoriza os limites a serem
seguidos para o poder de revogar, nos seguintes termos: (i) ndo podem ser revogados atos
vinculados, tendo em vista que ndo € conferido a Administracdo Publica liberdade para
apreciar oportunidade e conveniéncia; (ii) ndo podem ser revogados atos que ja exauriram
seus efeitos, se 0 ato ja produziu todos os seus efeitos ndo haverd possibilidade de revogacao,
ja que ela nao € retroativa; (iii) ndo cabe revogacao quando ji se exauriu a competéncia
relativa ao objeto do ato, pois se o ato estd sendo apreciado por autoridade superior, aquele
que praticou o ato anteriormente ndo € mais competente para revogé-lo; (iv) a revogagao nao
atinge os meros atos administrativos, porque seus efeitos decorrem de previsoes estabelecidas
em lei; (v) ndo € possivel revogar atos que integram um procedimento, pois cada um tem uma

preclusao especifica em relagdo ao anteriormente proferido; (vi) também nao se pode revogar
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atos que tenham gerado direitos adquiridos, conforme previsdo da Stimula n. 473" do STF

(DI PIETRO, 2010, p. 249-250).

Por udltimo, também € necessdrio saber a diferenca entre os atos nulos e anuldveis. Os
nulos geram nulidade absoluta, ou seja, o vicio ndo pode ser sanado, nao havendo
possibilidade de convalidagdo. J4 os atos anuldveis geram nulidade relativa, podendo o vicio
ser sanado ou convalidado. Salienta-se que ambos podem ser declarados de oficio pela
Administracdo Publica, através de seu poder de autotutela, ndo necessitando de provacao do

interessado.

Em suma, é possivel afirmar que a extingdo do ato administrativo ocorre quando ele
passa a ndo produzir efeitos no mundo juridico. A extingdo de um ato pode ocorrer das
seguintes formas: por cumprimento de seus efeitos, por desaparecimento do sujeito ou objeto
da relacdo, por retirada ou, ainda, por rentncia. Pode também haver a extingdo quando for
considerado ineficaz. Quanto aos vicios, se a nulidade for absoluta ndo havera possibilidade
de convalidacdo, ao passo que se esta nulidade for relativa, podera ser convalidado pela
propria Administracdo Publica. Por fim, existe a possibilidade de revogacdo de um ato,
quando este ndo tem mais interesse de praticar a atividade prevista nele, mas neste caso, a

producdo de seus efeitos mantem-se até a data de sua revogacao.

2.3 Da diferenca entre a vinculacido e discricionariedade na produciao do ato
administrativo

Ha diversas classificacdes e modalidades de atos administrativos, todos regrados pelo
sistema juridico vigente e que compde a esfera da Administracdo Publica. Para este estudo
interessam, em principio, as peculiaridades dos atos discriciondrios e vinculados, levando-se

em conta a liberdade do agente quando da prética dos atos administrativos.

Conforme explica Lucia Valle Figueiredo ndo ha diferenca entre o conceito de atos
discriciondrios e vinculados, ou seja, “ndo cabe porque nao hé distin¢do entre atos vinculados

e discriciondrios na estdtica da norma” (2008, p. 214).

"' Stimula 473/STF: A administracio pode anular seus préprios atos, quando eivados de vicios que os tornam
ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revogd-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciac@o judicial.
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Ressalta-se que “Quando a lei usa no¢des imprecisas, deve o intérprete encontrar a
solucdo possivel, pois se trata de apreciacdo vinculada e ndo de discricionariedade”

(GROTTI, 2012, p. 1009).

Em se falando de atos administrativos vinculados ou também chamados de poder
vinculado, pode-se afirmar que sdo aqueles praticados de acordo com o que a lei estabelece,
ou seja, a lei determina como e quando a Administragdo Publica deve agir ou decidir, ja que
impossibilita mais de um comportamento sobre determinado ato por nao conferir nenhum tipo

de liberdade de escolha na sua emanacao.

Celso Antonio Bandeira de Mello define os atos vinculados como “aqueles em que,
por existir prévia e objetiva tipificacdo legal do tnico possivel comportamento da
Administracdo em face da situac@o igualmente prevista em termos de objetividade absoluta, a

Administracdo, ao expedi-los, ndo interfere com apreciacdo subjetiva alguma" (2005, p. 399).

Conforme bem acrescenta Vladimir da Rocha Franca:

z

A competéncia administrativa é vinculada quando o momento de seu exercicio
encontra-se, implicita ou explicitamente, indicado por comandos veiculados por lei.
Todos os pressupostos de legalidade que atingem diretamente o conteido do ato
administrativo de competéncia vinculada encontram-se legalmente especificados,
ndo restando a autoridade administrativa outra operacdo intelectiva que nao seja a
subsuncdo, a utilizagdio de um juizo de juridicidade. E o que acontece com a
potestade de invalidagdo (2001, p. 137).

A caracteristica original do ato vinculado € o automatismo, haja vista que o Poder
Publico, ndo tem necessidade de buscar uma melhor solugdo para certa circunstancia, ja que, a

lei tdo somente definird uma solucdo para o caso concreto (MEDAUAR, 2012).

Quando um ato administrativo é vinculado, todos os seus elementos constitutivos
também sdo. A “vinculagdo ou atribuic@o vinculada € a atuagdo da Administracao Publica em
que a lei ndo lhe permite qualquer margem de liberdade para decidir ou agir diante de uma

situacdo concreta” (GASPARINI, 2001, p. 88-89).

Entendimento complementado pelo de Regis Fernandes de Oliveira:

O exercicio da atividade vinculada da Administracdo aparece ligado a norma que
contém regras que devem ser observadas. Na emissdo, do ato vinculado o
administrador deve atender a norma que predetermina ou regula sua emissdo. Trata-
se do estabelecimento especifico da conduta do administrador. Diante de tal situagao
de fato, a Administracdo deve tomar a decisdo normativamente prevista. Estd
obrigada a tomar aquela previamente estabelecida na norma (OLIVEIRA, 2001,
p.75).
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Outrossim, ha necessidade de motivar o ato vinculado, demonstrando que cumpriu as
exigéncias e requisitos legais para sua existéncia e validade. Se ferir qualquer requisito ou
disposi¢do legal é considerado nulo, devendo tal nulidade ser declarada pela Administragdao

Publica ou pelo Judicidrio (MEIRELLES, 2014, p. 183-184).

Ao falar de Poder Judiciario, diferentemente do que ocorre com o0s atos
discriciondrios, nos vinculados fica autorizado a fazer o exame de ilegalidade e revé-los, em
todos os seus aspectos, ja que qualquer um deles pode revelar descumprimento da legislacao

que regula sua pratica (MEIRELLES, 2014, p. 184).

Na mesma linha segue o entendimento de José Cretella Junior, afirmando que se o ato
vinculado “ndo for editado, ou se editado, fere direito liquido e certo do interessado, que
preencheu os requisitos legais, fixados para a edicao da medida e que, por isso, € suscetivel de

controle jurisdicional” (2001, p. 148).

Segundo Lucia Valle Figueiredo e Bandeira de Mello, no que tange aos atos
vinculados, a inten¢do do agente ndo ha que ser levada em consideragdo, eis que esta ndo ird
interferir quando da prética do ato, sendo que tal ndo se aplica ao ato discriciondrio uma vez

que a prépria lei permite a inteng¢do do agente.

Em contrapartida, os atos administrativos discriciondrios ou também chamado de
poder discriciondrio, sdo aqueles que conferem a Administragdo Publica uma possiblidade de
escolha, ou seja, haverd liberdade de eleger, dentre op¢des compreendidas na legislagdo,
como ird agir, apds analisados os critérios de conveniéncia e oportunidade em beneficio da
coletividade dentro de critérios de razoabilidade e proporcionalidade. Salienta-se que esta
liberdade somente € possivel nos elementos constitutivos referentes ao objeto e motivo, ou

seja, aqui se dd o mérito administrativo. Os demais elementos continuam vinculados a lei.

Em suma, € possivel afirmar que “h4 poder discricionario quando, ante determinada
circunstancia, a autoridade administrativa € livre de escolher a conduta a adotar, apreciando a
oportunidade e conveniéncia ao atendimento do interesse publico, pois sua atua¢do ndo é

ditada previamente por norma legal” (MEDAUAR, 2012).

Pode o Poder Piblico, com base na conveniéncia e momento de sua pratica, atendendo
ao bem comum, agir com certa liberdade como no ato administrativo discriciondrio para a
satisfacdo do interesse publico. O que ndo € possivel é descumprir os requisitos legais que

disciplinam a pratica do ato (MEIRELLES, 2014, p. 184-185).

