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RESUMO

Este trabalho tem o objetivo de analisar os fundamentos juridicos da discussdo sobre a
obrigatoriedade ou discricionariedade da convalidacdo do ato administrativo diante da
aplicacdo do principio da protecdo a confianga. O método empregado é o dedutivo com pesquisa
bibliogréafica. O ato administrativo representa um meio de controle da funcdo administrativa,
porque possibilita a sua obediéncia a legalidade. No caso de invalidade do ato administrativo,
é necessario que a Administracdo Publica corrija a ilegalidade. Quando se tratar de ato com
irregularidade ou defeitos sanaveis, a convalidacdo € um meio de preservar a situacéo juridica
relacionada com o ato defeituoso, porque esse instituto corrige a ilegalidade mediante um novo
ato que confere validade ao ato anterior com efeitos retroativos desde a sua origem. Entretanto,
ndo é pacifico o carater do instituto, quanto a ele ser uma faculdade discricionaria ou
obrigatdria. Sobre isso, o trabalho demonstra que os principios da legalidade e da seguranca
juridica determinam a obrigatoriedade na sua aplicac¢do. O principio da protecdo a confianca é
decorrente da seguranca juridica e possui hormatividade no direito brasileiro. Esse principio
confirma a obrigatoriedade de convalidar, porque por ele sdo protegidas as expectativas
legitimas criadas nos administrados com o ato invalido. A conclusao do trabalho é no sentido
de que a convalidagdo é um dever para a Administracdo Publica, diante da aplicacdo do
principio da protecdo a confianga, porque sdo protegidas as expectativas legitimas criadas no

administrado.

Palavras-chave: Convalidacdo. Vinculagcdo. Discricionariedade. Legalidade. Seguranca

juridica. Protecdo a confianca.



ABSTRACT

The purpose of this monography is to analyze the legal bases of the discussion about the
compulsory or discretionary nature of the validation of the administrative act, in light of the
application of the protection of trust principle. The deductive method was used for bibliography
research. The administrative act represents a means of controlling the administrative function,
because it enables its obedience to legality. In case of invalidity of the administrative act it is
the Public Administration duty to correct the illegality. When the act presents irregularity or
defects, the legal validation is a means of preserving the legal situation modified by the
defective act, because that institute corrects the illegality by means of a new act that gives
validity to the previous act with retroactive effect from its origin. However, the character of the
institute is not peaceful, as it is a discretionary or compulsory faculty. The work demonstrates
that the principles of legality and legal certainty mean that there is an obligation to enforce it.
The protection of trust principle derives from legal certainty and is normative in Brazilian law.
This protection of trust principle confirms this obligation to legally validate, because it is
protected by the legitimate expectations created in those which are administrated with the
invalid act. The conclusion of the work was the recognition that the legal validation is a duty
for Public Administration, in the application of the protection of trust principle due to the
legitimate expectations created in the administration which are protected.

Key-words: Legal validation. Compulsory. Discretionary. Legality. Legal certainty. Protection

of trust.



SUMARIO
LINTRODUGAO ..ottt 10
2 O ATO ADMINISTRATIVO ENQUANTO INSTRUMENTO DA LEGALIDADE...14

2.1 O ato administrativo como expressdo do Estado de Direito.........cccccevvveveiieieecincnenne. 14
2.1.2 O Direito Administrativo como resultado da legalidade no Estado de Direito............... 14
2.1.2 O controle de legalidade da funcdo administrativa por meio do ato administrativo....... 16
2.2 Ato administrativo como ato juridiCo € 0 SEU CONCEITO .......ccceevvvevieiiericie e 17
2.3 Atributos do ato administrativo como efeito da supremacia do interesse publico.....20
2.4 Elementos do ato adminiStratiVO ..........cccueiiiiiiieiecie e 23

3 DEVER OU FACULDADE DISCRICIONARIA DE CONVALIDACAO DO ATO

ADMINISTRATIVO SANAVEL ......c.ooeviieieeeeseeesseeee s esssenesss e sen st essesessssensesaasenns 31
3.1 Dever ou discricionariedade de invalidagio do ato administrativo..............cc.cceceeenne. 31
3.1.1 Invalidacao do ato adMINISIIALIVO .........ccceiviriiiiieieie s 31
3.1.2 Dever ou discricionariedade de invalidagdo do ato administrativo............cc.ccocervrvnnnnne. 35
3.1.3 Discricionariedade no ato admiNiStratiVo ..........ccevvereeiierenie e 36
3.2 Dever ou faculdade discricionaria de convalidacio do ato administrativo................. 38
3.2.1 A convalidacdo no ordenamento juridico brasileiro...........ccocooeiieniiiiienciceeee, 38
3.2.2 Dever ou discricionariedade de convalidagao .............cccevveveiiiiiicie s 40
3.3 Atos administrativos convalidaveis: tipos de vicios do ato administrativo................. 48
3.3.1 Espécies de vicios do ato adminiStratiVo ............cccveieiieiiciie e 48
3.3.2 Atos administrativos CONVAIIAAVEIS ...........coiiiiiiiiiiie e 53

DO ATO ADMINISTRATIVO ..o e 56
4.1 Definic80 de prinCipio JUFTAICO ......coi i 56
4.2 A confiancga decorrente da seguranca juridica no Estado de Direito ...........c..ccccvneee. 57
4.2.1 A seguranca juridica no Estado de DIreit0 ........cccceveiereiiieieiiceseee s 57
4.2.2 Reconhecimento juridico da protecédo a confianca na fungdo administrativa ................. 60
4.3 Conteudo dogmatico do principio da protegdo a confianga ..........ccocvvvreienenenennnn, 62

