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RESUMO: A nocéo tradicional e conservadora de Ato Administrativo no Brasil, como
comportamento da entidade administrativa vinculada a lei, ja ndo é mais suficiente para dar
conta da complexidade das relagdes que tais condutas publicas pretendem gerir. Em face disto,
urge problematizarmos esta categoria sob uma nova perspectiva reflexiva e social, levando em
conta a natureza politica e democratica dos compromissos assumidos pelo Estado Constitucio-
nal vigente.

ABSTRACT: The traditional and conservative notion about Administrative Acts in Brazil,
as behavior of administrative entity connected with law doesn’t enough to answer a complexi-
ty of relations that these behaviors intend to administrated. Because this, is necessary to think
the idea of Administrative Act since a new reflexive and social perspective, considering the
policy and democratic nature of commitments assumed by ordinary Constitutional State.

I.  NOTAS INTRODUTORIAS

O presente ensaio pretende abordar o tema do ato administrativo a partir de uma pers-
pectiva critica e social, no sentido de concebé-lo como elemento integrador de uma agédo
politica e publica do Estado ou de quem faz as vezes dele, tendo, assim, 0s interesses
comunitarios como referéncia necessaria a avaliacdo de sua legalidade e legitimidade.
Tal abordagem, implica uma revisdo de posicionamentos da doutrina e casuistica sobre a
matéria, em especial no Brasil.

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

E comum termos no ambito da Teoria do Direito Positivo a preocupacdo em demarcar,
através de conceitos pretensamente precisos e claros, os sentidos dos signos juridicos,
tanto em nome da construcdo de uma linguagem adequada a ciéncia a que ela diz respei-
to, como também em face da funcdo ordenadora a que se propde.

Na verdade, em termos histéricos, desde o século XV até o XVII, a ciéncia juridica vai
contar com o que se denominou de Era do Direito Racional, caracterizando-se pela in-
fluéncia dos sistemas racionais na teoria juridica. Auctoritas e Ratio haviam dominado o
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pensamento juridico medieval cujo carater dogmatico assinala um respeito pelos textos a
serem interpretados como pontos-de-partida das séries argumentativas’.

O saber juridico europeu moderno, por exemplo, embora tendo como escopo fundante
a ordenacdo das relagdes sociais no presente, nasceu a partir do apego a textos de épocas
passadas, investigados e estudados por meio de formalismos filologicos.?

J4 referimos em trabalhos anteriores que, desde a ldade Moderna, tem imperado na
producdo do conhecimento juridico ocidental o que denominamos de argumentos de
autoridade dogmatica, sustentado por uma légica interna do sistema juridico que emerge
de sua natureza técnico-formal. A lei, a partir desta perspectiva (kelseniana), da lugar a
um formalismo normativista que ndo se preocupa tanto com o contelido das normas, mas
fundamentalmente com a sua forma técnico-juridica. Em outras palavras, a ciéncia juri-
dica moderna se abstrai dos contetdos e da analise valorativa das normas para recuperar
a estrutura dogmaética do Direito na sua pura forma, tonificando o processo de laicizacdo
do discurso juridico e a matriz de dogmaticidade do direito contemporaneo.

Em outras palavras, a teoria juridica mais hegeménica no &mbito da tradicdo romano-
germanica, que até entdo era caracterizada por se fundar em uma teoria da exegese e da
interpretacdo de textos singulares, passa a receber um carater ldgico-demonstrativo de
um sistema fechado, cuja estrutura dominou e mesmo domina os codigos e comporta-
mentos juridicos contemporaneos.*

Assim, a Teoria do Direito na modernidade, se de um lado quebra o elo entre a juris-
prudéncia e o procedimento dogmatico fundado na autoridade dos textos romanos, de
outro, ndo rompe com o carater dogmatico que, ao contrario, tenta aperfeicoar ao dar-lhe
uma qualidade de sistema que se constrdi a partir de premissas, cuja validade repousa na
sua generalidade racional, indicadora dos padrdes éticos eleitos.

Configura-se, assim, o caminho para a ciéncia juridica no estilo moderno, como um
procedimento empirico-analitico, num sentido eminentemente pragmatico, em que 0s
modelos do Direito Natural sdo entendidos ndo como hipoteses cientificas a verificar,
mas como um exemplo, um paradigma que se torna vidvel na experiéncia. A Teoria do
Direito consegue, a par disso, transformar o conjunto de regras que compdem o direito
em regras técnicas controlaveis na comparagdo das situagdes vigentes com as situacdes
idealmente desejadas.

1 Conforme o texto de VENTRISS, Carl, Towards a public philosophy of public administration: a civic perspec-
tive of the public, Boston, Northon, 2004.

2 Eneste sentido la obra de KANTOROWICZ, Hermann, Las épocas de la ciencia del derecho. Fondo de Cultura
Econdmica, México, 1991, p. 35. Com esta situacdo, o humanismo renascentista modifica a legitimagao do Direito
Romano, purificando e refinando o método da interpretagdo dos textos e, com isto, abre as portas para a entrada da
ciéncia moderna na teoria juridica.

3 Abordamos este tema em nosso livro LEAL, Rogério Gesta, Hermenéutica e Direito: consideracdes sobre a
Teoria do Direito e os Operadores Juridicos, Edunisc, Santa Cruz do Sul, 2003.

4 Talvez um dos marcos histéricos mais importantes desta fase venha a ser o Codigo Napolednico de 1804.
Neste sentido, é singular o texto de COING, Helmut. El sentido del Derecho. Centro de Estudios Filosoficos, México
2000, p. 49.
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O tedrico do direito, como alguém capaz de reproduzir em laboratdrio - na sua razdo - o
proprio direito, o qual assume a forma de um sistema de enunciados cabais e que funcionam poli-
ticamente, toma uma nova fungdo. A reconstrucdo racional do direito, que passa a ser entendido
como um conjunto, um sistema de enunciados respaldados na razdo, adquirindo validade por meio
de uma posigéo divina, pde-se a servigo de um processo de conexdo entre dominiun e societas, a
unidade do Estado e a sociedade, que ocorre entre 0s século XVI e XVII, o que equivale a burocra-
tizacio do dominio nos modernos aparelhos estatais.’

Esse cenario de idéias s6 contribui para negar ao Direito sua natureza fenoménica,
pois o direito reconstruido racionalmente - no &mbito da matriz tedrica referida - ndo
reproduz a experiéncia concreta do direito na sociedade, criando uma distancia entre a
teoria e a praxis, o que oportuniza o debate sobre a cientificidade ou ndo do conhecimen-
to juridico, bem como o surgimento de reflexdes politicas e filoséficas ponderando que o
direito se afigura como um fendmeno histérico, sujeito as contingéncias da cultura de
cada povo.

A despeito de ndo ter fim o debate de temas tdo polémicos, insistimos com a tese de
que o direito é uma forca cultural. Sua funcdo histérica é a de impor normas de conduta
ou padrdes de comportamento social sobre a vontade individual. Cada norma isolada
tem de ser explicada e elucidada, porque muito freqlientemente elas aparecem em for-
mas obscuras. As diferentes normas tem de ser colocadas em correlagdo umas com as ou-
tras, porque seu verdadeiro significado aparece, regra geral, somente por comparagéo e
contraste; ademais, as normas de conduta incluidas no direito ndo sdo algumas vezes ex-
pressas diretamente, mas somente mencionadas indiretamente em outras normas, ou mes-
mo, elas possuem conotagdes das mais diversas(ideoldgicas, politicas, econémicas, etc).

De qualquer sorte, algumas categorias classicas do Direito sdo instituidas a partir da
preocupacdo racionalista referida, tal como a de fato e ato juridico, ja que elementos
constitutivos da relacdo juridica latu sensu e na matriz a que pertence o sistema e a cul-
tura juridicos brasileiros .°

Por mais que a dogmaética juridica positivista tente negar ou diminuir a natureza fe-
noménica das relacGes juridicas e dos instrumentos normativos, a sua historicidade reve-
la que os fatos juridicos sdo necessariamente sociais, sejam eles singelos e rotineiros, ou
relevantes ao convivio social, contando com a participagao, voluntaria ou ndo, de diver-
sos atores/interlocutores, conformando o plexo societal que caracteriza cada cenério co-
munitario especifico’.

Veja-se que, também desde a Idade Moderna, o principio da liberdade - mais do que o
da igualdade - tem imperado no meio politico e social regulado pela légica do mercado,
aplicando-se fundamentalmente & capacidade laboral e negocial do homus faber, en-
quanto artifice de uma nova historia calcada na producdo e crescimento econémico, a
fim de abandonar tempos de escassez de recursos e de marginalidade social.> Com esse
espirito, importa assegurar ao homem livre todas as condigdes para o seu desenvolvi-
mento, o que significa -a0 menos nos primeiros passos da filosofia liberal classica- estar

5 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introducdo ao Estudo do Direito. Atlas, Sdo Paulo: 1997, p.69. Esta recons-
trucdo racional equivale a uma espécie de fisica geral da socializagéo.

6 Por 6bvio que ndo se compreende essa relagdo enquanto fendmeno, acontecimento humano que esta ou néo
vinculado a vontade humana e que é alcancada por regras sociais institucionalizadas ou ndo, mas como matéria
inteiramente regulada/controlada pela norma.

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

8  Nesse sentido a obra de HoBsBAW, Eric J., O Mundo do Trabalho, Petrdpolis, Vozes, 2000.
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ele obrigado a fazer ou a deixar de fazer algo somente em virtude de lei, enquanto que
para o Estado Liberal a légica € inversa, sendo autorizado a agir somente quando permi-
tido por lei.

Assim é que se pensa, nesse periodo e com tais pressupostos, garantir o maior grau e
amplitude de facilidades para a maximizacdo daquele projeto, liberando as ac¢bes de
mercado de exigéncias e formalidades desnecessarias. Por certo que ha aqui uma base
filosofica bem elaborada no sentido de concepcéo de homem e de mundo que tem como
centro de irradiacao a capacidade humana de criar, transformar e evoluir a sua espécie, o
que justifica a inexisténcia, 0 maximo possivel, de amarras e obstaculos a tal mister, no-
tadamente aquelas anteriormente impostas por governos despéticos e medievais®.

Entretanto, como se impGe a natureza humana algumas limitagdes naturais e sociais de
comportamentos individuais, em face exatamente de assegurar a adequada ordem, har-
monia e seguranca social, para que todos possam usufruir do mercado, tanto a filosofia
como a teoria do direito modernas concordam com a necessidade das relagdes humanas
contarem com uma regulago (para uns méaxima, para outros minimay).*°

E assim que um conceito preliminar de fato juridico vai dizer respeito & demarcacéo
normativa de uma possibilidade fatica, um vir a ser no mundo das relagdes sociais, que
se transformara em direito ap6s a ocorréncia da possibilidade prevista, que converte a
potencialidade de um interesse em um direito individual.**

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

Ja vimos que o fato juridico é o que fica do suporte factico suficiente, quando a regra juridica
incide e porque incide. Tal preciséo é indispensavel ao conceito de fato juridico. Vimos, também,
que no suporte factico se contém, por vezes, fato juridico, ou ainda se contém fatos juridicos. Fato
juridico &, pois, o fato ou o complexo de fatos sobre o qual incidiu a regra juridica; portanto, o fato
de que dimana, agora, ou mais tarde, talvez condicionalmente, ou talvez ndo dimane, eflcamajurl-
dica. Ndo importa se é singular, ou complexo, desde que, conceptualmente, tenha unidade.

Nesse diapasdo é que a doutrina civilista tem insistido na tese de que o fato juridico é
constituido, em face do proprio nome, por um fato, ou seja, uma eventualidade de qual-
quer espécie, que se erige em causa atuante sobre o direito, e por uma declaragdo do
ordenamento juridico que atribua efeito aquele acontecimento. Sem tal declaracéo, o
fato ndo gera direito (subjetivo); sem o acontecimento, a lei permanece em absoluto es-
tado de mera potencialidade.™

Na diccéo cientificista de Carnelutti, os fatos em sentido estrito sdo aqueles que con-
tam com causa exterior, conforme sdo ou ndo dependentes da vontade humana. Assim:

9 Tratei deste tema em meu livro LEAL, Rogério Gesta, Teoria do Estado: cidadania e poder politica na mo-
dernidade. Livraria do Advogado, Porto Alegre 2002.

10 Para ndo nos estendermos muito aqui em referéncias bibliograficas outras, podemos citar as contribui¢des de
Imanuel KANT e Hans KELSEN como referéncias tedricas dessa perspectiva.

11 Nesse sentido PEREIRA, Caio Mério, Institui¢des de Direito Civil, Vol I. Forense, Rio de Janeiro 1998, p. 37.
Ainda aqui sem qualquer consideracéo eficacial sobre o fato em si.