Nessa toada, no entendimento de Martins Junior (2001).
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A razdo que inspira a discricionariedade administrativa é o dever de boa
administracdo, estando, pois, intimamente relacionada a eficiéncia: trata-se de um
poder instrumental para o cumprimento do dever de alcancar a finalidade legal. A
competéncia discriciondria consiste na margem (relativa) de liberdade conferida
pelo ordenamento juridico ao agente publico para escolha, dentre as alternativas
oferecidas, daquela que melhor atenda ao interesse publico especifico, tendo, por
conseguinte, espaco livre na avaliacdo do motivo e na eleicao do objeto por juizo de
conveniéncia e oportunidade quando a lei assim lhe permita, subordinando-se, no
entanto, 2 competéncia, a forma e as finalidades legais (MARTINS JUNIOR, 2001,
p. 63).

Dessa forma, Regis Fernandes de Oliveira conceitua que “Discricionariedade €, pois, a
integracdo da vontade legal feita pelo administrador, que escolhe um comportamento
previamente validado pela norma, dentro dos limites de liberdade resultantes da imprecisdo da

lei, para atingir a finalidade publica.” (2001, p. 78).

Segundo Juarez Freitas, “nos atos administrativos discriciondrios, o agente publico s6
pode emitir juizos de valor (escolhas no plano das consequéncias diretas e indiretas), no
intuito (juris tantum) de imprimir eficiente e eficaz incremento das prioridades da Carta”

(2015, p. 128).

Ainda, no que tange a discricionariedade.

Esta se justifica pela impossibilidade de a lei antever todos os pressupostos da
atuacdo administrativa. Ela surge, pois, como passo necessdrio na concre¢do do
Direito. Afinal, a qualificacdo do interesse ptiblico, em cada caso, € oferecida pelo
Direito positivo, isto é, pela Constituicdo e, a partir dela, pelo legislador e,
finalmente, pelos O6rgdos administrativos, nas hipéteses e no limite de
discricionariedade que lhe foi atribuido pela lei. Nao significa, portanto, atuacdo
livre de parametros legais, eis que as finalidades de seu exercicio sdo antecipadas
pela regra concessiva da competéncia. Nao cabe mais falar em discricionariedade no
siléncio da lei, mas sim justamente em discricionariedade regulada e atribuida pela

z

lei. Em sintese, é atividade instrumental ao atendimento das finalidades legais
(ROMAN, 2009, p. 59).

Ou seja, o poder discriciondrio € justificado pela doutrina pela impossibilidade do
legislador prever todas as situagdes que ocorrerdo no mundo fatico e, também, ndo ser
possivel o legislador transmitir todos os comandos precisos e individuais aos seus
administrados. Além disso, existe uma impossibilidade juridica, onde nao é possivel o
legislador prever como decidird, no futuro, em determinado caso concreto (OLIVEIRA, 2001,

p-79).

A discricionariedade se pauta na complexidade e variedade de problemas na
Administragdo Publica, onde ndo hé possibilidade de prever a melhor solu¢ao para cada caso
concreto. Salienta-se que a discricionariedade nao exime a Administragdo quanto ao

cumprimento da lei, apenas com o devido respeito, oportuniza certa faculdade de agir. Usar-se
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indevidamente do poder discriciondrio, sem observar a lei, constitui ato ilicito (MEIRELLES,

2014, p. 185).

Ademais, conforme leciona Hely Lopes Meirelles:

Discriciondrios, portanto, s6 podem ser os meios € modos de administrar, nunca os
fins a atingir. Em tema de fins ndo existe jamais, para a administracdo, um poder
discriciondrio. Porque nao lhe € nunca deixado poder de livre apreciacdo quanto ao
fim a alcancgar. O fim € sempre imposto pelas leis e regulamentos, seja explicita, seja
implicitamente (MEIRELLES, 2014, p. 186).

Outrossim, destaca-se o limite do poder discricionario, ji que inevitavelmente deve
estar ligado a boa-fé, proporcionalidade, igualdade e lealdade, ou seja, a aplicacdo da lei deve
ser igual para todos, sem qualquer beneficio ou distincdo, ndo podendo a Administracao
Publica comportar-se de maneira adversa ao que a lei determina (FIGUEIREDO, 2008, p.

224).

Para Patricia Dornelles Schneider “os atos discriciondrios ndo podem ser entendidos
como aqueles atos em que o poder da Administragdo € livre, porque o seu limite serd sempre e
em principio a norma ou o regramento juridico. O desrespeito a este limite legitima a

intervencdo do Poder Judicidrio” (SCHNEIDER, 2011, p. 278).

Ha de se considerar que pode existir controle jurisdicional sobre atos discriciondrios,
porém sempre terd que observar a flexibilidade do Poder Executivo assegurada pela lei, ndo
podendo o Judicidrio interferir no espaco administrativo, referente ao mérito administrativo.
Somente haverd interferéncia com a finalidade de declarar nulidade e impedir abusos de
poder, se o ato escolhido prejudicar o interesse publico ou de terceiros interessados (DI

PIETRO, 2010, p. 217-219).

Este ponto € corroborado por José Cretella Junior, afirmando que “Ato discriciondrio é
o insuscetivel de revisdo a ndo ser pelo proprio agente (ou superior hierdrquico) que o editou.
E o que, embora vinculado a lei, tem livre faixa de transito, a critério do administrador que,

para editd-lo, consulta apenas a oportunidade e conveniéncia da medida” (2010, p. 150-151).

Porém, estudos mais frequentes apontam que a afirmacgdo de que o Judicidrio nao pode
interferir no mérito administrativo vem caindo em desuso, ji que os conceitos de mérito
administrativo e discricionariedade nao ficaram paralisados no tempo. Com essa evolucao,
passou-se a entender que o mérito, antes intocavel pelo Poder Judicidrio, hoje pode ser objeto
de sua andlise, para coibir eventuais abusos de poder, injustica ou até de negativas

constitucionais, desde que sua andlise venha conjugada com os principios constitucionais e
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também ndo pode ser generalizada, para nao substituir o papel do administrador (RIBAS;

CASTRO, 2015, p. 100-112).

Assim sendo, se o agente publico, diante da possibilidade do juizo oportuno e
conveniente ofertado pela lei, ndo fizer a melhor escolha para cumprir o interesse publico do
ato, ao Poder Judicidrio caberad declarar a nulidade, pela razdo de que sua conduta estd em
discordancia com os preceitos legais. Contudo, conforme preceitua o artigo 2° da Carta
Magna'?, é vedado ao juiz dizer qual é a solucdo adequada ao caso concreto, pois se isto

acontecer estaria ele substituindo a autoridade administrativa (FARIA, 2004).

Cumpre salientar que ndo se pode confundir discricionariedade com arbitrariedade.

Celso Antonio Bandeira de Mello faz esta diferenciagao:

Ao agir arbitrariamente o agente estard agredindo a ordem juridica, pois terd se
comportado fora do que a lei permite. Seu ato, em consequéncia, ¢ ilicito e por isso
mesmo corrigivel judicialmente. Ao agir discricionariamente o agente estard,
quando a lei lhe outorga tal faculdade (que € simultaneamente um dever), cumprindo
a determinag¢do normativa de ajuizar sobre o melhor meio de dar satisfacdo ao
interesse publico por for¢a da indeterminacdo legal quanto ao comportamento
adequado a satisfa¢@o do interesse publico no caso concreto (2005, p, 401).

Com relacdo ao conteddo do ato administrativo, pode-se afirmar que este constitui-se
“daquilo que fala ou dispde sobre a funcdo publica, ou seja, é a medida nele contida que
produz alteracio na ordem juridica; €, portanto, o proprio ato”. De outra banda, em se tratando
da forma, tem-se que esta se desvela como a parte exterior do ato, ou seja, € o caminho cujo o
ato revela sua existéncia passando a ingressar no ordenamento juridico (PEGORARO, 2004,

p. 120).

Ainda, € importante constar que ndo hd ato administrativo completamente
discriciondrio, tendo em vista que todo ato deve estar pautado em lei, principalmente no que

tange ao seu fim e a sua competéncia (GASPARINI, 2001, p. 90).

José Emilio Medauar Ommati defende que com a processualizacdo administrativa ja
“nao ha mais espago para a discricionariedade administrativa”, porque o Poder Publico esta
vinculado ao direito e a lei, ou seja, vinculado ao ordenamento juridico como um todo. Para
ele, na medida em que o ato administrativo perde for¢a, por sua unilateralidade e cardter
autoritario, a ideia de poder discriciondrio “vai se esvaindo, sendo substituida pela no¢ao de

coparticipagdo, de fundamentacdo dos atos administrativos e de imparcialidade da prépria

"2 Artigo 2° da Constitui¢io Federal: Sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo,
o Executivo e o Judicidrio.
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Administragdo, a partir da institucionalizagdo do processo como elemento central do direito

administrativo democratico” (2013, p.30).