4.3.1 Origem e desenvolvimento do principio da protegdo a confianga...........cccceeevervrvninnne. 62



4.3.2 Principio da protecdo a confianga na legislagao brasileira...........ccocooviiiiiiencineen. 63

4.3.3 A presenga da boa-fé diante do principio da protecdo a confianga..........cccoccveveeniennen 66
4.3.4 Criterios para aplicacao do principio da protecdo a confianca e os seus efeitos............. 68
4.3.5 O principio da protecdo a confianca na jurisprudéncia brasileira ...........cccccccocevveiennnnnn. 70

4.4 Dever de convalidacao do ato administrativo e o principio da protecdo a confianca 74

4.4.1 Manutencdo dos atos administrativos invalidos pela aplicacdo do principio da protecédo a

(010 1 T Lo TSR 75
4.4.2 O principio da protecdo a confianca nos institutos juridicos e construcdes doutrinarias 78

4.4.3 Obrigatoriedade ou faculdade discricionaria de convalidar: uma visdo sobre a protecdo a

(010 1 1T Lo SRR 80
B CONGCLUSAOD ..o e et e et e et et e e e e e et e e et et et et e e et e e er et e esesesereseraesseresarans 88
REFERENCIAS ..o ettt e e et e e e e e e e et e e et e e et et e e et e e et e e s et e e es e e esereesereseaeensann 91



10

1 INTRODUCAO

No Estado democrético de direito a legitimidade da execucdo da funcdo
administrativa decorre do devido respeito aos principios constitucionais expressos na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, especialmente no sentido da

consagracao dos direitos e garantias fundamentais.

Por vezes, dentro das relagdes juridicas travadas entre a Administracdo Publica e 0s
administrados, esses direitos e garantias fundamentais funcionam para a protecdo dos
administrados diante da posicdo de supremacia que goza a funcdo administrativa, tendo em

vista os valores juridicos que carregam o principio da supremacia do interesse publico.

Isso ocorre porque uma das consequéncias desse principio € a criacdo de um
relevante nimero de institutos legais que atuam para a busca do interesse publico, em posicéao
de coercibilidade e predominio sobre o cidaddo. Com essa condicdo diante do ordenamento
juridico, a Administracdo Publica e age e deixar de agir com mais eficiéncia na realizacéo de
suas atividades. Todavia, em algumas oportunidades o impacto dessas agdes viola direitos
subjetivos dos administrados, impondo-lhes condicdes de dificil restauracdo, tendo em vista a
preponderancia da vontade do Estado. Apesar dessa situacdo, o paradigma da juridicidade
administrativa busca recompor o espirito constitucionalista, na exaltacdo dos direitos e
garantias fundamentais extraidas da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
além da forca normativa dos principios, que incidem nos institutos do regime juridico-

administrativo.

Sobre isso, este trabalho adentra o campo das invalidade do ato administrativo,
numa visdo principioldgica, relacionando-a com a legalidade e supremacia do Estado de Direito
em face dos direitos dos cidaddos. Como os atos administrativos fruem dos atributos da
presuncdo de legitimidade e veracidade, a funcdo administrativa encontra-se numa suposta
esfera de concordancia legal e fatica. Entretanto, é relevante anotar que o fato da funcéo
administrativa se encontrar subordinada a legalidade, assim como o ato administrativo dispor
desses atributos, ndo é garantia de sua escorreita coeréncia com os ditames legais. E particular
de toda manifestacdo humana o erro, que dentro da funcdo administrativa se manifesta por meio

das ilegalidades do ato administrativo, também chamadas pela doutrina de invalidades.

Como forma de lidar com esse aspecto da atuacdo estatal, 0 ordenamento prevé a
possibilidade de correcao de defeitos legais relacionados com o ato administrativo. Uma dessas

maneiras € por meio do instituto juridico da convalida¢do. Acerca disso, a restauracdo da
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legalidade por meio da convalidacdo permite ao agente publico uma maior eficiéncia no
desempenho da funcdo administrativa, porquanto os efeitos do ato administrativo podem ser
mantidos, sem a sua anulacdo, além dele se encontrar alicercado no principio da seguranca
juridica, porque a convalidacao funciona na protecdo da estabilidade das relacdes juridicas e
também no respeito a ampliacdo da esfera de direitos subjetivos dos cidaddos em virtude da

acao administrativa.

A respeito desse instituto, instaurou-se uma relevante controvérsia sobre o carater
da convalidagdo, que é o problema da presente pesquisa. Seria a convalidacdo um ato de
natureza vinculada ou de natureza discricionaria? Diante da presenca ou auséncia da
obrigatoriedade de convalidar duas vertentes se ramificaram, cada qual com seus fundamentos

para amparar a posicao.

Sob esse ponto de vista, uma andlise principioldgica esclarece qual pensamento
encontra-se mais coerente com os principios administrativos e a propria Constituicdo. Dentre
0s principios, este trabalho buscou inserir no problema de pesquisa a 6tica do principio da
protecdo a confianca, com o fim de esclarecer a controvérsia e apontar qual das correntes esta
por ele amparada. A sua relevancia se prende a circunstancia dele decorrer do principio da
seguranca juridica, atuando na tutela das expectativas legitimas criadas pelo Estado no
administrado pela sua acdo, a qual nem sempre é condizente com 0s seus imperativos de

presuncéo de legitimidade e veracidade.

Também, a questdo entre a relacdo da supremacia do Estado e os direitos dos
administrados revela-se neste tema sobre os limites do poder de autotutela que a Administracédo
Publica encontra ap0s editar atos administrativos ilegais. Como ha um império da ac&o estatal,
que obriga unilateralmente os administrados, o cidaddo suporta um constrangimento na sua
liberdade pelo ato invalido, cuja ilegalidade ele ndo provocou, orientando sua vida com base
nesse comportamento. A aludida controvérsia significa uma analise da demarcacdo entre a
busca legitima do interesse publico e o exercicio arbitrario da funcdo administrativa, ainda que

na obediéncia da legalidade.