12 MIRANDA, Pontes de, Tratado de Direito Privado, Vol.l, Bookseller, Sdo Paulo 2000, p. 39.

13 Nesse sentido PEREIRA, Caio Mério da Silva, Instituicdes de Direito Civil, VVol.l, Forense, Rio de Janeiro
1998.
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A vontade é a aptiddo do pensamento para constituir a causa e uma modificagdo exterior. Esta
aptiddo manifesta-se na medida em que o pensamento atinge a tensdo necessaria para determinar a
sua descarga na acdo, isto é, para desferir uma forca fisica capaz de vencer uma resisténcia, ou em
outros termos, para pdr o corpo em situagdo de realizar tal capacidade. Por tal razdo, a vontade po-
de contrapor-se, como forga humana causal, a forca humana vital.*

No desenvolvimento de seu raciocinio, ainda aduz o autor italiano que, na linguagem
juridica, os fatos nominados de voluntarios se afiguram como verdadeiros atos -agere-,
destacando exatamente 0 homem como causador de uma ocorréncia na realidade social.
Aos fatos ndo voluntérios, os chama simplesmente de fatos.

Com tais elementos podemos entender, a luz dos referenciais dogmaticos ora utiliza-
dos, que do tdo sé direito objetivo (norma juridica posta), ndo defluem direitos subjeti-
Vvos, eis que necessario uma forca de propulséo nominada de fato juridico -lato sensu-
para viabilizar o plano de existéncia da norma/direito™. E este fato que, ancorado no
direito objetivo, oportuniza a institucionalizacdo da relacdo juridica, submetendo deter-
minado interesse/obleto ao poder/disposicdo de um sujeito de direito. Eis a configuracéo
do direito subjetivo.™

Ao lado desses fatos juridicos lato sensu, podemos vislumbrar ensaios juridicos dou-
trinarios -de igual forma cientificistas- dando conta de outra modalidade de fatos juridi-
cos, a saber os stricto sensu, enquanto modalidades de fatos que se apresentam como
independentes do elemento volitivo humano, mas producente de efeitos previstos pela
norma juridica.'’

A doutrina privativista, que construiu a teoria do fato juridico, costuma referir, antes da aludi-
da classificacdo, aquela que aparta os suportes faticos em naturais e humanos, considerada a mais
relevante de todas. Correspondem os primeiros aos fatos juridicos em sentido estrito; os segundos,
aos atos juridicos. Para que um fato entre na Gltima categoria reclama-se seja voluntario.™®

Explicitada a nocéo de fato juridico, decorre dele o conceito de ato juridico (lato e

stricto sensu'®), enquanto exteriorizaco consciente da vontade dirigida a obter um resul-
tado juridicamente protegido ou ndo-proibido®, e possivel*.

14 CARNELUTTI, Francesco, Teoria Generale del Diritto, Dallosio, Milano 1997, p. 84. Traducéo nossa.

15 V., GoMEs, Orlando, Introducéo ao Direito Civil, Forense Rio de Janeiro, 1996, p. 228.

16 Importa referir que o tema dos direitos subjetivos ndo é novo no debate juridico ocidental. Lembra-nos CA-
VALCANTI, Themistocles BRANDAO. “Teoria dos Atos Administrativos”, Revista dos Tribunais, S&o Paulo 1973,
pp.17 e ss., que o direito subjetivo ora tem sido concebido como um poder, manifestacdo da vontade, concedido pela
ordem juridica (Windscheid); ora deduzindo que é o interesse e ndo a vontade que constitui o substrato desse direito,
configurando-se como um interesse juridicamente protegido por uma agdo, um meio coercitivo — Estado (lhering);
ora ainda como um poder da vontade humana que, reconhecida e protegida pela ordem juridica, tem por escopo um
bem ou um interesse (Jellinek). Assim, ha no minimo trés elementos configuradores do direito subjetivo: vontade,
protecdo juridica e interesse.

17 Nao pretendendo alongar esse tema, podemos apresentar como exemplificagéo os fatos juridicos nominados
de ordinatdrios (morte, nascimento, maioridade, prescri¢do aquisitiva, etc); extraordinarios (caso fortuito ou forca
maior, caracterizados pela inevitabilidade do evento e auséncia de culpa na produgdo do ocorrido). Conforme SERPA
LopEes, Miguel Maria, Curso de Direito Civil, Freitas Bastos, Rio de Janeiro 1996, p.361.

18 ALBUQUERQUE, Ronaldo de Medeiros e, “Ato Administrativo, Ato-Fato Administrativo”, in Revista Trimes-
tral de Direito Publico, vol.23, Malheiros Sao Paulo, 1998, p. 56.

19 Tradicionalmente, o ato Juridico lato sensu tem sido entendido como abrangendo tanto as aces humanas
obedientes a ordem constituida -determinantes de conseqiiéncias ex lege- desejadas ou ndo, quanto aquelas decla-
racbes de vontade com escopo determinado, habeis a produzir efeitos juridicos predeterminados. A esta segunda
categoria, constituida de uma declaragdo de vontade dirigida no sentido da obtencdo de um resultado, é que a dou-
trina mais festejada chama ato juridico stricto sensu, e a moderna de negdcio juridico. Nesse sentido, as obras mais
cléssicas do Direito Privado brasileiro, ja referidas anteriormente.
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Seguindo a orientagdo dos civilistas ocidentais modernos, podemos afirmar que nédo
sdo todas as agdes humanas que constituem atos juridicos, mas tdo-somente aquelas que
traduzem conformidade -ou desconformidade?- com a ordem juridica vigente. Veja-se
que, aqui, a vontade individual tem o poder de instituir resultados ou gerar efeitos juridi-
cos, sendo os atos juridicos -enquanto expressdo volitiva das partes- verdadeiras fontes
de direitos.

Conclui-se, pois, que todo o ato juridico se origina de uma emissdo de vontade, mas
nem toda a declaracdo de vontade constitui um ato juridico. De qualquer sorte, € através
da autonomia da vontade em conformidade com a lei que o individuo -homo faber- é
livre para criar direitos e contrair obrigac@es, sempre ex lege, em nome da ordem publica
estabelecida, com escopo de viabilizar a vida em sociedade.?

E de se notar que é a propria legislacdo, no caso brasileiro, que internaliza tal perspec-
tiva conceitual de ato juridico, necessariamente dirigido a obtencdo de um resultado,
protegido ou ndo vedado pelo ordenamento vigente (licito e possivel). Nesse sentido, a
diccdo do art.81, do Codigo Civil brasileiro de 1916, asseverando que todo o ato licito,
gue tenha por fim imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar ou extinguir di-
reitos, se denomina ato juridico.

A despeito da disposi¢do normativa ndo tratar objetivamente do elemento volitivo do
ato juridico, apenas realgando os requisitos de sua externalidade, importa reconhecer que
esse também pode produzir efeitos juridicos, principalmente, por exemplo, quando afeta
a propria manifestacdo da vontade (haja vista o tema dos vicios do consentimento).
Compreende, pois, o carater de licitude do ato exatamente a conformidade que ele
mantém com o ordenamento valido e vigente. Sobre o assunto, assim se manifesta Car-
valho Santos:

Para que a manifestacdo da vontade colha a figura de ato juridico, é preciso que a declaragéo
parte de agente capaz, recaia sobre objeto licito e se produza em forma prescrita ou ndo defesa em
lei. A simples vontade ou resolugéo ndo bastam, para que o0 ato exista: sera necessario que essa de-
liberagdo se manifeste de modo valido. Mas, justamente para que essa declaragdo se realize vali-
damente é que se requerem capacidade, o objeto licito e a forma.

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

21 Conforme MELLO, Marcos Bernardes de, Teoria do fato juridico, Saraiva, S&o Paulo 1997, p.116.

22 O ato ilicito se afigura também como ato juridico, pois vem albergado no sistema juridico, mesmo que de
forma negativa, enquanto repreendido por ele.

23 A forma extremada de abstragdo desses conceitos faz com que as questdes atinentes a sua concretude social
desconsidere os elementos conjunturais do cotidiano, que efetivamente explicitam as profundas diferencas materiais
que atingem os sujeitos de direito alcangados pelo sistema e ordenamento juridico. Uma excelente anélise desta
matéria podemos encontrar em FERRI, Luigi, La Autonomia Privada, Editorial Comares S.L., Granada 2002.

24 SANTOS, J. M. Carvalho, Codigo Civil Brasileiro Interpretado, Freitas Bastos, Rio de Janeiro 1985, p.266.
Vide art.82 do Cédigo Civil Brasileiro. Os tribunais brasileiros tém dado relevo para estas questdes, principalmente
quando elas dizem respeito a quaisquer tipos de nulidades (arts.145 e 147 do CCB): COMPRA E VENDA - BENS
DE MENORES - FORMALIDADE ESSENCIAL - DEPOSITO DO PRECO E ASSISTENCIA DO MP - DESCUM-
PRIMENTO - NULIDADE - EFEITOS - CC, ARTS. 82 E 130 - E nulo o contrato de compra e venda de imével de
propriedade de menor, em raz&o da inobservancia de formalidade essencial, prescrita em decis&o judicial: o de-
posito do prego em caderneta de poupanca e a assisténcia do MP. A nulidade do primeiro ato invalida os atos
subseqiientes de transmissdo de dominio, inclusive a hipoteca constitutiva de 6nus, ressalvando-se indenizagéo a
terceiros de boa fé. Relevancia do principio forma dat esse rei, positivado nos arts. 82 e 130, do CC. (TRF 1°R. -
AC 89.01.00504-2 - MG - 3°T. - Rel. Juiz Vicente Leal - DJU 03.12.92) (RJ 187/79).
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Dai que se diferem os institutos do ato stricto sensu e do negdcio juridico. Este se as-
senta na idéia de um pressuposto de fato ou querido pela vontade de um sujeito de dire-
ito albergada pelo ordenamento vigente e valido, centrado, portanto, na cogni%éo voliti-
va do agente propulsor do negécio, surtindo direitos e obrigacdes consectarias®. De ou-
tro lado, o ato juridico ora referido se apresenta como ndo-negocial, pois a vontade que
Ihe da origem tdo-somente se adequa a modalidade juridica permissiva, respeitando os
ditames expressos pela norma, o que minimiza a autonomia da vontade dos interessados.

Cumpre avaliar, agora, se 0s conceitos acima apresentados se prestam para o enfren-
tamento do conceito e operacionalidade contemporanea do ato administrativo.

IIl. ATO JURIDICO E ATO ADMINISTRATIVO

A tarefa de conceituar o ato administrativo ndo é das mais faceis, tanto em razdo do
que a doutrina mais tradicional disciplina, como em face das formas mais variadas com
que os operadores do direito o vem tratando, em regra como uma tdo-somente espécie
do género ato juridico (sob a perspectiva tratada pelo direito privado).

Lucia Valle Figueiredo demarca um conceito bastante preliminar de ato administrativo
ao dizer:

Ato administrativo é a norma concreta, emanada pelo Estado, ou por quem esteja no exercicio
da funcdo administrativa, que tem por finalidade criar, modificar, extinguir ou declarar relacdes
jgrgceiicas entre este (0 Estado) e o administrado, suscetivel de ser contrastada pelo Poder Judicia-
rno .

Veja-se que este conceito de Ato Administrativo contempla ndo somente 0s atos prati-
cados pelo Executivo, Legislativo e Judiciario, mas também aqueles atos praticados no
exercicio de funcdo administrativa, como os levados a cabo pelos delegados de servico
publico, o que de uma certa forma ja vem contemplado pelo amplo alcance dado a res-
ponsabilidade do Estado no paragrafo sexto, do art.37, da Constituicdo Federal de 1988.

A partir do que ja referimos, a natureza fundacional do ato juridico enquanto elemento
nuclear do objeto do conhecimento e da normatividade juridica, desde os Romanos,
sempre esteve ligada a idéia de manifestacdo da vontade e disponibilidade dos interesses
envolvidos nesse ato, enquanto que o ato administrativo, na condi¢gdo mesmo preliminar
de comportamento do Estado/governo, obedeceu (também em nivel de histéria) uma
outra légica: a do Poder Politico (ndo raro representante dos interesses comunitarios), e
de sua disciplinagio normativa moderna?’.

25 Por 6bvio que a validade do negdcio juridico esta na contingéncia de se sujeitar ao que a lei prescrever e evi-
tar o que ela positiva como defeso. E na falta de uma ou outra imposicdo que as partes estdo livres a transigir,
porém, desrespeitando as mesmas, uma vez exigidas, provocardo a nulidade ou a anulabilidade do negécio juridico,
nos termos dos ja citados arts. 145 e 147 do Cddigo Civil Brasileiro de 1916, e do art.166, e seguintes, no Novo
Cédigo Civil Brasileiro.

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

27 A despeito dos indices e formas de exclusdo social que isso, por vezes, implicava. Nesse sentido ver o texto
de BORDEAU, Ferdinand Dietrich, Histoire du Droit Administratif, PUF, Paris 1997, pp. 234-235.
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De pronto, assim, podemos perceber -a0 menos no &mbito de nossa abordagem®- uma
distingdo de natureza que pode ser destacada entre o ato juridico e o ato administrativo.
O primeiro, tem como pressuposto constitutivo a deliberacdo de vontade de um sujeito
de direito sobre objetos/interesses que podem receber destinagdo/finalidade consoante
suas manifestacdes volitivas, desde que ndo violem norma juridica valida e vigente. En-
guanto isso, 0 ato administrativo conta com outro pressuposto de base, a saber, axiologi-
co-institucional, voltado a natureza do poder politico e seu exercicio®, a despeito de
também estar vinculado a dicgdo normativa valida e vigente.