A vista disso, entende-se por poder discriciondrio aquele em que a lei ndo prevé todas
as formas da atuacdo administrativa, deixando a critério a andlise da conveniéncia e da
oportunidade para a realizacdo do ato. Havera conveni€ncia quando o ato satisfazer o
interesse publico, ou seja, quando convém ou interessa a Administracdo Publica. Em
contrapartida, a oportunidade ocorre toda vez que o ato € praticado no momento oportuno
para satisfacdo de tal interesse e, entende-se por poder administrativo vinculado aquele em
que a lei ndo deixou opcdes de escolha para a Administragdo Publica, fixando todos os
requisitos diante de determinada situacdo e for¢ando-a a agir somente de acordo com esta

previsdo, sob pena de ndo o fazendo, incorrer em corre¢do judicial do ato.
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3 O INSTITUTO JURIDICO DA CONVALIDACAO DOS ATOS
ADMINISTRATIVOS

A convalidacdo pode ser entendida como a forma utilizada pela Administra¢do Publica
para suprir eventuais vicios ou defeitos sandveis existentes nos atos administrativos
considerados ilegais, buscando ndo desperdica-los, de forma a adequar os atos ao

ordenamento juridico para que possam produzir os efeitos juridicos ao qual se destinaram.

Nesse sentido, Carvalho Filho entende a convalidacio como sendo um processo
utilizado pela Administracdo para aproveitamento dos atos administrativos maculados por
vicios sandveis, a fim de que estes possam ser confirmados parcial ou integralmente (2009, p.

158).

J4 a administrativista Di Pietro, trata a convalidacio como sendo um ato da
administracdo que venha a suprir eventual vicio que possa existir em um ato ilegal, possuindo

efeitos retroativos a data da pratica do mesmo (2009, p. 245).

Na visdo de Amaral, desde que ndo sejam anulados, bem como que possam ser
produzidos validamente, os atos administrativos podem ser convalidados, evitando desta

forma a anulagdo destes (2000, p. 41).

Dessa forma, “a convalidacdo tem por escopo corrigir defeito existente em ato
administrativo, tornando-o adequado ao ordenamento juridico. Assim, a convalidagcdo ocorre
em relacdo a atos eivados de vicios sandveis, vale dizer, quando a irregularidade contida no

ato seja reversivel” (BACELLAR FILHO; PIVETA, 2014).

A par disso, entende-se que apds preenchidos os requisitos legais, o instituto da
convalidacdo serve para corrigir um ato administrativo eivado de vicio ou defeito sandvel,
contanto que este ndo acarrete nenhuma lesdo ao interesse publico e também ndo cause
prejuizos a terceiros, produzindo efeitos retroativos ex func, desde a data em que foi

inicialmente praticado, tornando-o assim, plenamente vélido.

3.1 Generalidades e requisitos da convalidacao: analise do artigo 55 da Lei 9.784/1999

Em um primeiro momento, importa tecer algumas consideracdes acerca da nocdo da
convalidacdo. Nesse interim é de se destacar que quando o ato administrativo estiver eivado

de alguma invalidade, ndo produzira seus efeitos. Todavia, a depender do vicio que macula o
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ato, este pode cumprir o propdsito para o qual foi criado tao logo seja sanada a irregularidade.

Eis onde surge o instituto da convalidacao.

Pode-se dizer que a recomposi¢do da ordem juridica violada pela Administracao
Publica, ao editar atos invdlidos podera ser feita através do instituto juridico da convalidacao

ou da invalidacdo (ZANCANER, 1999, p. 100).

Weida Zancaner, em sua obra referéncia primordial no tema, definiu a convalidacao
como sendo um ato expedido pela prépria Administragdo Publica, que diz respeito de forma
expressa ao ato que se ird convalidar, com o fito de suprir seus defeitos e resguardar os efeitos

por ele produzido (1999, p. 100).

J4 a invalidagdo “é a eliminac¢do, com eficacia ex tfunc, de um ato administrativo ou da
relacdo juridica por ele gerada ou de ambos, por haverem sido produzidos em dissonancia

com a ordem juridica” (ZANCANER, 1999, p.45).

Assim sendo, o vicio sandvel que macula o ato “é o pressuposto normativo a legitimar
a sua convalidacdo, que nada mais é do que a prolacdo de novo ato administrativo com
conteddo saneador: 0o novo ato praticado deve fazer meng¢do ao ato a que visa convalidar,

corrigindo o vicio nele identificado” (BACELLAR FILHO; PIVETA, 2014).

Entdo, estd-se diante do instituto da convalidacdo quando se tem por finalidade
restaurar a validade do ato viciado, corrigindo-se vicio com a edi¢do de novo ato

administrativo (BIGOLIN, 2007, p. 117).

Para alguns doutrinadores, a convalidacdo trata-se de qualquer manifestacdo
administrativa que visa reparar os defeitos dos atos administrativos, considerando, inclusive, o
decurso do tempo. Todavia, é de se registrar que a convalidacao,

[...] sempre implica a edi¢gdo de um novo ato, pelo sujeito competente,
diferenciando-se o tratamento de outras formas de restauracdo da legalidade, além
da invalida¢@o. Ndo convém, portanto, a adogéo de outro sistema, mormente quando
ndo represente alteragdo de significado dos institutos em foco e quando a doutrina

nacional j4 consolida a posi¢do de considerar tal pratica a producdo de um novo ato
(BIGOLIN, 2007, p. 118).

Porquanto € importante constar que a convalidacio € o refazimento do ato
administrativo anterior, que com nova edi¢cdo terd condi¢des de validade e eficacia, no mundo
juridico. Sendo que sua eficdcia serd retroativa, nao validando o préprio ato, mas sim alguns

efeitos do ato anterior (OLIVEIRA, 2001, p. 128).
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A prépria Lei n. 9.784/99 define, em seu artigo 55, a convalidagcdo, como sendo o
instituto juridico que o autoriza a Administracdo Publica a regularizar vicios existentes em um
ato para que este produza os efeitos juridicos ao qual se destinou, tornando-o valido. Também
pode ser chamado por alguns doutrinadores de sanatéria, saneamento ou aperfeicoamento.

Para tanto, tem-se que a convalidacdo, além de buscar a restauracdo do principio da
legalidade, tem por escopo também estabilizar as relacdes constituidas, induzindo a conclusao
de que a mesma tem por alicerce os principios constitucionais da legalidade e da seguranga
juridica (ZANCANER, 1999, p.58).

Falando-se minimamente sobre estes principios, hd de se considerar que o principio da
legalidade vincula a Administracdo Publica a agir conforme a lei, em beneficio do bem
comum nao podendo dela se afastar sob pena de invalidacdo do ato e responsabilizacdo de seu
agente, assegurando assim, a garantia e a seguranca das relacdes administrativas. J4 o
principio da seguranca juridica € o condutor da justica, primando proteger as legitimas
expectativas da Administracdo Publica, respeitando o devido processo legal e a
irretroatividade da lei. Esta ligado diretamente aos limites e garantias constitucionais do nosso
atual modelo de sociedade, de modo que assegura ao cidaddao seus direitos quando hd
convalidacdes ou até invalidacdes de atos administrativos.

Assim, constata-se que hd uma forte relacdo entre o instituto da convalidacdo e o
principio da seguranca juridica em busca da materializacdo do principio da legalidade,

conforme destaca Rafael Valim:

Nao ¢ dificil perceber que em favor da convalidacdo milita, com grande for¢a, o
principio da seguranga juridica, agregando ao principio da legalidade a protecdo da
confianga do administrado, porquanto se promove a restaura¢do da ordem juridica
sem prejuizo da estabilidade das relagdes juridicas albergadas no ato convalidado
(2010, p. 119).

Em suma, o poder da autotutela, autoriza o sujeito ativo da convalidacido (entende-se
por sujeito ativo a prépria Administracdo Pudblica e seus administrados) a zelar pela
conformidade de seus atos e a realiza-la de oficio, seguindo os principios da legalidade e da
seguranca juridica, de modo que este se utilize da convalidagdo para confirmar atos
administrativos anuldveis ou invdlidos, ou seja, para corrigir pequenas irregularidades
sandveis, com a inten¢do de reaproveitar o ato anteriormente praticado, no todo ou em parte,

gerando efeitos retroativos a data em que foi praticado. Com isso, a convalidacdo tem o

P Lei n. 9.784/99 — artigo 55: Art. 55. Em decisdo na qual se evidencie ndo acarretarem lesdo ao interesse
publico nem prejuizo a terceiros, os atos que apresentarem defeitos sandveis poderdo ser convalidados pela
prépria Administragdo.
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intuito de corrigir um ato administrativo que fere o ordenamento juridico, com o objetivo de o

tornar valido.