A hipétese é que a Administracdo Pablica esta submetida ao principio da protecdo
a confianga — considerado o aspecto subjetivo do principio da seguranga juridica — motivo pelo
qual o dever de convalidacao do ato administrativo garante a estabilidade das relacGes juridicas
e 0 respeito as expectativas legitimas depositadas pelos administrados em relacéo a geréncia da

atuacdo estatal. Assim sendo, quando ha possibilidade da convalidagdo, ocorre uma inibic¢do da
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autotutela administrativa, pois nesse caso nao é cabivel uma livre escolha de invalidar o ato

administrativo, tendo em vista que sdo priorizados os direitos do cidadao.

Assim, o objetivo geral deste trabalho é verificar se a convalidacdo do ato
administrativo constitui um dever ou uma faculdade da Administracdo Publica, a partir da

aplicacdo do principio da protecédo a confianca.

Com essa proposta, no primeiro capitulo apresenta-se os fundamentos da legalidade
no Estado de Direito e a sua relacdo com o ato administrativo. Este foi um instrumento juridico
criado para permitir o controle da legalidade da funcdo administrativa no Estado de Direito, na
medida em que a acdo da Administracdo Publica recebe uma aspecto juridico. 1sso ocorre
porque a acgdo estatal sO serd legitima quando o ato administrativo corresponder aos seus
requisitos de constituicdo previstos em lei. Ainda, esclarece-se que esse instituto juridico é
considerado a declaracdo de vontade do Estado na funcdo administrativa, realizada pela
Administracdo Publica. Inclusive, como todo ato administrativo é um ato juridico, disciplinado
pelo regime juridico de Direito Pablico, ele apresenta elementos de constituicdo especificos,
assim como atributos que concedem prerrogativas na acdo administrativa e, consequentemente,
eficiéncia para a realizacao do interesse publico. Essas noc¢des sobre a legalidade e a sua relacéo
com ato administrativo servem de pressupostos para a apresentagédo das invalidades e do dever

convalidacdo no préximo capitulo.

No segundo capitulo o assunto em foco é a discussao do dever ou discricionariedade
de convalidacdo, considerando os fundamentos doutrinarios acerca dos principios e razdes
legais que embasam ambas posicdes. As licdes seguem o marco tedrico constante na obra de
Weida Zancaner, que defende a obrigatoriedade da convalidacdo. Para mostrar o
posicionamento que defende o dever de convalidagcdo, numa exposicdo encadeada, a secéo
apresenta o regime juridico das invalidades no Direito Administrativo e esclarece sobre a
existéncia do dever de invalidar para a Administracdo Pablica, j& que ela possui o poder de
autotutela. Em seguida, apresenta-se nocbes sobre a vinculagdo e discricionariedade do ato
administrativo, tendo em vista que a compreensdo da maneira que a discricionariedade pode
ocorrer no regime juridico-administrativo, fundamenta a existéncia do dever de convalidar.
Quanto a discussdo entre a obrigatoriedade e discricionariedade da convalidagdo a secéo
demonstra a prevaléncia do dever convalidatorio, j& que se encontra embasado na maxima
expressao de principios administrativos: a legalidade e a seguranca juridica. Em seguida,

detalham-se os vicios do ato administrativo, correlacionando com as hipéteses de convalidagéo.
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O terceiro capitulo reune as discussGes anteriores e apresenta o principio da
protecdo a confianca, na condi¢do de expressdo do Estado de Direito, ja que ele decorre da
seguranca juridica e se harmoniza com o principio da boa-fé. Esse ponto segue as licdes de
Almiro do Couto e Silva, o qual assinala a origem desse principio no direito aleméo, em deciséo
na qual foi limitada a eliminacéo de atos administrativos invalidos, tendo em vista a criagdo de
uma base de confianga no destinatario do ato. Nesse sentido, o principio da prote¢ao a confianga
é recepcionado no direito brasileiro por meio da Lei do Processo Administrativo Federal e do
reconhecimento pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal da possibilidade da
seguranca juridica ser aplicada em situacdes de protecdo da confianca do cidaddo, que se
originou de um comportamento estatal. Como o principio encontra amparo legal e
jurisprudencial, sua incidéncia diante dos instituto passa a ser obrigatéria, em razao da sua forca

normativa em todo o regime juridico-administrativo.

Dessa forma, o principio da protecdo a confianca manifesta no interior do
ordenamento juridico um valor de estabilidade e previsdo da acdo do Estado, privilegiando a
protecao de situacGes em gque o seu comportamento afete os administrados, criando neles uma
base de confian¢a capaz de ser frustrada por outro ato; e, com isso, prejuizos ou eliminacao de

direitos.

Essa ideia apresentada neste capitulo, é verificavel diante do dever de convalidacéo,
motivo pelo qual, o debate proposto recebe o beneficio dessas conclusdes da aplicacdo do
principio da protecdo a confianca, com o intuito de endossar ainda mais a preferéncia pela
posicdo juridica que compreende pela obrigatoriedade do emprego da convalidacdo, como
forma adequada de corrigir as ilegalidades e preservar os direitos subjetivos dos administrados
que confiaram na legitimidade da Administracdo Publica em determinada atuacéo.