Tal distingdo, todavia, ndo autoriza a tese de que carece de vontade os atos estatais
administrativos. Pelo contrério, eis que:

O Estado exerce as suas fung@es através de manifestacfes de sua vontade, quer em relagao a
outras pessoas publicas, quer em relagdo aos particulares, pessoas de direito privado, e nesta quali-
dade se apresenta como parte nas relagdes juridicas que dai decorrem.

Veja-se que, nesta direcdo, a manifestacdo de vontade que emana do Estado vem ja
demarcada pelo interesse que a funda, autoriza e lhe d& legitimidade, a saber: o interesse
publico, aqui enquanto equivalente ao interesse da comunidade (corpo vivo de todos 0s
cidaddos, e ndo de parte deles). Tais interesses, por sua vez, estdo insertos no sistema
juridico brasileiro vigente, constituindo um plexo de prerrogativas/direitos nominados de
direitos subjetivos publicos®.

Significa dizer, com Alessi, que os atos administrativos -caracterizados aqui como es-
tatais- se de um lado dizem respeito aos comportamentos oficiosos da Administracdo
Publica, na condicdo de detentora do ius imperium, de outro lado, apresentam-se como
condutas (omissivas ou comissivas), instrumentos € mecanismos nNecessarios a persecug-
do dos interesses publicos previamente dispostos pelas normativas institucionais - cons-
titucionais e infraconstitucionais®.

Estas condutas estdo igualmente condicionados por um ndcleo fundamental de com-
promissos constitucionais, de natureza valorativa e ética, eis que dizem respeito & obri-
gacdo do Estado (junto com a Sociedade) perseguir a concretizacdo dos direitos e garan-
tais fundamentais, tanto no que tange as expectativas materiais que deles emanam, como

28 Importa lembrar que tal abordagem, de forma absolutamente consciente de nossa parte, diz respeito as finali-
dades e mesmo origens que defendemos possuir o Estado e a Administragdo PUblica enquanto tal, e em especial no
Brasil a partir da Constituicéo de 1988.

29 E de se assinalar que nfo estamos ainda abordando o tema sob a perspectiva da Idade Moderna desses institu-
tos, mas no plano mesmo da historia geral de conformacéo do conceito de ato juridico e ato administrativo. Com tal
postura, ndo concordamos que a matéria so tenha recebido tratamento no Estado Moderno, como quer OLIVEIRA,
José Roberto Pimenta, “O pressuposto logico do ato administrativo” in Revista Trimestral de Direito Publico,
vol.19. Malheiros, Sdo Paulo 1997, p.81, mas esteve presente sempre que se discutia o problema do exercicio do
poder no Ocidente.

30 CAVALCANTI, Themistocles Brandédo, “Teoria dos Atos Administrativos”, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo
1973, p.22. Destacamos, aqui, a consciéncia da concepcdo demasiadamente institucionalista de Cavalcanti, pois, em
outra passagem, aduz que: a nogéo de direito subjetivo é puramente metafisica, ndo tem reflexo na realidade, nem
na ciéncia positiva. A existéncia de um sujeito, titular de um direito, emana do direito objetivo. A posi¢do do sujei-
to, na relacdo juridica é passiva diante da norma legal, da regra de directo, p.20. Por ébvio que com tal compre-
ensdo do fendmeno juridico, as conclusdes do autor vao na diregdo de que centra-se exclusivamente no Estado Na-
cional a competéncia de demarcagdo do que é possivel reconhecer como direito subjetivo a ser tutelado pela ordem
juridica.

31 Como quer BONARD, Roger, Le contréle jurisdictionnel de I’Administration, Dalloz, Paris 1979, p.63, esses
direitos se apresentam como resultado do enfrentamento que ocorre entre interesses privados e interesses sociais,
estabelecendo uma relacéo de prioridade entre os interesses gerais sobre 0s individuais.

32 ALEssI, Renato, Principi di Diritto Administrativo, op.cit., p. 274.
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também no que diz respeito as suas dimensdes processuais, oportunizando e recon-
hecendo a necessaria ampliagdo do espaco de constituicdo, deliberagdo e execucdo dos
interesses publicos comunitarios, a fim de incluir nele todos os individuos ou coletivida-
des que séo alcancados por tais condutas (executivas, legislativas ou judiciarias).

A par desse conceito amplo de ato administrativo, somos obrigados a reconhecer que
medidas como os regulamentos administrativos, os atos politicos dos agentes publicos,
0s atos internos e os praticados pelo Estado ou seus representantes, regidos pelo direito
privado, também se apresentam como suscetiveis de enquadramento nesta condi¢ao®.

Em face disto, é a prépria nocédo de atos discricionarios da Administracdo Publica que
igualmente entra em foco e demanda redimensionamento conceitual, haja vista que o
limite de opcles e deliberacdes de natureza politica (conveniéncia e oportunidade), pre-
cisam ser cotejados com 0s compromissos sociais indeclinaveis -procedimentais e mate-
riais- que afetam o Poder Publico como um todo, delimitados pelos principios, prerroga-
tivas e garantias constitucionais vigentes. Aqui, o tema do mérito administrativo se exp-
de igualmente ao controle politico e jurisdicional, uma vez que ndo se encontra em um
campo de absoluta subjetividade e elei¢do do agente publico, mas esta condicionada as
regras do jogo democratico da governanca, algcando a sociedade civil a condicdo de
participe no governo, enquanto co-responsavel pela gestdo dos interesses comunitarios.

Neste particular, novamente o Superior Tribunal de Justica vem ratificando a nova or-
dem constitucional brasileira, ao decidir que:

ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL - AGAO CIVIL PUBLICA - ATO ADMINIS-
TRATIVO DISCRICIONARIO: NOVA VISAO. 1. Na atualidade, o império da lei e o seu contro-
le, a cargo do Judiciario, autoriza que se examinem, inclusive, as razdes de conveniéncia e oportu-
nidade do administrador. 2. Legitimidade do Ministério Publico para exigir do Municipio a exe-
cucéo de politica especifica, a qual se tornou obrigatéria por meio de resolu¢do do Conselho Mu-
nicipal dos Direitos da Crianca e do Adolescente. 3. Tutela especifica para que seja incluida verba
no proximo orcamento, a fim de atender a propostas politicas certas e determinadas. 4. Recurso
especial provido.**

Importa frisar, todavia, até em termos de responsabilidade agravada do Estado, que no

conceito de ato ora esposado inclui-se também o ato ilicito, principalmente no que tange
aos seus efeitos.

Nessa direcdo, toma relevo uma revisao do conceito moderno de Ato Administrativo,
haja vista que sua dimenséo categorial restou ampliada em face das responsabilidades do
Estado Democratico de Direito, o que de igual forma aumenta a necessidade de termos
mecanismos de monitoramento preventivo e curativo do seu evolver operacional no co-
tidiano da Administragdo Pablica, tanto em nivel interno como externo, contando com a
sua sindicabilidade pelo Poder Judiciario, o que demanda, por sua vez, certa flexibili-

33 Alertamos para este fato em face de existirem alguns posicionamentos administrativistas no sentido de con-
ceberem tais atos com natureza distinta da do ato administrativo, eis que constituiriam ato abstrato e geral, Nesse
sentido o trabalho de OLIVEIRA, José Roberto Pimenta, O pressuposto l6gico do ato administrativo, op.cit., p. 84.

34 STJ - RESP 493811 - PROC 200201696195-SP — 2° T. - Rel. Eliana CALMON - DJU 15.03.2004, p. 236. Na
mesma direcdo, temos a assertiva de que, em nosso atual estagio, os atos administrativos devem ser motivados e
vinculam-se aos fins para os quais foram praticados. N&o existem, nesta circunstancia, atos discricionarios absolu-
tamente imunes ao controle jurisdicional. Diz-se que o administrador exercita competéncia discricionaria, quando
a lei Ihe outorga a faculdade de escolher entre diversas op¢Bes aquela que lhe parega mais condizente com o inte-
resse publico. No exercicio desta faculdade, o Administrador € imune ao controle judicial. Podem, entretanto, os
tribunais apurar se os limites foram observados. STJ - MS 6166 - DF — 1° S. - Rel. Min. Humberto GOMES DE BA-
RROS - Unanime - DJU 06-12-1999, p. 62.
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zacdo do conceito e préatica ortodoxa e rigida da teoria dos freios e contrapesos tao feste-
jada pela cultura juridica ocidental. De tal sorte, 0 comportamento administrativo tipifi-
cado como ato oficioso ndo tem o condédo de eternizar a medida levada a cabo pelo Po-
der Publico, mas o sujeita a revisibilidade permanente (enddgena e exdgena).

Da mesma forma, o proprio dever da Administracdo Publica justificar e fundamentar
seus atos, Unica maneira de viabilizar a fiscalizacdo do cumprimento do disposto no
art.37, da CF/88, deve estar presente no ambito de todo e qualquer ato que ela pratica,
seja de forma explicita ou tacita, desde que oportunize o cotejamento com seus com-
promissos constitucionais referidos, sob pena de desvio de finalidade e correicéo for-
cada.

Inexoravel, em face do ponderado, que o prdprio aferimento da validade e da eficacia
dogeéto administrativo, redimensionam-se, mantendo suas particularidades diferenciado-
ras

Se a validade do ato tem a ver com os aspectos de justeza as disposi¢des normativas
vigentes e apropriadas para 0 caso concreto em que ele opera, cumpre perquirir qual a
abordagem hermenéutica com a qual se realizara esta aferi¢do. Significa dizer que im-
porta delimitar neste momento a compreensao prévia de sistema, ordenamentos e nor-
mas juridicas que vao estar na base de avaliacdo da pertinéncia axioldgica-constitucional
do ato administrativo sob comento.

Né&o basta, pois, tdo somente realizar uma aproximacao logico-subsuntiva das normas
existentes ao atos praticados, através de metodologias meramente gramaticais ou exegé-
tico-dedutivas, haja vista que o sistema juridico patrio tem outra conformacéo a partir da
Carta Politica de 1988, passando a contar com vetores axiolégico-normativos vinculan-
tes as possibilidades interpretativas e operativas de todo e qualquer ordenamento de
condutas e comportamentos, publicos ou privados.

Para se aferir a validade do ato, desta maneira, mister é que se faca um controle de
substancialidade constitucional e infraconstitucional de suas motivagdes, fundamentos e
justificativas, assim como de seus efeitos, afim de assegurar a ndo violacdo e, mais que
isto, a promocgdo dos compromissos politicos veiculados pelos objetivos e finalidades da
Republica Democratica de Direito vigente. Ocorrendo tal violagdo, ou havendo potencial
periclitacdo destes compromissos, impde-se a auto-revisdo do ato administrativo, ou
mesmo seu controle externo, pela via da jurisdicdo ou da politica.

A eficéacia, por fim, enquanto momento em que 0 ato encontra-se em condicdes de
produzir todos os seus efeitos, ou seja, em que ele ndo esteja sujeito a qualquer tipo de
controle prévio (de legalidade ou de mérito), e tampouco esteja dependendo de condicédo
suspensiva, termo ou encargo, também tem de levar em conta os argumentos expendidos
acima, até porque aqui o conceito de eficacia esta relacionado com o tema de estar apto
a produzir efeitos.*

Estamos dizendo que, uma vez concluida a avaliacdo da validade do ato, ainda ha que
se perscrutar sobre a sua forma de operacionaliza¢do social e politica, quando alguns
elementos que podem ser constitutivos dele devem ser identificados, sob pena de ser tido
como ineficaz. Por exemplo, naquelas situacGes em que se exige a participagdo social e

35 No que tange a perfei¢do do ato, aqui tida pelo simples fato de ja existir mundo juridico, eis que esgotou o
seu ciclo de formagdo, necessariamente previsto em norma juridica cogente, inexiste transmutacédo significativa,
pois afere tdo somente os seus aspectos formais de constituicéo.

36 Neste sentido também disciplina FIGUEIREDO, Lucia Valle, Curso de Direito Administrativo, op. cit., p. 129.
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popular a execucdo de determinada politica publica (plano diretor, educacdo, servigos
publicos), enquanto ndo providenciada tal medida, inexistem condi¢des eficaciais a sua
execucao.

Neste particular, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, na Ac¢do Direta de In-
constitucionalidade N° 70002576072, tendo na relatoria 0 Eminente Des. Clarindo Fav-
retto, julgada em 05-05-2003, decidiu que se revela inconstitucional alteracéo legislativa
em Plano Diretor que ndo assegura a participacdo de entidades comunitérias, haja vista
as disposicdes constitucionais pertinentes a espécie.

A afericdo da eficacia, de outro lado, também deve ser permanente (ndo sé preventiva,
como no caso citado), porque se pode descobrir, no &mbito da efetivagdo do ato adminis-
trativo, que ele perdeu sua dimensdo social ou politica, podendo contaminar com vicio
insanadvel sua validade. Isto ocorre naqueles casos em que, mesmo constituidos formal-
mente 0s espacos para participacdo social em determinados atos administrativos (Con-
selhos Municipais), estes sdo esvaziados por manipulagdo ou coercédo politica dos agen-
tes politicos.