Essa linha de raciocinio € ratificada pelos ensinamentos de Maria Sylvia Zanella Di
Pietro a qual afirma que, sendo sandvel ou convaliddvel o vicio, registra-se a hipétese de
nulidade relativa, ndo sendo assim, a nulidade € absoluta, que impede sua correcdo (DI
PIETRO, 2010, p. 245).

Salienta-se que o prazo decadencial para a Administracdo Publica rever seus atos
viciosos € de cinco anos. Decorrido este prazo ter-se-4 a preclusdo administrativa,
impossibilitando a anulagdo do ato. Permite-se, porém, apds o prazo minimo quinquenal, a
convalidacdo ex ope temporis, quando causar grave lesdo a direito subjetivo, isentando o

titular de responsabilidade pelo ato viciado (PINTO, 2013).

Cumpre salientar que € aconselhado que a convalidagdo ocorra antes de qualquer
impugnacdo administrativa ou judicial do ato viciado. Também, que ao Poder Judiciario nao é
autorizada a convalidacdo de atos administrativos, sendo-lhe apenas assegurado o poder de

invalida-los.

Ou seja, os atos que foram impugnados ndo podem ser convalidados pela
Administracao Publica, tendo em vista que, se assim pudesse fazer, a argui¢do do vicio seria
inutil, uma vez que a extin¢do de seus efeitos ndo legitimos dependeria da vontade da
Administracao, e nao da obrigacio de obediéncia a ordem juridica (MELLO, 2005, p. 440).

Superada a nocdo do instituto em lica, é de fundamental importancia registrar os

requisitos da convalidagdo.

Para um ato ser convalidado, haverd a necessidade de o ato cumprir requisitos legais,
quais sejam: invalidade do ato, conservacdo de seu conteddo e ter efeito retroativo. O ato serd
invdlido quando tenha um vicio suficientemente grave para o reconhecimento formal de sua
invalidez. Deverd ter o conteido conservado, mantendo-se o efeito pritico que o Poder
Publico pretendia obter. Por dltimo, terd efeitos retroativos ao momento da data em que foi
praticado, pois se ndo for este o caso, seria considerado tao somente um novo ato (BIGOLIN,

2007).

A vista disso destaca-se que o instituto juridico da convalidacdo é a forma da
Administracdo Publica, pelo seu poder de autotutela e primando pelos principios da
legalidade, eficiéncia e da seguranca juridica, corrigir vicios sandveis de um ato

administrativo através de sua ratificacdo, adequando-o ao ordenamento juridico e tornando-o
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valido, desde que ndo cause prejuizos ao interesse de terceiros ou lesdo ao interesse publico,

produzindo entdo efeitos retroativos ao tempo de sua execugao.

3.2 Atos convalidaveis e inconvalidaveis

Ha vicios convaliddveis e outros considerados inconvalidaveis. Somente € possivel
saber se o ato administrativo pode ser alvo de convalidagdo apds o estudo do vicio presente

nele, ja que nem todo ato irregular é passivel de convalidacao.

Celso Antonio Bandeira de Mello reza que a convalidagdo s6 pode ser realizada
quando o ato maculado puder ser validamente produzido no presente. “Importa que o vicio
ndo seja de molde a impedir reproducao vdlida do ato. S6 sd@o convaliddveis atos que podem

ser legitimamente produzidos” (2005, p. 440).

Conforme acrescenta Luisa Cristina Pinto e Netto, quando se tratar de

(...) vicio sandvel, a regra é o dever de convalidacdo; diante de vicio insandvel, ao
contrario, a regra € o dever de invalidacdo. Assenta-se, assim, a existéncia deste
dever-poder administrativo, a ser utilizado pela Administragdo como instrumento de
concretizacdo do principio da legalidade. Tal dever-poder, por ébvio, e o principio
em que se fundamenta ndo s@o absolutos, inserem-se em limites determinados por
outros principios reitores da atividade administrativa (2006).

Existe uma pacificacdo doutrindria considerando que os vicios que podem ou ndo ser
convalidados. Para a maioria dos doutrinadores, os convaliddveis dizem respeito a
competéncia, formalidade e ao procedimento do ato. J4 inconvaliddveis sdo os portadores de
vicios no motivo, conteudo, causa e finalidade. Porém havera necessidade de examinar cada

um deles, tendo em vista haver divergéncias nas especificidades de cada um.

Os vicios convaliddveis que dizem respeito a competéncia foram emanados por um
agente incompetente para tal funcdo, podendo ser convalidados pela forma de ratificacdo.
Dessa forma, visam confirmar, de forma expressa, pelo agente competente a legitimidade e

validade de um ato anuldvel, ao passo que passard a suprir o requisito antes ausente

(ARAUJO, 1999, p. 142).

Conforme previsdo da Lei n® 4.717/1965, em seu artigo 2°, Pardgrafo unico, alinea

[ 14 z . A . ~ . . ~ . oqe
‘a”™", ocorre vicio de competéncia quando o agente ndo tem as atribui¢cdes que a lei habilita

' Lei n® 4.717/1965 — artigo 2°: Art. 2°. Sdo nulos os atos lesivos ao patrimdnio das entidades mencionadas no
artigo anterior, nos casos de:
Pardgrafo unico. “Para a conceituacio dos casos de nulidade observar-se-ao as seguintes normas:
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para a edicdo do ato administrativo e a possibilidade de sua convalidagdo estd prevista pela
Assembleia Legislativa do Rio de Janeiro (2009) na Lei n° 5.427/2009 em seu artigo 52,
Pardgrafo Unico'® que determina as normas sobre atos e processos administrativos no ambito

do Estado do Rio de Janeiro.

Weida Zancaner, define claramente a convalidacdo por vicio de competéncia para os

atos administrativos vinculados e discricionarios:

Em se tratando de atos vinculados o dever de convalidacdo se impde, ndo havendo
qualquer diferenca se o agente produtor do ato € absoluta ou relativamente
incompetente, pois a questdo da vontade ndo se pde nesses casos, ji que esta se
encontra determinada pela dic¢do legal.

Por outro lado, em se tratando de atos decorrentes do exercicio de atividade
discriciondria, a questdo se inverte e a obrigatoriedade de convalidar torna-se
insustentavel, posto que nestes casos o que gera a possibilidade de aplicacdo da
norma € justamente o juizo subjetivo do administrador, e este ndo estd compelido a
acatar o juizo subjetivo formulado pelo emissor do ato gravado pelo vicio de
incompeténcia (1999, p. 69).

Ainda, € possivel convalidar ato discriciondrio emanado por sujeito incompetente,
porém inexiste obrigatoriedade de fazé-lo. Neste caso, por ser apenas um o agente competente
para a ratificacdo, por intermédio de seu juizo subjetivo, analisard a possiblidade de

convalidacdo (ZANCANER, 1999, p. 69-70).

Em se tratando de vicio de forma, como ja foi anteriormente explicado, pode-se dizer
que se trata da omissdo, inobservancia ou irregularidade das formalidades que se fazem
indispensdveis para a existéncia ou seriedade do ato administrativo, conforme disciplina o
artigo 2°, Pardgrafo tnico, alinea “b” da Lei n® 4.717/1965'°, sendo possivel a sua

convalidacdo apenas quando ndo for obrigatéria para a validade do ato.

O requisito formalistico ndo pode ser confundindo com o elemento constituido como
forma do ato, porque a forma é condicdo de existéncia de todo e qualquer ato e o requisito
formalistico, nada mais € que o meio como a forma tem que se revestir em um ato especifico.

Dessa forma, a invalidade ndo pode ser considerada como um meio de extingdo para os atos

a) a incompeténcia fica caracterizada quando o ato ndo se incluir nas atribuicdes legais do agente que o
praticou”.

5 Lei n® 5.427/2009 — artigo 52: Art. 52. Em decisdo na qual se evidencie ndo acarretarem lesdo ao interesse
publico nem prejuizo a terceiros, os atos que apresentarem defeitos sandveis poderdo ser convalidados pela
prépria Administragdo.

Pardgrafo inico. Admite-se convalidacao voluntdria, em especial, nas seguintes hipdteses:

L. vicios de competéncia, mediante ratificacdo da autoridade competente]...]

' Lei n° 4.717/1965 — artigo 2°: Art. 2°. Sdo nulos os atos lesivos ao patrimdnio das entidades mencionadas no
artigo anterior, nos casos de:

Parédgrafo dnico. “Para a conceituag¢do dos casos de nulidade observar-se-ao as seguintes normas:
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desvantajosos para a Administracdo Publica, uma vez que € garantia que deve ser exigida

pelos seus administrados (ZANCANER, 1999, p. 70).

Isto posto, “a conclusdo a ser tomada sobre a convalidacdo ou invalida¢ido do ato por
vicio de formalizacdo nao prescinde de andlise do caso concreto”, uma vez que ‘“‘somente no
exame minucioso do caso, levando-se em conta a confianga legitima do cidadio, € que se
podera concluir, com seguranca, se € caso de mero ato irregular ou se, ao revés, houve efetiva

afetacdo a garantia dos destinatdrios” (BIGOLIN, 2007, p. 126).