O método de abordagem utilizado é o dedutivo com o emprego de pesquisa

bibliogréafica.
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2 O ATO ADMINISTRATIVO ENQUANTO INSTRUMENTO DA LEGALIDADE

Este capitulo é requisito para a anélise da obrigatoriedade ou discricionariedade da
convalidacdo, porque Weida Zancaner entende que as normas juridicas sobre a validade ou
invalidade do ato administrativo sdo justificadas pelas razdes de aplicacdo do principio da
legalidade na funcdo administrativa. 1 Também, é necesséario explicar o modo pela qual a
legalidade funciona como controle das atividades da Administracdo Publica por meio do ato

administrativo.
2.1 O ato administrativo como expressdo do Estado de Direito
2.1.2 O Direito Administrativo como resultado da legalidade no Estado de Direito

O Estado de Direito é consequéncia da queda dos regimes absolutistas, em virtude
das revolucgdes iniciadas pela influéncia dos ideais filoséficos e transformac6es politicas da
Revolucio Francesa.? Maria Sylvia Zanella Di Pietro explica que anteriormente & Revolugio
Francesa vigorava o Estado de Policia, na qual a forma de governo adotada era a monarquia
absolutista, em que todos os poderes encontravam-se concentrados na figura do monarca.®
Adolfo Merkel, citado por Maria Sylvia Zanella Di Pietro, afirma que o poder se exercia por
um "direito ilimitado para administrar, estruturado sobre os principios segundo os quais [...] (0
que agrada ao rei tem forca de lei), [...] (o rei ndo pode errar), [...] (a vontade do rei é a lei

suprema)."*

Celso Antonio Bandeira de Mello aponta que "O advento do Estado de Direito
promoveu profunda subversdo nestas ideias politicas, que eram juridicamente aceitas."® Tal
ocorre porque a ideia que a vontade do soberano era o critério para determinar a legislacdo é
modificada para a no¢do de que todos os cidaddos deveriam se submeter ao império das leis,
como forma de controle, que passaram a limitar o exercicio do poder do Estado.

Em consequéncia, o principio da legalidade é o produto de um objetivo politico de
sujeicdo dos detentores da administragédo estatal a um conjunto de normas gerais, abstratas e

impessoais, como forma de impedir o uso arbitrario do poder.® O Estado de Direito possui em

1 ZANCANER, Weida. Da convalidacdo e da invalidagdo dos atos administrativos. 2. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 1996. p. 15-23.

2 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva; DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Tratado de Direito Administrativo:
Teoria Geral e Principios do Direito Administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. v. 1. p. 30-33.

¥ MARTINS JUNIOR; DI PIETRO, 2014. v. 1., p. 37.

4 MARTINS JUNIOR; DI PIETRO, 2014. v. 1., p. 93

> MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013.
p. 47.

® MELLO, 2013, p. 103.



15

sua esséncia esse objetivo politico, tanto que Celso Anténio Bandeira de Mello afirma que o

principio da legalidade ¢ “especifico do Estado de Direito, é justamente aquele que o qualifica

e que lhe da a identidade propria.”’

Junto com a criacdo do Estado de Direito, foram necessarias reformulacdes na
administracdo estatal, tendo em vista a aplicacdo do principio da legalidade. A nascente
Administracdo Publica ndo era observavel no antigo regime, porque as antigas relacdes do
Estado de Policia eram entre rei e suditos, ® com a predominio da vontade arbitraria do monarca.
Com o Estado de Direito sdo constituidas novas relacdes entre o Estado e os individuos, desta
vez estes na condicdo de administrados. A respeito disso, fez-se necessaria a criagdo de um
conjunto de normas voltadas para a disciplina do funcionamento da Administracdo Publica, o
que constitui o Direito Administrativo, na qualidade de disciplina juridica que tem o proposito

de regulamentar a funcdo administrativa.

Nessa explicacdo, o fato da funcdo administrativa apenas operar segundo a lei
decorre da propria criacdo do Direito Administrativo, porque essa disciplina nasceu com o

Estado de Direito, no final do século XVIII e inicio do século XIX.°

Oswaldo Aranha Bandeira de Mello aborda essa perspectiva gerada pelo inicio do
Direito Administrativo, na caracteristica de disciplina apropriada a nova situacao entre o Estado
e 0s governados:

Constitui disciplina prépria do Estado Moderno, ou melhor, do chamado
Estado de Direito, porque s6 entdo se cogitou de normas delimitadoras da
organizagdo do Estado-poder e da sua acdo, estabelecendo balizas as
prerrogativas dos governantes, nas suas relagdes reciprocas, e, outrossim, nas
relagbes com os governados.?

Do exposto, conclui-se que a legalidade é inerente ao Estado de Direito e tem o
objetivo de controlar a administracéo estatal, a partir da limitacdo das suas formas de acao por
meio de normas gerais gerais, abstratas e impessoais. E uma organizagio social em que os
cidadéos sdo protegidos da vontade daqueles que receberem a tarefa de gerir os interesses
publicos, bem como determina quais metas devem buscar o gestor publico, sendo esse 0 motivo

para a origem do Direito Administrativo.

"MELLO, C., 2013, p. 103.

8 MARTINS JUNIOR; DI PIETRO, 2014. v. 1., p. 30-33.

® MARTINS JUNIOR; DI PIETRO, 2014. v. 1., p. 30-33.

10 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de Direito Administrativo. 3. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2010. vol. 1. p. 76-77.
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2.1.2 O controle de legalidade da funcdo administrativa por meio do ato administrativo

Em razdo do exposto sobre criagdo do Direito Administrativo, Celso Antonio
Bandeira de Mello estabelece como conceito dessa disciplina que “O Direito Administrativo é
0 ramo do Direito publico que disciplina o exercicio da funcdo administrativa, bem como

pessoas e 6rgdos que a desempenham. !