E em face disto que estamos defendendo, a despeito do algo grau de tecnicidade dado
pela tradicional doutrina e casuistica da Administracdo Publica no Brasil, imp&e-se a
adocgdo de mecanismos publicizadores e eficaciais das acdes administrativas, garantindo
a ampla possibilidade de afericdo e controle de seus pressupostos e elementos constituti-
vos. Estamos falando da transparéncia e da publicidade destes comportamentos estatais,
tema que passamos a avaliar.

IV. TRANSPARENCIA E PUBLICIDADE DO ATO ADMINISTRATIVO

A Carta Politica brasileira em vigor, em seu art. 37, caput, constitucionalizou a mora-
lidade, cognada com a publicidade, dos atos e decisGes administrativos. Esta, a publici-
dade, é mero corolario daquela, a moralidade. Sem a obrigatoriedade da publicacdo da-
quilo que realiza a Administracdo, seriam in6cuas, ndo s6 a juridicizacdo da moralidade,
elevada a condicdo de principio constitucional, como inimeras outras providéncias vin-
culadas a um verdadeiro instrumental de natureza processual postos a disposi¢éo da so-
ciedade, a quem a Constituicdo Federal outorga igualmente a fiscalizacdo da atividade
administrativa.

E de se destacar que a publicidade preconizada é corolario do direito de informagéo
(art. 5°, XXXIII), porquanto, pela dic¢do do preceito constitucional, todos tém o direito
de receber dos 6rgdos publicos informacdes do seu interesse particular, ou de interesse
coletivo e geral, que serdo prestados no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, res-
salvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade.

Conforme Geraldo Ataliba®, toda pessoa, todo cidaddo tem direito a informar-se e,
portanto, saber as coisas que estdo sendo decididas pelo Estado. Dai a fundamentagédo
politica e juridica da publicidade como critério de transparéncia dos atos do Poder Poli-
tico (de todo ato administrativo).

Veja-se que ndo s a todos é assegurado acesso a qualquer informacdo (art. 5°, XIV,
da Constituicdo Federal, excetuando-se os casos vedados pelo proprio sistema juridico)

37 ATALIBA, Geraldo, “Eficicia do Ato Administrativo”, in Revista de Direito Pablico, n® 99, pp. 18-19.
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como, evidentemente, de modo especial, informagdes ligadas aos negocios publicos, as
atividades dos servidores publicos, seja qual for a esfera federativa ou 0s agentes publi-
cos envolvidos.

A publicidade transformou-se, assim, em condi¢do de legalidade e legitimidade dos
atos e das decisfes administrativas. Sem a publicacdo e com a completude indispensavel
ao conhecimento da sociedade como um todo, sdo ineficazes, nulos, sem qualquer efeito
juridico tais comportamentos estatais®®.

O principio da publicidade, dessa forma, obriga a Administracdo Publica a expor todo
e qualquer comportamento que Ihe diga respeito e que néo versa sobre aquelas matérias
cujo sigilo seja imprescindivel a seguranga da Sociedade e do Estado. E esse principio
que confere certeza as condutas estatais e seguranga aos administrados.

De outro lado, a publicidade resulta, no Estado Democratico Brasileiro, do principio
segundo o qual sendo o poder do povo (art.1°, paragrafo Gnico, da C.F./88) e, conse-
guientemente, sendo o Estado o proprio povo reunido e constituido sob determinado mo-
delo de Direito, para atingir seus objetivos definidos sistematicamente, tudo o que a pes-
soa estatal faca ou deixe de fazer, enfim, todos os seus comportamentos, devem ser do
conhecimento publico.

Considerando-se que a democracia constitucional que se pde a pratica contemporanea
tem como pressuposto fundante contar com a participacdo direta dos cidaddos, espe-
cialmente para efeito de fiscaliza¢do, controle da juridicidade e da moralidade adminis-
trativa, hd que se concluir que nédo se pode cuidar de exercer os direitos politicos sem o
conhecimento do que se passa no Estado®. Mais do que isto, a partir deste parametro
conceitual, organizacional e operacional do Estado Constitucional brasileiro de que es-
tamos falando, mister é reconhecer, na verdade, a participacdo da cidadania em todos 0s
momentos da gestdo do espaco civilizatorio em que vive (inclusive o que esta represen-
tado no Estado Administrador) como condicdo de legitimidade e mesmo validade das
acOes estatais - notadamente naquelas circunstancias em que tal situacdo se apresenta
como condicdo de acdo do ente administrador.*°

Ocorre que para tal publicidade ter um minimo de eficacia social vinculante a sua in-
tencdo matricial -oportunizar o conhecimento e participacdo da comunidade-, importa
que ela se dé de forma a garantir tanto o acesso a informagao por parte da sociedade ci-
vil, como também que esta informacédo publicizada seja suficientemente didatica e clara
para os efeitos de oportunizar materialmente a compreensédo e o entendimento do publi-
CO que quer atingir, eis que é comum serem as publica¢des oficiais transmitidas em vei-
culos poucos conhecidos e de dificil acesso (inclusive cultural) a populagdo, em lingua-
gem demasiadamente técnica, tornando ficcional a medida e o atendimento ao comando
constitucional .

38 Conforme SILVA, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional Positivo. Malheiros, S&o Paulo 1999.

39 MoRrals, Marilia Mendonga, “O Principio da Publicidade”, in Principios Informadores do Direito Administrati-
vo. Saraiva, S&o Paulo 1995, p. 253. Poderiamos referir aqui que tal postura se afigura como condicao ativa de cidadania.

40 Estamos falando, por exemplo, de ag¢bes que envolvam gestdo do espaco urbano, em que a participacéo da
cidadania perpassa todas as diretrizes gerais federais estabelecidas pelo Estatuto da Cidade (Lei n°10.257/2001),
bem como a interlocucéo politica que se exige da Administragdo Publica com os drgdos e entidades que Ihe assesso-
ram no cotidiano das demandas e politicas publicas que tem de atender (Conselhos Municipais, Estaduais, Federais).

41 Neste sentido, a seguinte decisao judicial: O principio da vinculagéo ao instrumento convocatério norteia a
atividade do Administrador, no procedimento licitatorio, que constitui ato administrativo formal e se erige em freios
e contrapesos aos poderes da autoridade julgadora. O devido processo legal se traduz (no procedimento da licitag-
80) na obediéncia a ordenacao e a sucessao das fases procedimentais consignadas na lei e do edital de convocagéo,
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Pode-se extrair desta situacdo um descumprimento em face da norma juridica que de-
termina tal comportamento, a ser corrigida pela via administrativa ou mesmo judicial.

N&o se pode aceitar, pois, decisdes administrativas implicitas ou secretas, ou, ainda,
eivadas de omissfes ou incompletudes que lhes tornem incompreensiveis, em seu con-
tedo, a coletividade. Se o objetivo maior da publicidade é o de levar ao conhecimento
de todos os cidaddos o que se realiza no ambito dos 6rgdos administrativos, cujas ativi-
dades, de modo geral, devem se revestir da mais limpida transparéncia, publicar-se uma
decisdo ou um ato administrativo sem um minimo de justificacdo que possibilite a com-
preenséo de seu contelido, equivale a ndo publicar.*

Estéo, pois, submetidos ao principio da publicidade, como condi¢éo de validade e legi-
timidade, atos e decisdes de qualquer natureza: os contratos administrativos, os atos ge-
rais e individuais, de gestdo, vinculados ou discricionarios, normativos, de provimento e
desprovimento de cargos, licitatdrios, punitivos, portarias, avisos, circulares, instrucdes,
dentre outros, além das decisGes, sejam elas proferidas em processos punitivos, sejam
em requerimentos ou procedimentos concessérios ou denegatérios de vantagens finan-
ceiras ou de quaisquer beneficios*. Por 6bvio que nos limites materiais atinentes as fina-
lidades dos atos referidos, eis que, dependendo a quem interessa de forma objetiva o ato
é que o tipo de publicidade vai se impor.

A publicidade, adverte José Afonso da Silva, sempre foi tida como um principio ad-
ministrativo porque se entende que o Poder Publico, por ser publico, deve agir com a
maior transparéncia possivel, a fim de que os administrados tenham, a toda hora, con-
hecimento do que os administradores estao fazendo. Especialmente exige-se que se pu-
bliquem atos que devam surtir efeitos externos, fora dos 6rgéos da Administracao®.

De outro lado, a publicidade dos atos e decisGes, além de assegurar a respectiva efica-
cia e produzir efeitos externos, visa propiciar aos interessados diretos o seu conhecimen-
to, através dos instrumentos que a Constituicdo e a Lei pdem a disposicdo da sociedade:
acdo popular, acdo civil pablica, acdo de ressarcimento de dano aos cofres publicos,
mandado de seguranca coletivo, habeas data, direito de peticdo, acdo direta de declarag-
8o de inconstitucionalidade.

sendo este inalteravel através de mera comunicagao interna aos licitantes (art. 21, § 4°, da Lei n° 8.666/93). Desde
que iniciado o procedimento do certame, a alteragdo do Edital, com reflexo nas propostas ja apresentadas, exige a
divulgacgdo pela mesma forma que se deu ao texto original, determinando-se a publicacdo (do Edital) pelo mesmo
prazo inicialmente estabelecido. O aviso interno, como meio de publicidade as alteragdes subseqiientes ao instru-
mento de convocagdo, desatende a legislacdo de regéncia e gera aos participantes o direito subjetivo a ser protegi-
do pelo mandado de seguranca. Julgado pelo STJ - MS 5.755 - DF — 1° S. - Rel. Min. Demécrito Reinaldo - Una-
nime - DJU 03-11-1998, p. 6.

42 Sabemos que, através de uma perversa burocratizagdo e publicizagéo de informagdes com alto grau de tecni-
cidade e complexidade, consegue-se cumprir formalmente o preceito constitucional da publicidade sem, no entanto,
assegurar acesso facil e efetivo a informagao, condigdo de avaliagéo e controle real. Essa tem sido a prética de al-
guns setores da Administragdo Publica no Brasil, isto é, uma forma de burlar o principio constitucional, escondendo
dos cidaddos de modo geral o verdadeiro contelido do ato ou da deciséo e, quiga, os seus proprios objetivos. Neste
sentido, ver o texto de CHICOSKI, Davi. “Burocracia e Legitimacdo: fundamentos do procedimento administrativo
eficiente”. In Revista de Direito Administrativo e Constitucional, Vol.15, jan/mar, 2004. Belo Horizonte: Forum,
2004, p.19.

43 A doutrina internacional do Direito Administrativo tem insistido no fato de que a publicidade é requisito de
eficacia e moralidade e ndo de forma do ato administrativo. Por esta razéo, enfatizam os juristas, 0s atos irregulares
ndo se convalidam com a publicagdo, nem os regulares a dispensam para sua exequibilidade e eficacia. Neste senti-
do SATTA, Philippo. Introduzione ad un Corso di Diritto Amministrativo. Cedam, Padua: 1990. Também o texto de
PEREZ, Javier Gonzélez, La ética en la Administracion Publica, Civitas, Madrid 2002.

44 SiLvA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, Malheiros: Sdo Paulo, 1997.
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Assim, a publicidade, embora néo tenha conotacdo de absoluta, sé encontra limite na
defesa da intimidade do administrado, na seguranca da sociedade ou na seguranga do
Estado. Nesses confins, por exemplo, estdo o sigilo bancario e a proibicdo de a Fazenda
Publica informar sobre a situagdo financeira dos contribuintes. Mais recentemente, a
jurisprudéncia pétria esta cuidando do tema que envolve a devassa na gestdo operacional
dos interesses publicos, alegando, com acerto, que os Poderes do Estado ndo podem ce-
der a caprichos de interesses privados para, sem motivo relevante algum, bisbilhotar nos
atos oficiosos e de gestdo cotidiana da Administracio Publica.*

Pratica manifestamente inconstitucional e utilizada pelos 6rgdos da Administragéo, in-
clusive pelos Tribunais, tem sido, ao nosso ver, a publicacdo, nos jornais oficiais, de
extratos de decisfes de tal modo resumidas que impedem, ao povo em geral, e aos inte-
ressados, a cientificagdo do seu contetdo. Sao decisbes (ou despachos) constituidas, no
mais das vezes, de uma s6 palavra: defiro; indefiro; defiro de acordo com o parecer de
fls.; defiro de acordo com a lei n° tal. Sdo nestas decisdes que, ha maioria das vezes, se
esconde eventual ilegalidade e, através delas, geralmente, se concede vantagens indevi-
das ou de legalidade duvidosa, arquiva-se processos administrativos e, até, declara-se a
impunidade de servidores indiciados em inquéritos. Essas publicagfes, ao nosso ver, sdo
nulas (ou ineficazes) porque ndo atendem aos objetivos da Carta Politica.