Com relacdo aos vicios convaliddveis de procedimento, primeiramente se faz
necessdrio saber quais podem ser sanados pelos administrados e quais devem ser
convalidados pela Administragdo Publica. Sendo assim, casos nos quais a auséncia de um ato
no transcurso de um procedimento acaba por ndo transmutar a sua finalidade, podendo assim
ser objeto de convalidagdo. Ou seja, toda vez que a Administracao puder convalidar um ato
com vicio de procedimento, devera fazé-lo. Ao passo que, € vedado convalidar qualquer ato,
se este gerar desvirtuamento da finalidade do procedimento, para o qual foi instaurado

(ZANCANER, 1999, p. 71).

Em outro ponto, os vicios em razdo do motivo sdo inconvaliddveis, porque a falta de
um motivo de fato veda a convalidacdo, ndo havendo como fazer o ato retroagir a data de

emissao, uma vez que a base fatica continuard a ndo existir (DI PIETRO, 2009, p. 242).

Salienta-se que a motivagdo quando exteriorizada, mesmo sem previsao obrigatoria,
tem a ver com a exposicdo dos motivos para a emanacdo do ato administrativo e quando
exteriorizada, apds comprovacdo de falta de veracidade ou de adequagdo, invalidarad
completamente o ato administrativo. Est prevista na Art. 2°, Pardgrafo Unico, alinea “d” da

Lei n® 4.717/1965".

Para Di Pietro, isso acontece pois ele corresponde a uma situacao de fato que ocorreu

ou ndo, nao sendo possivel alterar, com efeito retroativo, uma situacdo de fato (2010, p. 248).

Nessa mesma linha, é possivel entender “A real existéncia do suposto de fato,
elencado pelo administrador como sendo aquele no qual se embasou para a edi¢do do ato, é

condi¢do indispensavel a validade do mesmo”. Ainda, tanto os atos vinculados, quanto os atos

b) o vicio de forma consiste na omissdo ou na observancia incompleta ou irregular de formalidades
indispensdveis a existéncia ou seriedade do ato.

" Lei n° 4.717/1965 — artigo 2°: Art. 2°. Sdo nulos os atos lesivos ao patrimdnio das entidades mencionadas no
artigo anterior, nos casos de:

d) a inexisténcia dos motivos se verifica quando a matéria de fato ou de direito, em que se fundamenta o ato, é
materialmente inexistente ou juridicamente inadequada ao resultado obtido;
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discriciondrios ndo poderdo ser convalidados por vicios de motivo (ZANCANER, 1999, p.

74).

Florivaldo Dutra de Araujo afirma que nao havendo motivagao, a qual revela-se como
um requisito procedimental, torna-se o ato administrativo anuldvel. Isto é, o ato pode ser
reeditado, motivadamente, para suprir, desta forma, o requisito cuja ausé€ncia o tornaria

invalido, convalidando-se os efeitos ja produzidos (2005, p. 129).

Ja na visdo de Martins, “admite-se a convalida¢do quando € possivel repetir o ato sem
o vicio. Ora, regra geral, o ato editado sem motivacdo pode, sempre, ser editado com

motivacao, ou seja, pode ser repetido sem o vicio e, pois, convalidado” (2015, p. 242-243).

Antes de tratar dos vicios inconvaliddveis referentes ao conteido, € importante
salientar que a doutrinadora Maria Sylvia Zanella Di Pietro afirma que o contetido e o objeto

do ato administrativo sao a mesma coisa.

Um objeto ou conteudo ilegal ndo pode ser alvo de convalidacdo. Di Pietro defende
que este elemento do ato deve ser objeto de uma conversao, que para alguns doutrinadores é
uma espécie de convalidacdo e para outros um instituto diverso, tendo em vista que a
conversao substitui um ato por outro, aproveitando os efeitos por ele ja produzidos (2010, p.

248).

Weida Zancaner reza, “tanto os atos que se referem a objeto ilicito ou impossivel
quanto aqueles em que a modificagdo pretendida pela ordem juridica for defeituosa ndo
podem ser reproduzidos validamente, jd que o erro se repetird quantas vezes tentarmos

reproduzi-los” (1999, p. 75).

Os vicios inconvaliddveis em razdo da finalidade tem previsdo legal no artigo 2°,
Pardgrafo tdnico, alinea “e” da Lei 4.717/65'®. Para Celso Bandeira de Mello se o ato nio
manter relacdo com a finalidade seréd considerado viciado, independente da vontade, tendo em
vista que “O que vicia, portanto, ndo € o defeito de inten¢do, quando existente, - ainda que
através disso se possa, muitas vezes, perceber o vicio -, mas o desacordo objetivo entre a

finalidade do ato e a finalidade da competéncia” (MELLO, 2005, p. 378).

18 | i n° 4.717/1965 — artigo 2°: Art. 2°. Sdo nulos os atos lesivos ao patrimdnio das entidades mencionadas no
artigo anterior, nos casos de:

Pardgrafo unico. “Para a conceituacio dos casos de nulidade observar-se-ao as seguintes normas: €) o desvio de
finalidade se verifica quando o agente pratica o ato visando a fim diverso daquele previsto, explicita ou
implicitamente, na regra de competéncia.
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Da mesma forma pensa Di Pietro, “se o ato foi praticado contra o interesse publico ou
com finalidade diversa da que decorre da lei, também ndo € possivel a sua corre¢do; nio se
pode corrigir um resultado que estava na inten¢do do agente que praticou o ato” (2010, p.

248).

Ainda, o desvio de finalidade também pode ser chamado de desvio de poder,
ocorrendo na hipétese em que o agente se vale de um ato para satisfazer finalidade diversa da
condizente a sua categoria. Neste caso, o que importa € o descompasso objetivo gerado, que é

suficiente para tornar inconvalidavel o ato (ZANCANER, 1999, p. 76).

O desvio de poder ndo € facil de ser caracterizado, tendo em vista ser preciso
comprovar que o movel, ou seja, a inten¢do do agente que praticou o ato viciado ndo estd em

sintonia com interesse publico e/ou com o fim especifico previsto em lei.

Para Cretella Junior sdo necessdrios quatro elementos para configura-se o desvio de
poder: autoridade administrativa; competéncia; uso do poder e diverso do conferido pela lei.

Ou seja,

A autoridade administrativa (causa eficiente) do ato administrativo usa da
competéncia que dispde, de acordo com as formas prescritas em lei (causa formal),
para exercer o poder que lhe é posto nas maos (causa material), ndo, entretanto, para
seguir o fim previsto, mas para fim diverso (causa final) daquele que a lei lhe
conferira (2001, p. 273-274).

E acrescenta dizendo que a prova para caracterizar o desvio de poder deve ser “algo
palpdavel, concreto, fato que se projete no mundo juridico, criando a certeza da conduta ilegal
e fornecendo, desse modo, fato concreto para o julgador formar sua conviccdo sobre a
patologia do ato e prolatar sentenga, anulando-0”. Finalizando se entendimento afirmando que

o 6nus da prova é de quem alega os fatos (CRETELLA JUNIOR, 2002, p. 198).

Em contraponto, conforme a publicacdo de Sergio Ferraz, ndo € todo ato que se
apresentard como inconvaliddvel, afirmando que somente o ato praticado com a finalidade
privada ndo pode ser convalidado. Para ele, “Se o vicio de finalidade transitar no campo da
realizacdo de interesses publicos a pratica desviada, mas ainda encartada nesse campo, € tida
como vdlida, dispensando por vezes at¢é mesmo a edi¢do de ato convalidador” (FERRAZ,

2011).

Em suma, entende-se que se o ato tiver sua finalidade desvirtuada, este ndo atende a
razdo para o qual foi emanado, de forma a ndo cumprir o objetivo juridico préprio de sua

categoria, portanto nao pode ser convalidado (ZANCANER, 1999, p. 76).
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No que diz respeito a vicio em razdo da causa, estes também sdo considerados
inconvalidaveis, “sendo a causa a relagdo de adequacgdo légica entre o pressuposto de fato e o
conteido do ato”. Este vicio constitui uma discordancia entre um elemento e dois
pressupostos e que persistird toda vez que o ato for reeditado (ZANCANER, 1999, p. 76).

Aqui a importancia se pauta na andlise dos atos editados em decorréncia do exercicio

de atividades discriciondrias, pois € através deste pressuposto que poderd ser constatada a

validado do ato (ZANCANER, 1999, p. 75-76).