No seu conceito, 0 aludido autor ensina que o objeto dessa disciplina recai sobre o
a funcdo administrativa, assim como no sujeito que a desempenha. Quanto ao sujeito, José dos
Santos Carvalho Filho apresenta que o sujeito de fato que realiza a funcdo administrativa é a
Administracdo Publica, conceituando-a como: “conjunto de agentes, 6rgaos e pessoas juridicas
que tenham a incumbéncia de executar as atividade administrativas.”'? Sobre a funcéo
administrativa, Celso Anténio Bandeira de Mello afirma que ela é uma das trés funcdes
desempenhadas pelo Estado de Direito. Sdo elas “a legislativa, a administrativa (ou executiva)

e a jurisdicional.”® Para o autor mencionado, o conceito de fungdo administrativa é:

Funcdo administrativa é a funcdo que o Estado, ou quem lhe faga as vezes,
exerce na intimidade de uma estrutura e regime hierarquicos e gue no sistema
constitucional brasileiro se caracteriza pelo fato de ser desempenhada

mediante comportamentos infralegais ou, excepcionalmente,
infraconstitucionais, submissos todos a controle de legalidade pelo Poder
Judiciario.*

A finalidade da funcdo administrativa encontrar-se subordinada a legalidade é a
busca do interesse publico, segundo afirma Weida Zancaner que “A necessidade de completa
subsuncdo da Administracdo a lei ndo é um fim em si, mas constitui meio para que ela possa

cumprir o fim ao qual se encontra adstrita, isto ¢, a consecucdo do interesse publico.”®

Nesse intuito, o ato administrativo é empregado para que a atividade administrativa
corresponda as previsdes contidas nas leis. Isso porque, considerando o inicio do Direito
Administrativo a partir do surgimento do Estado Moderno, o ato administrativo foi o instituto
juridico que representou 0 modo pelo qual foi possivel o controle de legalidade da atividade

estatal.

Alexandre Santos de Aragéo explica que os atos administrativos foram garantias

para os direitos fundamentais dos cidadaos, em face da posi¢do de supremacia do poder do

1 MELLO, 2013, p. 29.

12 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
p. 11-12.

13 MELLO, 2013, p. 29-30.

14 MELLO, 2013, p. 36.

15 ZANCANER, 1996, p. 23.
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Estado. Tal ocorreu porque foi possivel a submissdo da Administracdo Publica a legalidade,
haja vista que os atos administrativos necessitam de submissdo a determinados critérios para a
sua existéncia e consequente producéo de efeitos juridicos. Adquirindo uma condigéo juridica,

0 ato administrativo é passivel de controle pela avaliacdo da sua legalidade. *°
Nessa linha de entendimento, Alexandre Santos de Aragédo expde que:

Os atos administrativos juridicizam e consequentemente limitam as
manifestacGes de vontade do Poder Publico. Com isso, passam a existir
limites, formalidades e requisitos — e, portanto, o controle — para o exercicio
do poder/vontade do Estado.’

Portanto, a funcdo administrativa € submetida a legalidade para a plena realizacdo
do interesse publico. Dentro desse objetivo o ato administrativo desempenha o proposito de
permitir que a funcdo administrativa esteja conforme as disposi¢6es definidas pelo legislador.
Assim, o conceito do ato administrativo e a apresentacdo de nocdes mais apuradas sobre a
maneira com que ele encontra-se estruturado juridicamente sdo necessarios para a compreensao
do trabalho.

2.2 Ato administrativo como ato juridico e o seu conceito

O conceito do ato administrativo € extraido da analise de licGes preliminares,
oriundas da teoria dos atos juridicos, j& que os autores que embasam este trabalho consideram
0 ato administrativo como espécie dos atos juridicos. Para delimitar seu conceito, deve-se
pontuar o que nao € ato administrativo, porquanto o Estado pratica diversos outros atos que nao

sdo caracterizados como atos administrativos.1®

Celso Antonio Bandeira de Mello entende que para delimitar o conceito de ato
administrativo é necessario que ndo haja confusdo com conceitos similares, visto que existem
diversos atos distintos do ato administrativo, como atos da administracdo, que igualmente sao

realizados pela Administracdo Publica para alcangar os seus fins.®

Em idéntica linha de pensamento, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello ensina que
perante a categoria de atos da administracdo podem ser encontrados tanto 0s atos
administrativos, como os atos de Direito Privado realizados pela Administragdo Publica, como

também simples atos de atividade material, sem conotacéo juridica, tal qual uma prestacdo de

18 ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p.
147-148.

17 ARAGAO, 2013, p. 147-148.

18 MELLO, 2013, p. 387-388.

19 MELLO, 2013, p. 387-388.
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servico. Portanto, para ele o ato administrativo é considerado espécie do género atos da
administragdo. 2° Também, José dos Santos Carvalho Filho afirma que ato da Administragéo é
todo aquele oriundo da Administracdo, desde que expresse uma vontade dela, por meio de seus

6rgdos.?!

Frise-se que o termo Administracdo Publica estd no seu sentido subjetivo,
explanado por José dos Santos Carvalho Filho enquanto "o conjunto de agentes, drgéos e
pessoas juridicas que tenham a incumbéncia de executar as atividades administrativas."??

Portanto, todos os atos realizados por essa estrutura sdo considerados atos da administragéo.