Além da questdo que envolve a publicidade, um outro tema recorrente e de igual im-
portancia no debate sobre os atos da Administragdo Publica sdo os que dizem respeito
ao0s seus pressupostos e elementos constitutivos, matéria a ser apreciada a seguir.

V. DOS PRESSUPOSTOS E ELEMENTOS CONSTITUTIVOS
DO ATO ADMINISTRATIVO

Partindo-se, pois, do pressuposto de que o ato administrativo ¢ sim manifestacdo da
vontade condicionada estatal e, por isso, apresentando-se como uma das modalidades de
fato juridico, entendemos que, por tratar-se de acdo vinculada a determinados principios
e competéncias -normativos- , forca é reconhecer que todas as exigéncias formais im-
postas aqueles atos dao-se nem tanto pelo fato de serem estatais, mas, fundamentalmen-
te, para que possam ser controlados e responsabilizados, atentando-se sempre para o
interesse protegido/perseguido.*®

Por tais razdes se fala nos pressupostos subjetivos e objetivos do ato administrativo,
principalmente com o intuito de aferir-se quais os atores sociais que estdo autorizados
para praticarem tais atos (plano de valide), e com que procedimentos. No que diz respei-
to ao seu pressuposto subjetivo, mister € que se avalie a capacidade da pessoa juridica
que praticou o ato e se ela tem competéncia para tanto no momento da emanacéo do ato,
caso contrario, o ato sera invalido. J& sobre o aspecto objetivo, avalia-se 0 momento an-

45 STF - ADI 2713 - DF - Tribunal Pleno - Rel* Min? Ellen Gracie - DJU 07-03-2003; STJ - MS 7.666 - DF - 32
S. - Rel. Vicente Leal - DJU 11-03-2002.

46 Destacamos que é possivel encontrarmos situacdes de fatos juridicos administrativos enquanto ocorréncia
administrativa que independa de prévia manifestacdo formal da vontade estatal, como por exemplo, a ocupacao
administrativa de propriedade privada para atender uma emergéncia envolvendo seguranga ou socorro publico,
provocado por inundacdes, terremotos, etc. Em tais circunstancias, é a urgéncia da medida que impde celeridade
processual na solugdo da demanda. Isto ndo significa que ha isencéo de responsabilidades quanto a eventual abuso
ou dano provocado pela iniciativa estatal.
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terior ao ato, onde se encontra a justificativa da sua necessidade. Veja-se que aqui o foco
de aten¢do se d& também em um campo de certa subjetividade, eis que o administrador,
inexoravelmente, precisara realizar um movimento tanto de cogni¢do como de valoracéo
sobre a necessidade do ato. Tal juizo axioldgico vai se dar levando em conta o universo
normativo que ampara a realizacdo do mesmo (em termos de principios e regras juridi-
cas, constitucionais e infraconstitucionais).

Significa dizer que hd um misto de apreciacdo politica e normativa na delimitagéo da
necessidade do ato, conectada a primeira com a oportunidade e conveniéncia do tempo
da sua realizago; conectada a segunda & possibilidade e forma de fazé-lo*’. Estas duas
fases pré-constitutivas do ato podem e devem merecer controle prévio, tanto da Admi-
nistracdo Publica, quanto da Sociedade Civil e dos demais Poderes de Estado, num sen-
tido preventivo de eventual dano aos interesses publicos envolvidos, haja vista que, em
regra, medidas curativas, ressarcitérias ou indenizatdrias, sdo sempre paliativos insipien-
tes aos prejuizos ja causados.

Ja sobre a finalidade do ato, a saber, o bem juridico objetivado, o resultado previsto
legalmente como correspondente a tipologia do ato administrativo, ela esta prevista
implicita ou explicitamente pela Lei e, sua alteracdo, pode implicar desvio de poder, que
rende ensejo a invalidacdo do ato. Neste aspecto, costuma-se perquirir qual o limite do
controle administrativo e jurisdicional que pode operar em relacdo a sua afericdo. Nos
parece que tal limite quem o fornece é o préprio sistema juridico a que esta vinculada a
Administracdo, nos termos dos seus principios e regras juridicas cogentes, a serem cote-
jados sempre com a dimensdo pragmatico-empirica do ato; é no caso concreto que vai se
sindicar o cumprimento da finalidade ou n&o.

As previsdes explicitas dizem respeito aquelas proposicfes insertas nas normas juridi-
cas vigentes, tanto em nivel constitucional como em nivel de ordenamentos infraconsti-
tucionais, destacando-se, de um lado, os seus aspectos descritivos - condicdo de valida-
de*®, como é o caso das regras juridicas; de outro lado, explicitando seus aspectos pres-
critivos (dednticos), e servindo de pardmetros/diretrizes fundamentais de interpretacéo e
aplicacdo das demais normas juridicas.*

Ja as previsdes implicitas, referem-se as proposi¢cdes normativas também insertas nos
ordenamentos juridicos, mas que se caracterizam mais por seus aspectos gerais de metas
a serem alcancadas pela via dos instrumentos juridicos. Enquanto tais, encontram-se
dispersos ao longo do sistema sob comento, sendo descobertos no interior de determi-
nado ordenamento. E o sdo justamente porque neste mesmo ordenamento - isto é, no
interior dele - ja se encontravam, em estado de laténcia.*

No aspecto da forma, os atos administrativos, pela doutrina tradicional, exigem proce-
dimentos especiais e forma legal para que se expressem validamente, ou seja, em regra,

47 A Administracdo Publica pode entender que, em determinada circunstancia de tempo, o melhor para a comu-
nidade é construir centros de lazer comunitario ao invés de postos de salide nos bairros, e este juizo de valoragdo
igualmente necessita ser fundamentado e justificado de forma publica. De outro lado e em regra, para todos os atos
da Administracdo Publica ha determinadas formas e formulas que precisam ser observados, sob pena de nulidade
absoluta da préatica levada a cabo (expropriacéo, execugdo fiscal, langamentos tributarios, licitagcdes, contratos admi-
nistrativos, etc).

48 Por exemplo, as regras que estabelecem as competéncias das entidades federativas no Brasil, umas de forma
privativa, outras concorrente, etc.

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

50 GRAU, Eros Roberto, A ordem econémica na constituicdo de 1988 (interpretacéo e critica). Revista dos Tri-
bunais, S&o Paulo 1991, p. 130.
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toda a forma estabelecida para o ato é substancial. A inexisténcia da forma induz a
inexisténcia do ato administrativo, porém, mister é que se tonifique as implicacdes desta
indugo, a saber: indicadora de hipotese de densificacdo normativa®. Significa dizer
que, ainda quando o ato administrativo levado a cabo ndo corresponda a uma determina-
da forma perquirida, é todo pertinente aferir-se, em face dos principios da finalidade e
utilidade dos comportamentos estatais, os fins efetivamente atingidos, cotejando-os com
os interesses envolvidos. Nesse particular, por exemplo, se admite o ato administrativo
n&o escrito em casos de urgéncia. >

Quanto ao motivo do ato, é a situacdo de direito ou de fato que determina ou autoriza a
realizacdo do ato administrativo. Esse motivo, por vir expresso em lei de forma explicita
ou implicita, na verdade, é fundamentalmente aferido em face do comportamento con-
creto do administrador, eis que ele é que deve demarcar as possibilidades de relevancia
do ato, por certo induzido por circunstancias reais (empiricas ou projetadas) atinentes as
finalidades publicas - aqui compreendidas como as ja insertas nos textos normativos, em
especial na Constituicdo Federal. O que ocorre é que, muitas vezes, por deficiéncia in-
terpretativa do administrador, os proprios motivos para a realizacdo concreta do ato sao
desvinculados dos seus parametros normativos, revelando inclusive desvio de finalidade
visando a obtencao de resultados ilicitos.>

Por tais razdes é que o Supremo Tribunal Federal, desde a década de 1960, tem susten-
tado que o ato administrativo esta sujeito aos ditames da lei, e quando motivado, ao
exame da motivacdo. Nao se pode fazer do fato consumado um monumento contra a
justica.>

Se é certo que o motivo do ato estd informado pelas circunstancias do mundo real, este
mundo, por sua vez, tem diversas matizes e formas de ser intepretado, consoante particula-
ridades ideldgicas e filosoficas do hermeneuta, motivo por que, no Estado Democratico
Brasileiro, em nosso sentir, ha uma delimitacdo minima-substancial as possibilidades de
exegese do que demanda o mundo real nacional, regional e local, isto é, os objetivos,
principios e finalidades expressos no Titulo Primeiro da Carta Politica de 1988 - destacan-
do-se, por exemplo, os temas da dignidade da pessoa humana e dos Direitos Humanos™.

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

52 E de se notar que, consoante doutrina majoritéria do Direito Administrativo, descumpridas as condigdes le-
gais a consecugdo do ato administrativo, seu plano de existéncia ocorre fundamentalmente pelos efeitos que relacio-
na, ndo deixando de se caracterizar como invalido — 0 que gera as competentes responsabilidades consectarias. V.,
neste sentido o texto de CASSESE, Sabino, Trattato di Diritto Administrativo, Giuffre, Milano 2000, p.61. Lembra-
mos, a titulo de curiosidade, que existem comandos administrativos explicitados pela via oral no dmbito cotidiano
da Administragdo Publica, como as ordens dadas para o desempenho de atividade corriqueira, em relagdo a algum
servigo burocratico a ser realizado pelos servidores — defini¢do orcamentaria do custo da folha de pagamento de
pessoal e mesmo o do levantamento administrativo da divida fiscal.

53 Quando, por exemplo, os reais motivos que ensejam o ato revestem-se de vendita politica: Prefeito municipal
que expropria area de adversario politico para fins de vinganga pessoal. Nestas circunstancias, o procedimento ex-
propriatdrio pode estar absolutamente regular, porém, o motivo esté viciado, levando a sua fragilidade de sustentac&o.

54 Conforme deciséo prolatada no RMS 14.164 - CE - 22 T - Rel. Min. Pedro Chaves - DJU 26-04-1967.

55 Portanto, ja adiantamos nossa discordancia com a escola objetivista de andlise do ato administrativo (predo-
minante no Brasil), exigindo que a causa do ato esteja 0 maximo possivel vinculada a um determinado pressuposto
notadamente objetivo (proposi¢do descritiva da norma - apofantica) do que tonificar o mével do agente (o que expli-
cita a importancia da norma como proposicao prescritita-axiolégica). Discutimos melhor esta abordagem em nosso
texto LEAL, Rogério Gesta. “Os pressupostos epistemolégicos e filoséficos da gestdo de politicas publicas no Estado
Democratico de Direito: uma perspectiva habermasiana”. In Revista de Direito Administrativo e Constitucional.
Vol.15, jan/mar, 2004, Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 149.
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Tanto isso é crivel que a teoria do direito administrativo ha bastante tempo ja vem
aceitando o tema do vicio do erro de fato na gestdo publica, passivel de caracterizacdo
do desvio de poder ou do seu excesso. Esse risco é permanente no que tange as agdes e
politicas publicas cotidianas da Administragéo, eis que ela precisa dar respostas as com-
plexas demandas que se Ihe apresentam cotidianamente. Na licdo de Vedel, esse erro de
fato do administrador/administracdo pode constituir uma violacéo de lei, 0 que acarreta a
devida responsabilidade, aferida por instrumentos e instancias proprias.®

Sobre o tema, héa ainda a teoria dos motivos determinantes®, que se funda na conside-
racdo de que os atos administrativos, quando tiverem sua pratica motivada (aferindo-se
também o mdével do agente/ato administrativo), ficam vinculados aos motivos expostos,
para todos os efeitos juridicos. Mesmo os atos discricionarios, se forem motivados, e a
CF/88 0 exige, ficam vinculados a esses motivos.

Alis, sobre este ponto, adverte Krell que:

[a] vinculagdo dos agentes administrativos aos termos empregados pela lei apresenta uma va-
riacdo meramente gradual. Por isso, o ato administrativo vinculado ndo possui uma natureza dife-
rente do ato discricionrio, sendo a diferenca, no grau de liberdade de decisdo concedida pelo le-
gislador, quantitativa, mas ndo qualitativa. A decisdo administrativa oscila entre os pélos da plena
vinculagdo e da plena discricionariedade. Esses extremos, no entanto, quase ndo existem na préti-
ca; a intensidade vinculatoria depende da densidade mandamental dos diferentes tipos de termos
linguisticos utilizados pela respectiva lei.

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

Nesta direcdo tem se portado também a jurisprudéncia brasileira, ao referir que: se a
autoridade publica declina a razdo pela qual pratica o ato impugnado, aplica-se ao
caso a teoria dos motivos determinantes. Assim, para a afericdo da legalidade da
conduta do administrador, basta averiguar a validade da razdo invocada para a
pratica do ato.”