Em suma, nas palavras de Romeu Felipe Bacellar Filho quando a Administracio
“deparar-se com ato administrativo passivel de convalidacao - isto €, ato cuja nulidade possa
ser suprida por novo ato administrativo - que ndo tiver sido impugnado pelo interessado,
deverd convalidd-lo”. E acrescenta dizendo que se o ato ndo comportar a convalida¢io devera
ser anulado, ou seja, invalidado, a menos que o ato maculado j& tenha se estabilizado pelo

ordenamento juridico (BACELLAR FILHO, 2010).

ApOs o estudo dos vicios que permitem ser convalidados, faz-se mister estudar quais
sdo as espécies de convalidagdo, tema com vdrias divergéncias doutrindrias, conforme ficard
demonstrado. Tais formas visam “confirmar ou substituir o acto invélido, harmonizando-o

com a ordem juridica” (CAETANO, 1979, p. 495).

Segundo a obra de Weida Zancaner, j& mencionada nesta pesquisa, a convalidacio
possui duas formas: a ratifica¢do e a confirmacao. Estas podem ser diferenciadas pelo agente
que ird praticd-las. Quando ocorre pela modalidade de confirmacdo é porque a convalidacao
veio de um 6rgdo diferente do que emanou o ato viciado. J4 quando ocorre por ratificagcdo é

porque a advém do mesmo 6rgao que editou o ato viciado.

J4, para Celso Antdonio Bandeira de Mello, a convalidacdo pode ser dividida em
ratificacdo, confirmacdo e saneamento, ji que depende da autoridade que ird corrigi-la.
Conforme reza Mello, “quando a convalidacdo procede da mesma autoridade que emanou o
ato viciado, denominasse ratificacdo. Se procede de outra autoridade, trata-se de
confirmacdo. Quando resulta de um ato de particular afetado, parece bem denominéa-la de
saneamento” (2005, p. 441).

Di Pietro defende que existe um diferencial entre convalidacdo e confirmagao, pautado
no fato de que, no primeiro caso, ha a correcao de um vicio que macula o ato administrativo,
diferentemente da confirmac¢ao onde havera a manutengao do ato emanado. Em complemento,

a conceitua como “a decisdo da Administracdo que implica renuncia ao poder de anular o ato
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ilegal”. E, acrescenta que também pode ocorrer tacitamente, isto €, pelo decurso do tempo,

quando o direito de anular o ato prescreve (2010, p. 248-249).

Vale dizer que autores como Weida Zancaner, José dos Santos Carvalho Filho, José
Cretella Junior, dentre outros, ndo diferenciam confirmacdo e saneamento. Sendo essa a

corrente doutrindria adotada para essa pesquisa.

Nao obsta, é importante salientar que em relagdo ao saneamento, Weida Zancaner
afirma ndo ser uma forma de convalidacdo, tendo em vista que s6 a Administracdo Publica
tem o poder de convalidar atos viciados. Porém, este entendimento ndo € acolhido pela
maioria dos doutrinadores como Celso Antonio Bandeira de Mello, Maria Sylvia Zanella Di

Pietro, José Cretella Junior e José dos Santos Carvalho Filho.

Para fins deste estudo, discordando do entendimento de Weida, adotar-se-4 a posi¢ao
de que o saneamento € uma espécie de convalidacdo, posto que, ao particular, cabe a
convalidacdo de ato que repare seu vicio, desde que esteja ele ciente dos efeitos retroativos

que a medida causara.

Em se falando de ratificacdo, esta tem como primordial objetivo conferir a legalidade a
um ato administrativo, suprindo a sua ilegalidade, ou seja, “Irregular ou invélido o ato
administrativo, por faltar-lhe requisito ou por abrigar em si elemento viciado, pode ainda
readquirir existéncia legal e validez mediante ratificacio” (CRETELLA JUNIOR, 2001, p.
299).

De acordo com os ensinamentos do autor portugués Marcello Caetano, pode-se dizer
que a ratificagdo € um ato administrativo pelo qual a propria Administracdo confirma outro
ato que seja invdlido anteriormente praticado, suprindo a ilegalidade que o vicia (CAETANO,

1979, p. 495).

Nessa senda, Araudjo explica que “se 0 mesmo autor era incompetente para o ato
original, este serd nulo (no caso de competéncia exclusiva) ou anuldvel, e o préprio autor nao
podera ratificd-lo ou confirmé-lo; sé a autoridade superior realmente competente”. Sendo
assim, a ratificagdo se torna possivel somente quando “o desaparecimento do vicio depende
unicamente da declaracdo de vontade feita pelo agente competente, e este possa, de acordo

com a lei, manifestd-la nesse sentido” (1999, p. 143).

Diverge deste entendimento Celso Antdonio Bandeira de Mello, acompanhado de

Maria Sylvia Di Pietro, ao afirmar que se a convalidagdo partir da mesma autoridade que
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editou o ato viciado é chamada de ratificacdo, tendo em vista o dever da lei em conferir a

autoridade ratificadora a competéncia especifica para a reedicao do ato viciado (2005, p. 441).

Dessa forma, relevando todos os ensinamentos doutrindrios, pode-se entender que a
ratificagdo ocorre quando a intencdo da Administragdo Publica € conferir legalidade a um ato
viciado, reconhecendo tal vicio e eliminando a ilegalidade que o maculava, sendo entendida

como forma de convalidacgdo.

Em relacdo a conversdo, esta € definida por Cretella Jinior como “o procedimento
pelo qual se transforma uma coisa em outra, conservando a segunda, embora transformados,

os tracos da primeira”. Ainda acrescenta:

No campo do direito administrativo, conversao é termo técnico que designa nao s6 o
procedimento mediante o qual se procura reaproveitar os elementos deficitarios de
um ato, para, depois de tratados, com eles se compor um novo ato, como também
designa o novo ato editado, perfeito, legal, estruturado com elementos validos do ato
anterior deficiente (2001, p. 301-302).
Carvalho Filho, por sua vez, entende que na convalidagdo por intermédio da conversao
e da reforma, ndo se convalida o elemento maculado pelo vicio, mas sim, este é suprido ou
substituido. Sendo que este entendimento € amparado pelo artigo 52, inciso II da Lei n°
5.427/2009", como Ja mencionada, determina as normas sobre atos e processos

administrativos no ambito do Estado do Rio de Janeiro, onde o legislador previu que, em caso

de vicio de objeto, a convalidacdo se dard mediante conversao ou reforma (2009, p. 159).

Ainda, segundo Cretella Junior (2001) e Araujo (1999) a convalidagdo por conversao
pode ser subdividida em voluntdria e legal. A primeira operada através de um o6rgdo da

Administracdo Publica e a segunda, realizada diretamente pela lei.

Assim, tecidas tais explicacdes € possivel entender que a conversdo € a maneira pela
qual a Administracdo substitui um ato com elementos viciados, ou seja, invdlido, por outro
ato valido, dando-lhe os elementos corretos que aquele primeiro visava ter, sendo entendida

como uma espécie de convalidacao.

Ja, ao tratar da reforma que € bem conceituada por Cretella Junior como sendo “ato

administrativo pelo qual se rejeita a parte ilegal de um ato e se conserva a parte nao afetada de

ilegalidade” (2001, p. 301).

" Lei n® 5.427/2009 — artigo 52. Art. 52. Em decisdo na qual se evidencie ndo acarretarem lesdo ao interesse
publico nem prejuizo a terceiros, os atos que apresentarem defeitos sandveis poderdo ser convalidados pela
prépria Administragdo.

Paragrafo unico. Admite-se convalidacao voluntdria, em especial, nas seguintes hipéteses:

II. vicio de objeto, quando plirimo, mediante conversao ou reforma;



42

A reforma sé serd exequivel se a parte ndo afetada do ato for capaz sem aquela que foi
afetada pelo vicio, além de cumprir os demais requisitos para a validade do ato. Ele acrescenta
que a reforma pode aparentar com uma simples regularizacdo, normalmente corrigidas por
meio de retificacdes ou de atos que tornem um ato sem efeitos, que sdo comumente

publicadas em jornais oficiais (ARAUJO, 1999, p. 147-148).

Posi¢do divergente € adotada pela doutrinadora Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ja que
a mesma defende que a reforma estd interligada a razdes de oportunidade e conveniéncia,
produzindo efeitos para o futuro, por atingir ato vdlido e ndo ilegal, assim ndo sendo

considerada por ela uma forma de convalidagdo.

Salienta-se que para a finalidade deste estudo a reforma serd considerada uma forma
de convalidagdo, j4 que estd presente na doutrina e também prevista na legislacdo
infraconstitucional anteriormente estudada, servindo como referéncia de pesquisa. Entdo,
pode-se dizer que a reforma, nada mais € que a rejeicdo da parte maculada de um ato

administrativo e a conservacao da parte que ndo foi afetada pelo vicio.