Outra distin¢do relevante é abordada por Celso Antdnio Bandeira de Mello, no que
concerne a diferenca de ato administrativo de atos politicos ou de governo. Para esse autor, esta
ultima espécie de ato qualifica-se por possuir uma margem de discricionariedade acima da
conferida aos atos administrativos, ja& que possui sua margem de decisdo pautada pela
Constituicdo da Republica. Sua acdo envolve situaces em nivel infraconstitucional e néo
infralegal. Por sua vez, os atos administrativos se caracterizam por operarem em nivel

infralegal.?®

Todavia, ha posicionamento em sentido diverso de Oswaldo Aranha Bandeira de
Mello, o qual entende os atos politicos ou de governo como atos administrativos, e ndo uma
categoria diferente. Para ele, a distingdo existente prestou para que os atos de governo fossem
apartados do controle de legitimidade do Poder Judiciario, num tipo de ideia acerca da

separacio dos poderes.?

Além disso, Mauro Sérgio dos Santos aponta que a Administracdo também pratica
os denominados atos privados, que sdo aqueles regidos pelo Direito Privado, sem que haja a
disposigéo das prerrogativas imanentes aos atos administrativos, que confere superioridade a

Administracdo Pdblica frente ao particular.?®

Da anédlise feita ndo se pode confundir ato administrativo com atos da
administracdo, atos politicos ou de governo e atos privados praticados pela Administracao
Publica.

Na verdade, o ato administrativo é entendido como espécie do género ato juridico,

2 MELLO, 0., 2010, p. 475.

2L CARVALHO FILHO, 2015, p. 98-99.

22 CARVALHO FILHO, 2015, p. 11.

Z MELLO, C., 2013, p. 388.

2 MELLO, 0., 2010, p. 480.

25 SANTOS, Mauro Sérgio dos. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 189.
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sendo este o entendimento de Cretella Junior quando afirma que “O ato administrativo é antes
de tudo, ato juridico.”?®, assim como o de Celso Antdnio Bandeira de Mello, para quem "O ato
administrativo é um ato juridico, pois se trata de uma declaracio que produz efeitos juridicos."?’
Como o ato administrativo esta inserido dentro da categoria dos atos juridicos, o autor
mencionado assevera que ele se distingue dos demais atos juridicos pela presenca de elementos
especificos, que sdo: "(a) no que concerne as condi¢des de sua valida producédo e (b) no que

atina a eficacia que Ihe é propria."?

Portanto, a compreensdo desse instituto juridico envolve o conceito de ato juridico
elencado pelo Cddigo Civil de 1916 em seu artigo 81 ao afirmar que "Todo o ato licito, que
tenha por fim imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar ou extinguir direitos, se

denomina ato juridico."?°

Apesar desse conceito expresso no Codigo Civil de 1916, afeito a disciplina das
relacfes de Direito Privado, ndo ha dbice a sua aplicacdo na seara do Direito Administrativo, a
fim de embasar a correta compreensdo do instituto do ato administrativo. Sob esse ponto de

vista Miguel Reale é favoravel ao afirmar que:

A teoria dos fatos e atos juridicos é comum, quanto aos principios gerais, a
todos os dominios do Direito, sendo compreensivel que a sua disciplina seja
feita no Cadigo Civil, por ser a sede do Direito Comum, sem prejuizo, € claro,
da existéncia de requisitos peculiares aos diversos setores de sua aplicagéo.*

Tomando-se como base a definicdo incluida no artigo 81 do Codigo Civil de 1916,
Maria Sylvia Zanella Di Pietro entende que os trés elementos presentes no ato juridico devem
igualmente estar no conceito de ato administrativo, a saber, "manifestagéo de vontade, licitude
e producao de efeitos juridicos imediatos."*

Sob esses entendimentos, a autora disserta o conceito de ato administrativo: "Com
esses elementos, pode-se definir o ato administrativo como a declaracdo do Estado ou de quem
o represente, que produz efeitos juridicos imediatos, com observancia da lei, sob regime juridico

de direito publico e sujeita a controle pelo Poder Judiciario."3?

Igualmente, ante essas colocagdes, e distinguindo daquilo que ndo é ato

% CRETELLA JUNIOR. Do ato administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: José Bushatsky, 1977. p. 15.

2 MELLO, 2013, p. 375.

2 MELLO, 2013. p. 375.

29 BRASIL. Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/leis/L3071.htm>. Acesso em: 20 out. 2018.

30 REALE, Miguel. LicGes preliminares de Direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 203.

31 DI PIETRO, 2014, p. 203.

%2 DI PIETRO, 2014, p. 205.
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administrativo, Celso Antbnio Bandeira de Mello o define como:

declaragéo do Estado (ou de quem lhe faca as vezes - como, por exemplo, um
concessionario de servi¢o publico), no exercicio de prerrogativas publicas,
manifestada mediante providéncias juridicas complementares da lei a titulo de
Ihe dar cumprimento, e sujeitas a controle de legitimidade por 6rgéao
jurisdicional .

Na definicdo de ato administrativo de Celso Antdnio Bandeira de Mello o instituto
é caracterizado por possuir como diferencial dos demais atos juridicos a condicdo de ser
realizado no exercicio de prerrogativas publicas. Para o desempenho dessa condigdo o ato
administrativo qualifica-se com atributos, os quais permitem que a funcdo administrativa

alcance o0s seus objetivos por meio do ato administrativo.
2.3 Atributos do ato administrativo como efeito da supremacia do interesse publico

Os atributos do ato administrativos decorrem de maneira l6gica do principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado. Esse principio é um aspecto relevante do
regime juridico-administrativo, em razdo dele significar uma prevaléncia dos interesses da
coletividade em face dos interesses particulares. Celso Anténio Bandeira de Mello ensina que
0 interesse publico é a decorréncia da soma dos interesses particulares que cada individuo
possui em participar de uma sociedade,* de modo que a supremacia do interesse pablico nio
significa a defesa exclusiva dos interesses do Estado, em detrimento absoluto do cidaddo, mas

a busca do bem comum.