De qualquer sorte, é possivel sustentarmos que inexiste atuacdo administrativa valida
desvinculada de situacdo de fato e/ou de direito que se encontra em sua base constituti-

56 VEDEL, Georges, Essai sur la notion de cause en droit administratif francais. Sirey, Paris: 1994, p. 350. A
jurisprudéncia nacional ha tempo vem sustentando a tese de que o 6nus de prova deste desvio de finalidade do ato é
de quem alega, em face dos caracteres especificos do ato (avaliados em seguida): C.P.A. - RESOLUCAO 824, MO-
TIVACAO - 1. Em principio, as resolugées do CPA devem ser motivadas expressamente. 2. N&o pode haver controle
jurisdicional dos motivos reais do ato administrativo, se o interessado ndo prova a inexisténcia dessa realidade ou
de sua inadaptacéo as condicOes da lei para o exercicio da atividade do 6rgédo da administracéo publica. (STF -
RE 80.255 - SP - Rel. Min. Aliomar BALEEIRO - DJU 18.04.1975).

57 V., o texto de ENTERRIA, Eduardo Garcia de, Democracia, Jueces y Control de la Administracion, Marcial
Pons, Madrid 2000, p.153.

58 KRELL, Andréas J., “A recepgdo das teorias alemds sobre “conceitos juridicos indeterminados™ e o controle
da discricionariedade no Brasil”. In Revista Interesse Publico, vol. 23, Sintese, Porto Alegre: 2004, p.27. Lembra o
autor, com acerto, que a doutrina nacional tem considerado sempre vinculadas a competéncia do ato (atribuigéo
legal do 6rgdo administrativo habilitado para produzir o ato), a sua forma (revestimento exterior do ato). Bem como
a sua finalidade (resultado a ser alcancado com a pratica do ato, o interesse pUblico especifico), enquanto o seu
motivo e o seu objeto constituem a residéncia natural da discricionariedade administrativa, alcangando o mito do
mérito da decisdo.

59 ZANOBINI, Guido, Corso di Diritto Administrativo, Giuffré, Milano 1984, p. 274. Traducédo nossa.

60 TRFI1?R. - REO 95.01.18359-9 - DF - 12 T. - Rel. Juiz Ricardo MACHADO RABELO - Unanime - DJU 21-02-
2000, p. 54.
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va, carente sempre de explicitacdo e fundamento. Porém, tanto os pressupostos, elemen-
tos e o conteido do ato administrativo, todos, podem estar previstos de forma descritiva
ou prescritiva na norma -constitucional e infra-constitucional-, dependentes do processo
de integragdo do interprete/agente publico a realidade social.®*

Esta postura nos afasta novamente daqueles que acreditam que no exercicio de com-
peténcia vinculada, a pratica de atos administrativos ndo deixa qualquer subjetivismo no
ato de aplicagéo juridica®. Ocorre que, também nesses atos, o processo de densificacio
da norma e seus comandos depende fundamentalmente do intérprete e da correlacéo
juridico-sistémica entre regras e principios que ele vai implementar . Afinal,

L’acte administratif est une déclaration de volonté de la personne morale de 1’Etat en vue de
produire un effet juridique. Ainsi, I’effet juridique dég)end en quelque sorte de la volonté, mais le
probléme se pose quant au degré de cette dépendance. 3

Nao estamos falando de um subjetivismo indene de quaisquer controles ou monitora-
mentos, mas de um elemento constitutivo do ato administrativo: o ser (agente que im-
plementa o ato) que é no mundo com sua historicidade empirica. Neste sentido, tal com-
portamento administrativo apresenta-se como resultado de um fenémeno em que sempre é
possivel rejuntar uma informagdo a seu contexto e ao conjunto ao qual pertence. Nas pa-
lavras de Morin, 0 conhecimento sobre esse ato torna-se cada vez mais pertinente quando é
possivel encaixa-lo num contexto mais global. Em contrapartida, se temos um conheci-
mento muito sofisticado, mas que é isolado, somos conduzidos ao erro e a ilusdo.**

Em termos de vigilancia sobre os aspectos de legalidade e legitimidade do ato admi-
nistrativo, estes estdo sobejamente dispostos no sistemaguridico ocidental e brasileiro,
tanto em nivel constitucional como infra-constitucional®, ndo servindo de justificativa
para o seu enclausuramento a tese de vinculatividade gramatical ao texto normativo

permissionario da conduta estatal.

Ao lado destas consideragdes de fundo envolvendo o instituto do ato administrativo,
temos no pais todo um arcabou¢o dogmatico e positivo que sustenta seus significados e
sentidos normativos, matéria que passamos a aborda a partir de agora.

61 Nesse sentido o trabalho de PEREIRA, André Gongalves, Erro e llegalidade do Ato Administrativo, Lisboa:
Atica, 1982, p.127. Adverte o autor ainda que a causa, em regra, pode ser deduzida da norma, no ato vinculado,
todavia isto ndo ocorre nos denominados atos discricionarios, em que a subjetividade do agente ganha folego para
determinar o contetdo da norma, densificando-a no plano da faticidade.

62 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta, O pressuposto l6gico do ato administrativo, op.cit., p. 91. Cita o autor que
neste sentido vai grande parte da doutrina brasileira, tais como: Lucia Valle FIGUEIREDO, Régis FERNANDES DE
OLIVEIRA, Luciano FERREIRA LEITE. A prdpria concepcdo de Administracdo Pablica de ALESsI, Renato. Sistema
Instituzionale del Diritto Amministrativo Italiano. Op.cit, p.05, pode ser referida nesse sentido: Attiministrazione,
infine, e la emanazione di atti di produzione giuridica complementari (0 quanto meno di attivita ausiliare di questi)
inatuazione concreta dell’atto di produzione giuridica primario astratto contenuto nella norma legislativa: atti de
produzione giuridica posti in essere dall’organo staduale come parte dei rapporti ai quali gli atti si riferiscono.

63 STASSINOPOULOS, Michel, Traité des Actes Administratifs, Libraire Génerale de Droit e de Jurisprudence,
Paris 1995, p. 39.

64 MORIN, Edgar, “Complexidade ¢ Etica da solidariedade”. In Ensaios de Complexidade, Edufrgn, Rio Grande
do Norte 1999, p. 16.

65 Estamos falando desde a perspectiva dos controles internos como dos externos de tais atos.
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VI. ASPECTOS DOGMATICO-TRADICIONAIS DO ATO
ADMINISTRATIVO NO BRASIL

A doutrina do direito administrativo mais tradicional no Brasil®, ao menos de forma
genérica, é bastante uniforme sobre os atributos do ato administrativo, quais sejam;

a) Presuncdo de Legitimidade, aqui entendida no sentido de que os atos administrati-
VOs ja nascem com autorizacdo de imediata execucdo ou operatividade, mesmo que ar-
giiidos de vicios ou defeitos que os levem & invalidade.®” Outra conseqiiéncia da pre-
suncédo prefalada é a transferéncia do 6nus da prova de invalidade do ato para quem a
invoca. O ato administrativo perfeito ndo é o que esta apenas acabado (eficaz), mas sim
completo (exeqlivel), pela ocorréncia de todas as condi¢des de sua operatividade
(igualmente dadas pela norma autorizadora e competente);

b) Imperatividade, dizendo respeito a imposic¢do do ato a terceiros, independentemen-
te da concordancia destes, tudo em face do ius imperium do Estado;

¢) Auto-executoriedade, consistente na possibilidade de certos atos administrativos
ensejarem a imediata e direta execucdo pela Administragdo Pablica, independentemente
de ordem judicial.

Outro requisito de eficacia do ato administrativo, imposto tanto pela doutrina especia-
lizada, como pelo sistema juridico e pela casuistica, é o da sua operacionalidade ison6-
mica, revestindo-se, na verdade, como verdadeiro principio informativo dos atos da
Administracdo Publica em geral. Tal principio vincula incondicionalmente todas as ma-
nifestacdes do Poder Publico, tendo como escopo central o de obstar discriminacdes e de
extinguir privilégios para qualquer do povo, sob duplo aspecto: a) o da igualdade na lei;
b) o da igualdade perante a lei. A igualdade na lei constitui exigéncia destinada ao legis-
lador que, no processo de sua formacdo, nela ndo poderd incluir fatores de discriminag-
do, responsaveis pela ruptura da ordem isonémica. A igualdade perante a lei, por sua
vez, traduz imposicao destinada aos demais poderes estatais, que, na aplicacdo da norma
legal, ndo poderdo subordina-la a critérios que ensejem tratamento seletivo ou discrimi-
natdrio. A eventual inobservancia deste principio pelo legislador e mesmo pelo executor
dos atos, impora a eiva de inconstitucionalidade®®.

E de se gizar que a nulidade deve ser declarada, seja pela Administracdo ou pelo Judi-
ciario, e, esta declaracdo, opera seus efeitos ex tunc, ou seja, retroage as suas origens e

66 Como a que ja referimos nesse trabalho: MEIRELLES, Hely Lopes, Direito Administrativo Brasileiro, Malhei-
ros, S&o Paulo 1998; CRETELLA JR., José, Curso de Direito Administrativo, Forense, Rio de Janeiro 1998; GASPA-
RIN, Diégenes, Direito Administrativo, Saraiva, Sdo Paulo 1998; MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo, Curso de
Direito Administrativo, Forense, Rio de Janeiro 1998.

67 Neste sentido a jurisprudéncia brasileira: ATO ADMINISTRATIVO - REPERCUSSOES - PRESUNGCAO
DE LEGITIMIDADE - SITUACAO CONSTITUIDA - INTERESSES CONTRAPOSTOS - ANULACAO - CON-
TRADITORIO. Tratando-se da anulagio de ato administrativo cuja formalizagdo haja repercutido no campo de
interesses individuais, a anulagdo ndo prescinde da observancia do contraditério, ou seja, da instauragéo de processo
administrativo que enseje a audi¢do daqueles que terdo modificada situagdo ja alcancada. Presuncéo de legitimidade
do ato administrativo praticado, que ndo pode ser afastada unilateralmente, porque e comum a Administragdo e ao
particular. (STF - RE 158.543 - RS - 22 Turma - Rel. Min. Marco AURELIO - DJU 06-10-1995) (Ref. Legislativa:
CF, art 5%, LV).

68 Neste sentido a decisdo do Supremo Tribunal Federal, no Mandado de Injungéo n° 58, da relatoria do Min.
Celso DE MELLO - J. 14-12-1990, publicado no DJU de 20-02-1991.
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alcanca todos os seus efeitos passados, presentes e futuros em relacdo as partes, admi-
tindo-se excegao aos terceiros de boa fé, sujeitos as suas conseqiiéncias reflexas®.

Na verdade, o reconhecimento da competéncia da Administracdo Publica revisar seus
préprios atos -a despeito de ja sumulada pelo STF (Sumulas 346 e 473)- tem sido adota-
do com cautela, firmando entendimento tanto o STF como o STJ no sentido de que o
Poder de a Administracdo Publica anular ou revogar os seus proprios atos ndo é tdo ab-
soluto, como as vezes se supde, eis que, em determinadas hipoteses, hdo de ser inevita-
velmente observados os principios constitucionais da ampla defesa e do contraditorio.
Isso para que ndo se venha a fomentar a pratica de ato arbitrario, ou a permitir o desfa-
zimento de situages regularmente constituidas, sem a observancia do devido processo
legal ou de processo administrativo, quando cabivel™. Neste sentido, o principio de que
a administracdo pode anular (ou revogar) 0s seus proprios atos, quando eivados de irre-
gularidades, ndo inclui o desfazimento de situag@es constituidas com aparéncia de lega-
lidade sem observancia do devido processo legal e ampla defesa.”

Veja-se que irregularidades formais, sanadas por outro meio, ou irrelevantes por sua
natureza, ndo anulam o ato que ja criou direito subjetivo para terceiro’?. Seguindo tal
direcdo, sustentava-se que nao haveria prazo para anulacdo do ato administrativo, maté-
ria que a jurisprudéncia vem atenuando o rigor, no sentido de ndo manter, ad eternum,
atos ilegitimos praticados e operantes a longo tempo, e que ja produziram efeitos perante
terceiros de boa fé. Da mesma forma, ndo se justifica a anulagdo de atos defeituosos na
sua tramitacdo interna, pois, ao particular ndo se impde a obrigacdo de fiscalizar, diutur-

69 100681 — PROFESSORA CONTRATADA, A TiTULO PRECARIO, POR AUTORIDADE INCOMPE-
TENTE — INEXISTENCIA DE NOMEAGAO, POR CONCURSO PUBLICO — ATO NULO — COMANDOS
ORIENTADORES DAS SUMULAS n°S 346 E 473 DO STF — APLICAGCAO DOS PRINCIPIOS CONTIDOS NO
ART. 37, CAPUT, DA LEI FUNDAMENTAL, DE 05-10-88 — I. A administragdo publica direta, indireta ou funda-
cional, de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do DF e dos Municipios obedecera aos principios da legali-
dade, impessoalidade, moralidade, publicidade, e a investidura em cargo ou emprego publico depende da aprovagao
prévia em concurso publico de provas e titulos, ressalvadas as nomeagdes para cargo em comissdo, declarado em lei
de livre nomeagdo e exoneracdo, sendo que a ndo observancia deste dispositivo implicard a nulidade do ato e a pu-
nicdo da autoridade responsavel, nos termos da lei (CF, de 05-10-88, art. 37, caput, Il e § 2°). Il. Se a impetrante
nunca integrou, de direito, o corpo docente da UFBA, pois fora contratada para prestacdo de servico, a titulo preca-
rio, por ato exclusivo do Chefe do Departamento de Zootecnia, sem a chancela da autoridade competente e sem
concurso publico, afigura-se legitimo o ato, que determinou a extin¢éo dessa situagdo fatica, atipica e ilegal, posto
que a Administragdo pode e deve anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque
deles ndo se originam direito. (Simula n° 346 e 473, 12 parte, do STF). (TRF 12 R. — AMS 89.01.25444-1 - BA — 22
T. — Rel. Juiz Souza Prudente — DJU 17-12-90) (ST 21/99).