Por fim, cumpre salientar que o Poder Publico deve analisar as particularidades de
cada ato a fim de definir se o vicio presente nele € sandvel ou ndo, nas palavras de Bacellar

Filho e Saulo Pivetta:

Cabe a Administracdo Publica apreciar as peculiaridades do caso para definir se o
vicio € sandvel (impondo o dever de convalidar) ou insandvel (ensejando a sua
anulagdo), permanecendo em aberto a possibilidade de controle judicial da decisdo
administrativa, seja ela qual for (2014).

Frisa-se que podem haver limites ou barreiras que impedirdo a convalidagdo e um ato
administrativo. Quando ocorrer impugnacdo do interessado e certo decurso do tempo havera

também a impossibilidade de corre¢@o do vicio em um ato administrativo.

Tratando primeiramente da impugnacdo do interessado, esta impossibilita a
Administracdo Publica a convalidar um ato viciado, mesmo que por via judicial,
administrativa ou por resisténcia, mesmo que o ato a comportar. Como bem acrescenta Celso
Antdénio Bandeira de Mello, o Poder Publico ndo podera convalidar ato impugnado
administrativa ou judicialmente, visto que “seria inttil a arguicao do vicio, pois a extingdao dos
defeitos ilegitimos dependeria de vontade da Administragdo e ndo do dever de obediéncia a
norma juridica”. Porém, acrescenta que na motivagdo, quando “os motivos preexistiam e a lei
exigia que, perante eles, o ato fosse praticado com o exato conteido com que o foi é razdo

bastante para sua convalidagao” (2005, p. 440).
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J4 no entendimento de Sergio Ferraz, a impugnag¢do do interessado ndo representa uma
barreira para a convalidacao de um ato viciado, devido a primazia do principio da legalidade.
Ainda afirma, que para estes casos, a convalidacdo ndo constitui um impedimento para a

responsabilizacdo do Estado por danos por ventura causados (2011).

A segunda barreira é o decurso do tempo, sendo que este poderd ocasionar a
estabilidade do ato, por si, tornando a convalidacdo desnecessdria, porque o vicio ja foi

sanado pela via denominada prescricional (ZANCANER, 1999, p. 60).

A prescricao administrativa “reside no principio da conservacdo dos valores juridicos
J4 concretizados, desta feita para impedir, em razdo do decurso do prazo legalmente fixado, o

exercicio da autotutela pela Administragdo” e ainda, recai sobre a estabilidade das relacdes

juridicas (ARAUJO, 1999, p. 149).

Para tanto, o artigo 54 da Lei n® 9.784/1999%°, estabeleceu que o prazo para anulacdo
e, por analogia a convalidacdo € de cinco anos, contados da data em que for praticado e desde

que beneficiem os destinatdrios de boa-fé.

Importante acrescentar que o prazo prescricional para atos inconvaliddveis, na
verdade, € um prazo decadencial, ja que o principio da seguranca juridica, no que tange a
estes atos no Direito Publico, somente ficard resguardado com a finalidade de decadéncia,
gracas ao fato de que o Poder Publico podera exercer sponte propria seu poder de invalidar

(ZANCANER, 1999, p. 102).

Este também € o posicionamento adotado por Almiro do Couto e Silva, sendo:

(...) atingido pela decadéncia o direito da Administracdo Publica de anular seus
proprios atos administrativos, ndo por uma ou mais agdes, mas por qualquer tipo ou
espécie de acdo, quer de direito processual, quer de direito material. A anulagdo de
ato administrativo pelo exercicio de autotutela administrativa é exercicio de ac¢do de
direito material, é exercicio de direito formativo extintivo (2004).
Em suma, pode-se constatar que existem vicios convaliddveis e inconvaliddveis,
podendo ser diferenciados através dos vicios maculadores do ato administrativo. Importa
destacar que podem ser convalidados os atos que acometidos de vicios de competéncia,

formalidade e procedimento, sendo que, por sua vez, os atos que possuem vicios de motivo,

conteddo, causa e finalidade ndo podem ser convalidados. Ainda, a convalidacdo pode se dar

0 Lei n. 9.784/99 — artigo 54: Art. 54. O direito da Administragdo de anular os atos administrativos de que
decorram efeitos favordveis para os destinatdrios decai em cinco anos, contados da data em que foram
praticados, salvo comprovada ma-fé.
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por quatro formas: saneamento, ratificacdao, reforma e conversdo, desde que respeitados os

limites quando ao decurso de tempo e da impugnacao do interessado.

3.3 Convalidacao: poder ou dever?

Apos estudar o que sdo atos administrativos, suas modalidades de extin¢do, suas
vicissitudes, atos discriciondrios e vinculados, bem como, o que € convalidacdo, atos
convalidadveis e inconvaliddveis e as formas e limites da convalidacdo, faz-se mister a andlise
acerca da seguinte questdo: o instituto juridico da convalidagdo € ato discriciondrio ou

vinculado?

H4 duas correntes divergentes quanto a convalidagcdo ser discriciondria ou vinculada.
A primeira, considera a convalida¢do como sendo um poder discriciondrio, que poderd ou nao
ser aplicado pela Administracdo e, a segunda, afirma ser um poder vinculado, sendo dessa

forma obrigatorio nos casos permitidos em lei.

A nog¢do de discricionariedade ja foi abordada neste estudo como sendo um poder
conferido a Administracdo Publica que visa possiblidade de escolha de sua conduta, ou seja,
apos analisados os critérios de conveniéncia e oportunidade, havera possibilidade de eleger

como ira agir dentro das possibilidades oferecidas pela lei.

Ja o poder vinculado determina como e quando o Poder Publico deve ou nao agir, nao
havendo previsdo legal para nenhum tipo de liberdade na edicdo de um ato administrativo, ou
seja, a lei ndo estabelece nenhuma possibilidade de escolha ao agente publico e impossibilita

mais de um comportamento ao agente publico.

Para doutrinador Celso Ribeiro de Bastos, por exemplo, a convalidacao nao confere
carater obrigatorio, afirmando que apds constatado o vicio no ato, a Administragdo Publica,
independente de provocagdo, deve buscar sani-lo, mediante a autoridade competente, ndo
necessariamente convalidando o ato. E acrescenta dizendo: “Esta convalidacdo ndo ¢
impositiva; depende de exame discriciondrio da Administracdo sobre as repercussoes
possiveis da atitude que tomar.”. Afirmando ainda que deve ser analisado o principio do

menor dano, verificando qual das hipdteses atende ao interesse publico (2002, p. 165).
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Em contraponto, para Aradjo, o interesse publico prepondera sobre o interesse do
particular e ainda € indisponivel pelo agente publico e deve seguir a regra da competéncia,

conforme explica.

(...) se o agente publico constata qualquer ilegalidade ou inconveniéncia que possam
prejudicar o bom andamento do servigo ptblico, deve, no minimo, leva-la ao
conhecimento de quem tenha competéncia para a corre¢do da anomalia. Mas se a
regra de competéncia lhe atribui o poder de corrigi-las, aplicando san¢des, anulando
ou revogando atos ilegais ou inconvenientes/inoportunos, ndo pode furtar-se a tomar
as respectivas providéncias, pois, como dito acima, a competéncia é de exercicio
obrigatorio par atingir o interesse publico (1999, p. 117).
Entendimento compartilhado por Weida Zancaner, onde afirma que a convalidacio é
obrigatdria quando comportada pelo ato, “porque o proprio principio da legalidade — que
predica a restauracdo da ordem juridica, inclusive por convalidacio -, entendido

finalisticamente, demanda respeito ao capital principio da seguranca juridica” (1999, p. 58).

Por sua vez, Hely Lopes Meirelles reza que “o poder tem para o agente publico o
significado de dever para com a comunidade e para com os individuos, no sentido de que
quem o detém estd sempre na obrigacao exercitd-lo”. E finaliza dizer que no Direito Publico o
administrador tem o dever de administrar, a0 passo que ao particular o poder de agir é
meramente uma faculdade, devendo a Administragdo ser obrigada de atuar, sempre que em

favor do bem comum (2005, p. 105).

Em outras palavras, toda vez que a convalidag¢do preencher os requisitos deve o agente
publico por ela optar, em respeito a estabilidade das relacdes juridicas entre Administracio e

administrados pautadas na boa-fé e na confianca (SILVEIRA, 2004).

Também seguem o mesmo entendimento de que a convalidag¢do € um ato vinculado, os
doutrinadores Celso Antonio Bandeira de Mello, Maria Sylvia Zanella Di Pietro e José
Cretella Junior, afirmando que sempre que houver possibilidade, a Administragdo Publica
deve convalidar seus atos, invalidando somente os que ndo apresentar possibilidade de

convalidacao.