Para alcancar esse objetivo, o principio da supremacia do interesse publico
fundamenta as prerrogativas concedidas a Administracdo Publica, com o fim de
instrumentalizar a funcdo administrativa para que ela consiga realizar a protecéo dos interesses
publicos. Ha uma verticalizacao nas relacGes entre a Administracdo Publica e os administrados,
com posicao de autoridade e privilégio daquela. Entretanto, ela também se submete a restricGes
especiais que controlam a funcdo administrativa.®> Sdo exemplos de prerrogativas: a permissio
de constituir terceiros em obrigacdes, por meio de atos unilaterais; o dever de anular ou

convalidar, assim como revogar seus atos no exercicio da autotutela dos atos administrativos.3

Os instrumentos juridicos, que fornecem essas prerrogativas, sdo resultados dos
atributos do ato administrativo, ja que eles outorgam para a funcdo administrativa o poder de

supremacia dos Orgdos publicos diante do cidaddo, além da capacidade de impor-lhes

% DI PIETRO, 2014, p. 389.
3 MELLDO, 2013, p. 62.

% MELLO, 2013, p. 70-72.
% MELLO, 2013, p. 99-100.
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obrigacOes de maneira unilateral e com possibilidade de exigibilidade imediata.

Hely Lopes Meirelles afirma que para se estabelecer uma distin¢do dos demais atos
juridicos, o ato administrativo se reveste de atributos, que Ihe imprimem as caracteristicas
necessarias para a atuacdo do Poder Publico. Para ele sdo trés: presuncdo de legitimidade e

veracidade, imperatividade e autoexecutoriedade.®’

H& ainda outros autores que assentem com esta classificacdo. José dos Santos
Carvalho Filho adota idéntico rol de Hely Lopes Meirelles para os atributos, apenas

denominando-os distintamente de caracteristicas do ato administrativo. 38

Por sua vez, o ensino de Celso Antonio Bandeira de Mello sobre os atributos do ato
administrativo é pautado pela compreensdo da necessidade de concessdo de poderes a
Administracdo Publica para a realizacdo do interesse publico, especialmente por meio da
disciplina juridica do ato administrativo, distinguindo-o dos atos de direito privado. Deste
modo, para o autor faz-se necessario que eles sejam dotados dos atributos da presuncgédo de
legitimidade, imperatividade, exigibilidade e executoriedade.*

Também, Maria Sylvia Zanella Di Pietro elenca os atributos da presuncdo de
legitimidade e veracidade, imperatividade, autoexecutoriedade e tipicidade, entendendo-os
como "as caracteristicas que permitem afirmar que ele [ato administrativo] se submete a um

regime juridico administrativo ou a um regime juridico de direito ptblico." 4°

O primeiro dos atributos é o da presuncao de legitimidade e veracidade. Maria
Sylvia Zanella Di Pietro assevera que se trata de conceitos com sentidos distintos, apesar de
integrarem o mesmo atributo. Enquanto a legitimidade € a presuncéo de correspondéncia do ato
conforme as disposic¢des legais, a veracidade é presuncao de que os fatos verificados no ato sao
verdadeiros, guardando relagdo com o contetido fatico dos atos. #*

José dos Santos Carvalho Filho aponta como fundamento norteador para o atributo
da presuncdo de legitimidade a ideia de que o agente estatal procura sempre o interesse publico
na produgdo dos seus atos, sendo assim presumivel a sua legitimidade. Deste modo, 0

fundamento € proprio da natureza do ato administrativo.*?

3" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro. 42. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 182.
% CARVALHO FILHO, 2015, p. 122.

% MELLO, 2013, p. 421-423.

40 DI PIETRO, 2014, p. 206.

“ DI PIETRO, 2014, p. 206-208.

42 CARVALHO FILHO, 2015, p. 123.
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Hely Lopes Meirelles afirma que do principio da legalidade administrativa, com
previsdo no art. 37 da Constituicdo da Republica, decorre a presungdo de legitimidade,
porquanto sendo toda a acdo administrativa em tese pautada pela lei, presume-se a sua
adequacao aos dispositivos legais. A presuncado de veracidade é considerada pelo autor inerente
a legitimidade, pois os fatos apresentados pela Administragdo Publica para a producéo do ato
sdo considerados verdadeiros, até a produgdo de prova em contrario. Com esse atributo do ato
administrativo é conferido ao Poder Pablico a capacidade de operar com eficiéncia, sem que
impugnac0es a respeito da legitimidade e veracidade dos atos entravem o exercicio da atividade
estatal. 1sso porque presumindo sua legitimidade e veracidade, possiveis vicios arguidos por
interessados ndo obstam a execucdo dos seus efeitos, o qual inclusive é de producdo imediata
apos a realizacdo do ato, excluida as hipoteses de medida judicial ou administrativa suspensiva
do ato. Outra consequéncia € a atribuicdo do 6nus da prova aquele que questiona a validade do

ato, o qual deve comprovar a ilegitimidade e a existéncia de vicios no ato administrativo.*

Conforme o ensino de Hely Lopes Meirelles, o atributo da imperatividade € o que
confere coercibilidade ao ato administrativo, sujeitando o administrado as suas disposicdes,
independente de sua concordancia, a fim de conferir facilidade na execucdo de seus efeitos,
porquanto a atividade administrativa sucumbiria frente a falta de disposi¢do do particular em
cooperar com a Administracdo. O autor ressalta que ndo sdo todos os atos que a possuem, a
exemplo dos atos que dependem da iniciativa do administrado para a produgéo de seus efeitos.
Todavia, nas hipoteses de atos com imperatividade, a Administracdo Publica obriga o particular
ao cumprimento da ordem, a qual é garantida pela possibilidade de execucdo coercitiva do ato

tanto administrativa como judicial.*

Maria Sylvia Zanella Di Pietro esclarece que "A imperatividade é uma das
caracteristicas que distingue o ato administrativo do ato de direito privado; este Ultimo néo cria

qualquer obrigacéo para terceiros sem a sua concordancia."*

Ha& ainda o atributo da autoexecutoriedade, o qual, para Hely Lopes Meirelles,
confere ao ato administrativo a possibilidade de ser executado pela Administracdo Publica sem
a necessidade de medida judicial. Nesse caso, a autoexecutoriedade possibilidade a
Administracdo maior presteza na realizagdo do interesse publico, pois a necessidade de

socorrer-se incessantemente do Poder Judiciario seria motivo de atraso quando sua atividade