70 Nesse sentido a jurisprudéncia: Revista dos Tribunais, nimeros: 183/823, 186/325, 277/16, 240/493. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais. A despeito de contarmos com algumas posi¢c@es mais conservadoras que se afiguram,
na verdade, como que inviabilizando a propria idéia de autonomia da gestéo publica. Nesse sentido, a seguinte juris-
prudéncia: EMENTA: ACAO DECLARATORIA DE NULIDADE DE ATO ADMINISTRATIVO - REGULARI-
DADE DA SINDICANCIA QUE PROPORCIONOU AO AUTOR O EXERCICIO DA MAIS AMPLA DEFESA -
REGULARIDADE DO ATO IMPUGNADO - IMPOSSIBILIDADE DE SE PROCEDER O DESCONTO EM
FOLHA DE DANOS CAUSADOS PELO SERVIDOR SEM PROVIMENTO JUDICIAL A RESPEITO - SU-
CUMBENCIA RECIPROCA COM ENCARGOS CORRETAMENTE DISTRIBUIDOS. APELO E RECURSO
ADESIVO DESPROVIDOS. (6 FLS) (APC n° 598530004, QUARTA CAMARA CIVEL, TJRS, RELATOR: DES.
JOAO CARLOS BRANCO CARDOSO, JULGADO EM 03-11-1999). Fonte: www.tj.rs.gov.br.

71 Conforme deciséo do STJ - RMS 10.123 - RJ - 13 T. - Rel. Min. Demdcrito Reinaldo - Maioria - DJU 27-09-
1999, p. 46.

72 Conforme deciséo do Supremo Tribunal Federal, no RMS 21.259, da relatoria do Min. Sepulveda Pertence -
J. 24-09-1991, e publicado na Revista de Direito Processual n°10, p.159. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995.
Desde o inicio da década de 1960, o STF ja vinha insistindo com a tese de que o ato administrativo de que resulte
vantagem para o particular s6 pode ser desfeito quando manifestamente ilegal ou em obséquio aos principios da
moralidade administrativa. Ver o julgado MS 9.774 - TP - Rel. Min. Gongalves de Oliveira - J. 25-03-1963.
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na e pontualmente, a conduta do Poder Publico. Aplica-se a tais casos a presuncdo de
legitimidade e a doutrina da aparéncia, que leva o administrado a confiar na legalidade
dos atos da Administracio”.

Podemos falar ainda dos nominados atos administrativos inexistentes, enquanto pos-
suidores tdo-somente da aparéncia de manifestacdo regular da Administracdo, sem che-
gar a se aperfeicoar como tal, caracterizando-se como invélidos desde sua origem™. O
enfrentamento desta matéria, inexoravelmente, leva o operador juridico -na condigdo de
controlador ou executor do ato- a um enfrentamento formal e substancial da conduta sob
analise, ndo descurando de suas particularidades temporais e espaciais’, eis que 0
contrério seria sobrevalorar aspectos procedimentais em detrimento das finalidades bus-
cadas e atingidas, essas, é claro, sempre sujeitas a permanente controle social, adminis-
trativo e jurisdicional.

De outro lado, em termos de avancos no ambito da gestdo publica, ndo podemos
deixar de tocar no tema da revogacdo do ato administrativo, principalmente no caso bra-
sileiro, considerado aqui como oportunidade em que a propria Administracdo invalida,
por motivos de conveniéncia, oportunidade ou justica (mérito administrativo), um de-
terminado ato administrativo, respeitando todos os efeitos ja produzidos, porque deco-
rrem de manifestacdo valida da Administracdo. Em principio, todo o ato administrativo é
revogavel até que se torne irretratavel para a Administracdo, quer por ter exaurido os
seus efeitos ou 0s seus recursos, quer por ter gerado direito subjetivo para o beneficiario,
interessado na sua manutencao.

A jurisprudéncia é conforme nesse sentido:

A Administracdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que os tornam ile-
gais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou opor'gg-
nidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciacéo judicial.

Ainda que tarde, os tribunais brasileiros tém sopesado, com tal decisdo, as particulari-

dades que toma o Gestor Publico no seu cotidiano, constantemente desafiado para dar
respostas aos problemas cada vez mais complexos apresentados por sua cidadania.

73 V., o trabalho de DIEZ, Manoel Maria. El acto administrativo. Depalma, Buenos Aires: 1995.

74 Assim a jurisprudéncia: A anulacdo, que alguns preferem chamar de invalidagéo é o desfazimento do ato
administrativo por razdes de ilegalidade. A anulagéo pode ser feita pela Administragdo Publica, com base no seu
poder de autotutela sobre os prdprios atos, podendo tanto declarar a nulidade de seus proprios atos como anula-
los, quando eivados de vicios que os tornem ilegais, porque deles ndo se originam direitos, ou revoga-los, por moti-
vo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos e ressalvada, em todos os casos, a apre-
ciacdo judicial. TRF 42 R. — AMS 89.01.32831-1 - SC — 28 T.— DJU 17.12.98) , ST n°21/99.

75 Até que ponto a declaragdo de desapropriagdo por utilidade publica, nos termos do art.6°, do Decreto-Lei
n°3.365/41, emitida na forma de Portaria e ndo Decreto, porém, com todos os requisitos perquiridos pela normativa,
ndo atende o seu fim? Impde-se, efetivamente, a consideracéo de ser ato inexistente?

76 E o que dispde a Stimula n° 473 do Supremo Tribunal Federal, j& referida. Da mesma forma a antiga simula
346, do mesmo Tribunal, ratificava este posicionamento. Neste sentido, importa salientar que a anulacéo feita pela
prépria Administracdo independe de provocagdo do interessado, uma vez que, estando vinculada ao principio da
legalidade, ela tem o poder-dever de zelar pela sua observancia. No entanto, vai-se firmando o entendimento de que
a anulagdo do ato administrativo, quando afete interesses ou direitos de terceiros, deve ser precedida do contradité-
rio, por forca do artigo 5°, LV, da Constituicéo.
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Neste cenario, compreensivel e mesmo necessario se torna o fato de que estes, no afa
de cumprirem suas fungdes de forma eficaz e prestativa, cometam equivocos, tanto pro-
cedimentais como materiais, tendo a oportunidade de reavaliar as a¢cdes nos termos da
legalidade e legitimidade’.

O aspecto que se discute é quanto ao carater vinculado ou discricionario da anulag&o.
Indaga-se: diante de uma ilegalidade, a Administracdo esta obrigada a anular o ato ou
tem apenas a faculdade de fazé-lo. Ha opinibes nos dois sentidos. Os que defendem o
dever de anular apegam-se ao principio da legalidade™; os que defendem a faculdade de
anular, invocam o principio da predominancia do interesse publico sobre o particular”.

Nos parece acertada a perspectiva que sustenta a obrigatoriedade da Administragdo
Publica proceder a invalidacdo do ato, eis que se pde aqui, além da natureza especial do
interesse envolvido, a indisponibilidade dele, ndo tendo o Poder Publico a faculdade de
decidir pela mantenca de um ato eivado de vicio, principalmente quando ela viola direito
e garantia fundamental da cidadania.

A questdo ainda ndo totalmente respondida oriunda daqui € a que diz respeito ao prazo
que a Administracdo Publica possui para invalidar os atos viciados, haja vista a garantia
constitucional da aquisi¢do do direito em relagdo ao tempo decorrido e usufruido em
relacéo a ele. Neste aspecto, estamos com Wanda Zancaner, quando assevera que o de-
curso de tempo, em nome da seguranca juridica, por si s6, pode gerar a estabilidade do
ato administrativo ilegitimo, sendo assim o ato sanado pela via prescricional. Na diccéo
da publicista, este prazo é de 20 anos, por ser este 0 maior prazo existente no ordena-
mentg% juridico civil patrio que serve para sanar situacdes nascidas sob o signo da invali-
dade®™.

Assim, sempre que um ato invalido tenha produzido situacdo juridica que ampliou di-
reito ou concedeu beneficio, se ainda ndo sanada a invalidade do ato pelo prazo prescri-
cional, estaremos frente a uma barreira ao dever de invalidar se, cumulativo a isto, nos
depararmos com o preenchimento cumulativo dos seguintes requisitos: (a)tenha decorri-
do um certo lapso de tempo desde a instauracdo da relacdo viciada; (b) exista uma regra
ou principio de direito que lhe tenha servido de amparo se tivesse sido validamente
constituido; e, finalmente, (c) esteja configurada a boa-fé por parte do beneficiario®.

77 Nesse sentido, por exemplo, a seguinte Simula n° 9 do Tribunal Regional da 42 Regido: Incide corregdo mo-
netéria sobre os valores pagos com atraso, na via administrativa, a titulo de vencimento, remuneracéo, provento,
soldo, pensdo ou beneficio previdenciario, face & sua natureza alimentar. (grifo nosso). Precedentes: AC
89.04.18770-2/PR, Rel. Juiz Cal. Garcia - 12 Turma, DJU 21-08-90; AC 89.04.10517-0/PR, Rel. Juiza Ellen North-
fleet - 12 Turma, DJU 04.09.91; AC 89.04.19148-3/RS, Rel. Juiz Jardim de Camargo - 22 Turma, DJU 11-03-92; RO
89.04.15544-4/RS, Rel. Juiz Osvaldo ALVAREZ - 22 Turma, DJU 29-11-89; AC 91.04.00079-0/RS, Rel. Juiz VVOLK-
MER DE CASTILHO - 32 Turma, DJU 08-05-91. (DJU 10-11-92 - p. 36.472).

78 Como CRETELLA JUNIOR, José, Curso de Direito Administrativo, Forense, Rio de Janeiro 1997, p.119.

79 Nesta direcéio a decisdo que segue: ATO ADMINISTRATIVO - ANULAGAO - E facultado & administragéo
anular os seus préprios atos, quando praticados com infracéo da lei, pois, s6 na hip6tese de ter sido esta obedeci-
da, e que deles poderia haver nascido um direito pablico subjetivo. Ao pronunciar-se o judiciério, se provocado,
sobre a legalidade do ato anulador, dira sempre a palavra final e estendera o seu exame ao ato anulado. Se este era
legal, gerando o direito subjetivo, o judiciario o restabelecera. se, porém, era ilegal, manté-lo, apesar disso, s6
porque a administragdo o rescindiu, seria falhar o judiciario a sua misséo, de controle da legalidade dos atos ad-
ministrativos. (STF - RMS1.944 - MG - TP - Rel. Min. Luiz GALLOTTI - DJU 12.11.1953).

80 ZANCANER, Weida, “Convalidacéo, Invalidacdo e Revogacdo do Ato Administrativo”, In: Direito Administrati-
vo na Constituicdo de 1998. Coordenagéo de Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO, Sdo Paulo: RT, 1990, pp. 45-58.

81 Idem, p. 51.
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Vai nesta direcdo o a reflexdo de Altamiro do Couto e Silva, ao entender que s6 ha o
dever de anular os atos administrativos invalidos quando, no caso de existir confronto
entre o principio da legalidade e o da seguranca juridica, o interesse publico determine
que prevaleca o primeiro (da legalidade). Porém, se ocorrer a hipétese inversa, ou seja,
impere a prevaléncia da seguranca juridica, a administracdo publica tera o dever de nao
anular, porque se deu o somatério do invalido, pela conjugacdo da boa-fé dos interessa-
dos com a tolerancia da administracdo por razoavel lapso de tempo.

A prépria Advocacia-Geral da Unido (AGU), em seu Parecer CQ 118, tratou a respeito
da anulacdo de ato administrativo em relacéo a terceiro de boa-fé, envolvendo empresa
que averbou direitos minerarios e os transferiu a terceiros. Neste particular, o0 ato que
havia efetivado a averbacdo foi anulado, manifestando-se da seguinte forma a AGU:
Ementa: Ato Administrativo anulado, apos verificada a irregularidade da documentac-
ao apresentada. Direitos de terceiro de boa-fé. Manutencéo do ato ainda que seja eiva-
do de vicio, desde que presentes o interesse publico e a comprovacdo da boa-fé de ter-
ceiros interessados.®

Na verdade, é deveras sensato aceitarmos que a nulidade do ato praticado pela Admi-
nistracdo Publica seja invalidado quando o vicio que o atingiu for de tal incisividade que
0 macule em suas proprias condi¢Oes de existéncia, aqui tendo em conta os seus elemen-
tos constitutivos e mesmo sua natureza sempre constitucional, tudo em face do caso
concreto.