Esse posicionamento fica claro, quando lemos este trecho do livro de Bandeira de

Mello, onde garante:

Perante os atos invélidos a Administracao Publica ndo tem discri¢do administrativa
que lhe permita escolher com liberdade se convalida um ato viciado ou se deixa de
fazé-lo. Também ndo tem liberdade para optar se o invalida ou se deixa de invalidé-
lo. Finalmente, ndo pode, outrossim, eleger livremente entre as alternativas de
convalidar ou invalidar (2005, p. 441).
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Ainda, o uso do verbo “poder” no dispositivo 55 da Lei n°® 9.784/1999, ndo tem
sentido de que, necessariamente, o artigo esteja conferindo uma faculdade ao Poder Publico
para convalidar ato viciado, segundo critérios de discricionariedade, tratando-se a
convalidacdo como um poder conferido a Administracdo exercido na prépria esfera (DI

PIETRO, 2010, p. 247).

Ratificam desse entendimento, os administradores Romeu Felipe Bacellar Filho e
Saulo Lindorfer Pivetta ao afirmar que a convalida¢do ‘“consubstancia verdadeiro dever que
recai sobre a autoridade competente, e ndo mera faculdade” e que “sendo o ato administrativo
portador de vicio que pode ser revertido, ndo se justifica a sua anulagc@o e consequente retirada

absoluta do mundo do Direito, exsurgindo, pois, o dever de convalidar” (2014).

Importante frisar que s6 existe uma hipétese em que a convalida¢ido pode ser um poder
discriciondrio, sendo ele, ato discriciondrio praticado por autoridade incompetente. Nestes
casos, a Administracao, com seu critério subjetivo, poderd optar entre convalidar ou invalidar
o ato viciado, pois ndo € possivel compelir o agente competente a mesma interpretacdo que

obteve aquele que era incompetente (ZANCANER, 1999, p. 57).

A vista disso, apés a andlise das teorias apontadas, entende-se que a mais indicada
para a conclusdo deste estudo € de que a convalidacdo € um ato praticado com vinculacio do
Poder Publico, tendo em vista que a verbo “poder”, constante na letra da lei, ndo confere a
faculdade de escolha, quando presentes os requisitos legais para a convalidagdo de um ato
administrativo, de modo que trata-se de poder-dever que vincula a Administracdo a agir.
Somente sendo possivel o uso da discricionariedade, quanto ao ato que apresentar vicio de
competéncia, onde caberd ao agente competente, decidir sobre sua convalidacdo ou

invalidacao.
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4 CONCLUSAO

O presente estudo abordou o instituto juridico da convalidacio dos atos
administrativos, presente no artigo 55 da Lei n°® 9.784/1999, executado pela Administracao
Publica, a fim de corrigir vicios sandveis e sendo este analisando a luz dos principios da

legalidade, da seguranca juridica e da eficiéncia.

Em principio, o conceito de ato administrativo, ndo € consensual entre os
doutrinadores do ramo, porém entendeu-se que é a manifestacdo de vontade da Administracao
Publica que tem como finalidade a producao efeitos juridicos para atender o interesse publico,
sendo diferenciado de um ato juridico, sobretudo pelo regime juridico e pelos efeitos
decorrentes. Ainda, ndo pode o ato administrativo ser confundido com o ato da

Administracao.

Para a existéncia e validade de um ato administrativo ha necessidade de que cumpra
certos os requisitos ou elementos. A doutrina diverge quanto a nomenclatura de requisitos e
também em sua quantidade. A par disso, foi adotado a nomenclatura “requisito” e, dessa
forma, estudado a competéncia do agente publico, a forma, a contetido, o objeto, o motivo e a
finalidade. Se um destes requisitos ndo estiver presente o ato poderd sofrer anulacdo, pois

estard acometido de um vicio em sua formagao.

Ainda, foram abordados os atributos dos atos administrativos que lhes dao
caracteristicas proprias e condi¢des peculiares, diferenciando-os dos atos juridicos.
Novamente ndo hd pacificagcdo doutrindria acerca de suas nomenclaturas e quantidades.
Sendo, neste estudo abordado, a presuncdo de legitimidade e veracidade, a imperatividade,

autoexecutoriedade e por dltimo, a tipicidade.

Ademais, € importante frisar que partir do momento em que um ato nao produz mais
estes efeitos, por cumprimento, exaurimento ou por atos posteriores que o eliminam, ocorre a
extincdo do ato administrativo. Pode dar-se através do cumprimento dos efeitos,
desaparecimento do sujeito ou relagdo juridica, retirada ou por rentincia. Ademais, tratou-se
da invalidacdo, que decorre da incidéncia de vicios nos requisitos do ato e visa o desfazimento
do ato por razdes de ilegalidade, podendo ocorrer em até cinco anos da pratica do ato.
Todavia, existem vicios sandveis, que contem nulidade relativa, permitindo assim sua
convalidacdo e os vicios insandveis, que contem nulidade absoluta, impedindo a

convalidacdo.
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Tratou-se da discricionariedade da revogacdo do ato administrativo, que € perfeito e
legal, mas por andlise de oportunidade e conveniéncia ndo interessa mais ao Poder Publico.
Enfatizou-se que esta revogacdo tem diversos limites e somente pode ser feita pela propria

Administracao.

Também, resumidamente, falou-se da diferenca entre os atos nulos e anuldveis. Os
nulos geram nulidade absoluta, ou seja, o vicio ndo pode ser sanado, ndao havendo
possibilidade de convalidagdo. Enquanto que anuldveis geram nulidade relativa, podendo o
vicio ser sanado ou convalidado. Salienta-se que ambos podem ser declarados de oficio pela
Administracdo Publica, através de seu poder de autotutela, ndo necessitando de provacdo do

interessado, apenas nao poderdo prejudicéd-lo.

De mais a mais, foram tracadas as diferencas entre poder vinculado e poder
discriciondrio. O primeiro limita a atuacdo da Administragdo Publica obrigando-a a agir
conforme previsdo legal, ndo oferecendo mais de uma possiblidade de escolha, sob pena de
nio o fazendo, incorrer em corre¢do judicial do ato. Ao passo que, o segundo oferece uma
liberdade de escolha, a partir de anélise de oportunidade e conveniéncia, de como agird dentre

as opg¢oes oferecidas pela lei.

Por convalidacdo entende-se ser a forma utilizada pela Administracdo Publica, pelo
seu poder de autotutela, para corrigir eventuais vicios sandveis existentes nos atos
administrativos considerados ilegais, a fim de reaproveitd-lo, no todo ou em parte, tornando-o
vdlido, gerando assim efeitos juridicos retroativos, ao tempo de sua execuc¢do, desde que nao

cause prejuizos ao interesse de terceiros ou lesdo ao interesse publico.

Existem atos considerados convaliddveis e inconvaliddveis e somente € possivel fazer
esta distin¢do apds a verificagc@o das vicissitudes presentes neles. Atos viciados nos requisitos
competéncia, formalidade e ao procedimento do ato sdo considerados convalidaveis. A
medida que, sdo considerados inconvalidaveis os portadores de vicios no motivo, conteudo,

causa e finalidade.

Ademais, existem limites ou barreiras que devem também devem ser observados antes
de sua aplicacdo da convalidagdo. Sdo eles: o decurso de tempo e a impugnagdo do

interessado, hipoteses que impossibilita a correcdo do vicio em um ato administrativo.

A par disso, a convalidagdao pode se dar por quatro formas: saneamento, ratificacao,

reforma e conversdo, desde que respeitados os limites ou barreiras, sendo excluida a
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modalidade de convalidacdo por confirmagdo, tendo em vista a maioria doutrinaria nao

diferencia-la do saneamento.

Por fim, alia-se ao entendimento da maioria doutrindria e em resposta a problemética,
ao fazer a andlise entre o poder ou o dever de convalidar, conclui-se que ndo ha pois
discricionariedade da Administracdo Publica diante da existéncia de ato administrativo
maculado por vicio sandvel ou convaliddvel. Destarte, a palavra “poder”, contida na letra da
lei, na verdade trata-se de um poder-dever, tornando assim obrigatdria a convalidagdo quando
0 ato assim a comportar, em outras palavras, é considerado como ato praticado com

vinculag¢do da Administragdo.

Cabe uma unica ressalva, hda uma excegdo comportada, que € o caso do ato
discriciondrio praticado por autoridade incompetente. Neste caso, incumbird a Administragao,
por meio de seu critério subjetivo, optar por convalidar ou ndo o ato viciado, de modo que nao
pode obrigar o agente competente a ter a mesma interpretacdo que aquele que era

incompetente quando da pratica do ato.

Por derradeiro, o objetivo da pesquisa que era analisar se o instituto juridico da
convalidacdo se trata de um poder vinculado ou discricionédrio da Administragdo Publica, foi
superado, fundamentando-se na doutrina majoritaria acerca do tema. Desse modo, espera-se
ter auxiliado, para a evolugcdo na eficiéncia, legalidade e seguranca juridica dos atos

administrativos publicos.
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