VII. CONSIDERAGOES FINAIS

Ao longo deste trabalho procuramos abordar o tema do ato administrativo enquanto
resultante dos comportamentos oficiosos da Administracdo Publica brasileira, os quais,
por sua vez, estdo delimitados em termos de objetivos e finalidades pela dicgéo constitu-
cional vigente que demarcam os compromissos que a Republica tém com sua cidadania.

E neste contexto integrado que os institutos da gestio publica institucionais precisam
ser cotejados e controlados permanentemente, tanto no aspecto preventivo como curati-
vo dos seus evolveres. Para tanto, mister é que o conceito de ato administrativo seja ten-
sionado e ampliado, para dar conta da complexidade de demandas e desafios que atin-
gem tanto a Sociedade Civil como o Estado no pais.

Em verdade, a maior crise que afeta este Estado é a que diz respeito a sua situacdo em
face de uma sociedade complexa e fragmentada como a atual, marcada que esta por
padrdes de organizacdo definidos pelo mercado, fomentando valores invidualizantes e
ndo publicos. Ao lado disto, é possivel afirmarmos que ha problemas que fragilizam
ainda mais sua situacdo, voltados a crise fiscal - ndo dando conta de atender quantitativa
e qualitativamente as demandas existentes, bem como relacionados a fendmenos que
véem a tona através dos meios de comunicacdo de massa, como a corrupgao endémica
que atinge as estruturas operacionais e executorias da Administracdo Publica, contri-
buindo de forma incisiva para o descrédito das instituicdes estatais e representativas.

82 SILVA, Altamiro do Couto e., “Principios da Legalidade da Administracdo Publica e da Seguranga Juridica
no Estado de Direito Contemporaneo”. In Revista de Direito Publico, Vol. 84, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo:
2002, p. 86.

83 In Revista de Direito Administrativo, vol.208. Abril/Junho de 1997, Fundacdo Getllio Vargas, Rio de Janei-
ro: 1997, p. 348.
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Todo este quadro tem levado os cidaddos brasileiros a se perguntarem: a quem serve a
Administracdo Publica?® Para tal resposta, precisamos, no minimo, entender que se es-
gotou a legitimidade da Administracdo pela via exclusiva do modelo de circularidade
conceitual e funcional das relagdes de poder na sociedade contemporanea, de que fala
Luhman®, a partir do qual se entende que a Administragdo Pdblica executa leis, as
quais, por sua vez, expressam a vontade geral da Sociedade Civil, veiculada pelos meca-
nismos do sistema politico representativo e democréatico. Isto ocorre em face ndo da
faléncia do modelo da democracia representativa, mas de sua insuficiéncia em face da-
quelas demandas, fazendo brotar -a prdpria insipiéncia do sistema democratico-
representativo tradicional- novas formas de presentagéo politica da Sociedade Civil que,
se ndo substituem os instrumentos institucionais préprios & espécie, ampliam o espectro
de possibilidades do debate publico e da deliberacio gestacional .2

Sendo assim, a realidade que cerca a Administragcdo PUblica hodierna -é da mais alta
importancia que ela se dé conta disto-, sem afastar o modelo weberiano de legitimacéao
meramente racional-legal vigente®’, caracteriza-se pelo desenvolvimento da diversidade,
da complexidade e da dindmica constante, fazendo aflorar determinados valores que
identificam muito mais o individuo isolado no mundo, na condicdo de consumi-
dor/cliente de servicos e favores da Administracdo, do que propriamente cidad&o; o cul-
to ao mercado, com a adog&o do principio da eficiéncia, por exemplo; o estimulo da pri-
vatizagdo e terceirizacdo de atividades administrativas. Diante disto, o perfil de Estado
Administrador que se demanda é aquele que garanta minimamente padrdes de igualdade
que proporcionem a inclusdo social de todos, ao menos em termos de acesso material a
condicdo de cidadania ativa e emancipadora da maior parte da populacdo nacional.

Veja-se que, inexistindo condicGes objetivas e subjetivas de exercicio dos direitos e
garantias assegurados pela Carta Politica de 1988 para todos os brasileiros, revelam-se
ficcionais tais previsdes normativas, pois ausentes de efetividade real, transmutando-se
em meras promessas retdricas. Tais condicOes, por sua vez, s6 podem ser ofertadas pelo
Estado enquanto Administrador Publico, eis que espaco publico gerado para servir de
fomento a interlocucgdo politica dos interesses comunitarios, portanto, responsavel pela
viabilizacio das condig@es de concretizacio daquelas prerrogativas.®®

Daqui é que decorre a importancia dos atos da Administracdo Publica terem um trata-
mento mais ampliado sob a perspectiva filosofica e politica, abordagem que tentamos
realizar neste ensaio, eis que € a partir dos menores comportamentos do Estado Gestor -
em termos de forma e conteldo de suas execucdes - é que vamos ter condicOes de esta-
belecer elementos parametrizantes e avaliatdrios da organicidade, coeréncia e compro-
misso destas acGes em face do plexo axioldgico constitucional que as vinculam e mesmo
determinam.

84 V., sobre tal abordagem o excelente trabalho de MENDIETA, Manuel Villoria, La modernizacion de la Admi-
nistracion como instrumento al servicioi de la Democracia, INAP, Madrid: 2005, p.132 e ss.

85 LUHMAN, Niklas, Teoria Politica em el Estado de Bienestar, Alianza Editorial, Madrid, 1993, p. 51.

86 Estamos falando, por exemplo, dos movimentos sociais, dos Conselhos Municipais, das Organizages N&o-
Governamentais, etc., que cada vez mais ocupam o espago da politica e do governo.

87 V., otexto de WEBER, Max, Political Writings, Cambridge University Press, Cambridge, 1994, p. 73.

88 Nao podemos ser romanticos a ponto de imaginar que o mercado vai se importar em garantir tais condicoes
de participagdo e inclusdo social, ou mesmo que a Sociedade Civil esteja amadurecida suficientemente para dar
conta desta demanda de forma isolada. Ver neste sentido o texto de WALKER, Donald, Refounding Public Adminis-
tration, Oxford University Press, New York, 2005, pp. 61 e ss.
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Estes elementos deverdo ser objeto de controle preventivo e curativo permanente -como
dissemos alhures- por parte da Sociedade Civil, Mercado e do préprio Estado, o que ja
indica a potencialidade tensional constante que ira identificar as possibilidades de legi-
timidade e legalidade dos atos praticados pela Administragdo Publica.

BIBLIOGRAFIA

ALBUQUERQUE, Ronaldo de Medeiros ¢, “Ato Administrativo, Ato-Fato Administrati-
vo”, in Revista Trimestral de Direito Plblico, vol.23, Malheiros, Sdo Paulo, 1998.

ATALIBA, Geraldo, “Eficicia do Ato Administrativo”, in Revista de Direito PUblico,
n° 99, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2003.

BONARD, Roger, Le contréle jurisdictionnel de I’Administration, Dalloz, Paris, 1979.
BORDEAU, Ferdinand Dietrich, Histoire du Droit Administratif, PUF, Paris, 1997.
CARNELUTTI, Francesco, Teoria Generale del Diritto, Dallosio, Milano, 1997.
CASSAGNE, Juan C., Derecho Administrativo, Marcel Pons, Buenos Aires, 1993.
CASSESE, Sabino, Trattato di Diritto Administrativo, Giuffre, Milano, 2000.

CAVALCANTI, Themistocles Branddo, “Teoria dos Atos Administrativos”, Revista dos
Tribunais, S&o Paulo, 1973.

COING, Helmut, El sentido del Derecho, Centro de Estudios Filosoficos, México, 2000.
CRETELLA JR., José, Curso de Direito Administrativo, Forense, Rio de Janeiro, 1998.
Diez, Manoel Maria, El acto administrativo, Depalma, Buenos Aires, 1995.

FERRAZ JR., Tércio Sampaio, Introdugéo ao Estudo do Directo, Atlas, S&o Paulo, 1997.
FERRI, Luigi, La Autonomia Privada, Editorial Comares S.L., Granada, 2002.
FIGUEIREDO, Lucia Valle, Curso de Direito Administrativo, Malheiros, S&o Paulo, 1998.
GASPARIN, Didgenes, Direito Administrativo, Saraiva, Sdo Paulo, 1998.

GOMES, Orlando, Introducédo ao Direito Civil, Forense, Rio de Janeiro, 1996.

GRAU, Eros Roberto, “A ordem econdmica na constituicdo de 1988 (interpretagdo e
critica)”, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 1991.

HoBsBAwW, Eric J., O Mundo do Trabalho, Petrépolis, Vozes, 2000.
KANTOROWICZ, Hermann, Las épocas de la ciencia del derecho, Fondo de Cultura
Econdémica, México, 1991.

KRELL, Andréas J., “A recepcao das teorias alemds sobre “conceitos juridicos inde-
terminados” e o controle da discricionariedade no Brasil”, in Revista Interesse Publico,
vol. 23, Sintese, Porto Alegre, 2004.

LEAL, Rogério Gesta, Hermenéutica e Direito: consideragdes sobre a Teoria do Dire-
ito e os Operadores Juridicos, 32 edi¢do, Edunisc, Santa Cruz do Sul, 2003.

————— . “Os pressupostos epistemologicos e filoséficos da gestdo de politicas publicas no
Estado Democratico de Direito: uma perspectiva habermasiana”, in Revista de Direito
Administrativo e Constitucional, Vol.15, Belo Horizonte: Forum, jan/mar, 2004,

————— . Teoria do Estado: cidadania e poder politica na modernidade, Livraria do Ad-
vogado, Porto Alegre, 2002.



700 ROGERIO LEAL

LUHMAN, Niklas, Teoria Politica em el Estado de Bienestar, Alianza Editorial, Ma-
drid, 1993.

MEIRELLES, Hely Lopes, Direito Administrativo Brasileiro, Malheiros, Sdo Paulo, 1998.
MELLO, Marcos Bernardes de, Teoria do fato juridico, Saraiva, Sdo Paulo, 1997.

MENDIETA, Manuel Villoria, La modernizacion de la Administraciéon como instrumen-
to al servicioi de la Democracia, INAP, Madrid, 2005.

MIRANDA, Pontes de, Tratado de Direito Privado, VVol.l. Bookseller, Sdo Paulo, 2000.

MoraAls, Marilia Mendonga, O Principio da Publicidade, in Principios Informadores
do Direito Administrativo, Saraiva, Sdo Paulo, 1995.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo, Curso de Direito Administrativo, Forense, Rio
de Janeiro, 1998.

MOoRIN, Edgar, Complexidade e Etica da solidariedade, in Ensaios de Complexidade,
Edufrgn, Rio Grande do Norte, 1999.

OLIVEIRA, José Roberto Pimenta, “O pressuposto 16gico do ato administrativo”, in Re-
vista Trimestral de Direito Publico, vol.19, Malheiros, Séo Paulo, 1997.

PEREIRA, André Gongcalves, Erro e llegalidade do Ato Administrativo, Atica, Lisboa,
1982.

PEREIRA, Caio Mario da Silva, Institui¢des de Direito Civil, Vol.l, Forense, Rio de Ja-
neiro, 1998.

PEREZ, Javier Gonzélez, La ética en la Administracion Plblica, Civitas, Madrid, 2002.

SALDANHA, Nelson, Velha e Nova Ciéncia do Directo, Editora da Universidade de
Recife, Recife, 1974.

SANTOS, J. M. Carvalho, Cédigo Civil Brasileiro Interpretado, Freitas Bastos, Rio de
Janeiro, 1985.

SATTA, Philippo, Introduzione ad un Corso di Diritto Administrativo, Cedam, Padua,
1990.

SERPA LOPES, Miguel Maria, Curso de Direito Civil, Freitas Bastos, Rio de Janeiro,
1996.

SILVA, Altamiro do Couto e, “Principios da Legalidade da Administracdo Publica e da
Seguranga Juridica no Estado de Direito Contemporaneo”, in Revista de Direito Publico,
Vol. 84, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2002.

SILVA, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional Positivo, Malheiros, Sdo Pau-
lo, 1999.

STASSINOPOULOS, Michel, Traité des Actes Administratifs, Libraire Génerale de Droit
e de Jurisprudence, Paris, 1995.

VEDEL, Georges, Essai sur la notion de cause en droit administratif francais, Sirey,
Paris, 1994,

VENTRISS, Carl, Towards a public philosophy of public administration: a civic pers-
pective of the public, Northon, Boston, 2004.

WALKER, Donald, Refounding Public Administration, Oxford University Press, New
York, 2005.



A IMPRESCINDIVEL NATUREZA CONSTITUCIONAL DA ACAO ADMINISTRATIVA 701

WEBER, Max, Political Writings, Cambridge University Press, Cambridge, 1994.

ZANCANER, Weida, “Convalidacdo, Invalidacdo e Revogacdo do Ato Administrativo”,
in: Direito Administrativo na Constituicdo de 1998, Coordenacdo de Celso Antdnio
BANDEIRA DE MELLO, RT, Sdo Paulo, 1990, pp. 45-58.

ZANOBINI, Guido, Corso di Diritto Administrativo, Giuffre, Milano, 1984.