4 MEIRELLES, 2016, p. 182-183.
4 MEIRELLES, 2016, p. 185.
4 DI PIETRO, 2014, p. 209.
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sofresse a oposicédo do particular.*®

Ainda, Maria Sylvia Zanella Di Pietro assinala que ndo € sempre que o0 ato
administrativo dispde do atributo da autoexecutoriedade, mas na presenca de duas situacoes
determinadas. Ele ocorre quando ha previsao legal para tanto, como no caso do exercicio do
poder de policia administrativa - no qual ocorre a execu¢do de medidas autoexecutorias - e nas
circunstancias em que a demora na execucgdo acarrete dano ao interesse publico, em razdo da

urgéncia da medida.*’

A autora reconhece um quarto atributo, ndo unanime nas demais doutrinas, referido
por ela como tipicidade, por meio do qual o ato administrativo somente pode corresponder as
finalidades previamente determinadas na lei. A tipicidade é resultado da aplicacéo do principio

da legalidade, fornecendo seguranca para o administrado.*®

Em conclusdo, os atributos do ato administrativo sdo essenciais para a funcao
administrativa. Como essa funcao realiza-se concretamente por meio do ato administrativo, os
atributos d&o a esse instituto o poder de supremacia diante do cidad&o, no objetivo de tornar

possivel a realizacdo do interesse publico.
2.4 Elementos do ato administrativo

O ato administrativo é um todo, que - para fins didaticos - sofre pela doutrina uma
andlise detalhada sobre cada um de seus elementos que o constituem. Nesta perspectiva,
Cretella Junior entende a existéncia dos elementos anatdbmicos do ato administrativo,
empregando uma linguagem prépria das ciéncias médicas, para fazer alusdo aos seus elementos

constitutivos, sendo para ele o agente, objeto, forma, motivo e fim.*

Igualmente, a doutrina de Hely Lopes Meirelles dispde sobre a existéncia de
requisitos do ato administrativo, que representam a sua infraestrutura. Sdo elencados os

requisitos da competéncia, finalidade, forma, motivo e objeto.>°

A mencéo do autor a respeito da infraestrutura do ato administrativo é abordada por
outros autores na condicdo de elementos, como Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ou aspectos, a
exemplo de Marcal Justen Filho. Isso porque ndo se apresenta consenso na doutrina sobre a

determinacdo dos elementos dos atos administrativos, ou mesmo a sua nomenclatura.

4 MEIRELLES, 2016, p. 185-186.

47 DI PIETRO, 2014, p. 209-210.

48 DI PIETRO, 2014, p. 210-211.

4 CRETELLA JUNIOR. Do ato administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: José Bushatsky, 1977. p. 21-22.
% MEIRELLES, 2016, p. 175.
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Por sua vez, a Lei da Acdo Popular dispde no seu art. 2° sobre a presenca dos
elementos do ato administrativo, mediante a regulamentacdo dos casos de anulagdo dos atos
que lesam ao patriménio das entidades estatais. Nesse sentido, ha a seguinte previsdo sobre 0s
elementos: "Séo nulos os atos lesivos ao patriménio das entidades mencionadas no artigo
anterior, nos casos de: a) incompeténcia; b) vicio de forma; c) ilegalidade do objeto; d)
inexisténcia dos motivos; €) desvio de finalidade."> Logo, depreende-se do previsto nas alineas

os elementos: a) competéncia; b) forma; c) objeto; d) motivo; e) finalidade.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro prefere a terminologia prevista na Lei de Acao
Popular, enquanto expressao do direito positivo brasileiro, e esclarece que na sua visdo séo
elementos a forma, o objeto, 0 motivo, a finalidade e o sujeito, este Gltimo em substituicdo a
competéncia, uma vez que entende a competéncia como um dos atributos do sujeito.>® Esses
mesmos elementos sdo apontados por Marcal Justen Filho, mas sob a denominacéo de aspectos

e trocando o elemento objeto pelo aspecto contetido.>®

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro, o elemento sujeito do ato administrativo
refere-se ao agente que possui competéncia para a pratica do ato, conforme a atribuicéo prevista
em lei ou outros atos normativos da Administracdo que fixem a respectiva competéncia. Para a
andlise do sujeito consideram-se dois atributos: a capacidade e a competéncia. A capacidade é
a qualidade do sujeito que possui titularidade de direitos e obrigacdes. No regime juridico
administrativa os sujeitos com capacidade "sdo as pessoas publicas politicas (Unido, Estados,

Municipios e Distrito Federal)">*

Maria Sylvia Zanella Di Pietro ressalta que muito embora a capacidade seja atributo
das pessoas publicas politicas, para o desempenho das atividades estatais faz-se necessario uma
divisdo interna de tarefas, em cada um, por meio dos seus 6rgdos administrativos e agentes
publicos, a qual se realizada por meio da determinacdo de competéncias, definida por ela
enguanto o "conjunto de atribuicdes das pessoas juridicas, 6rgdos e agentes, fixadas pelo direito

positivo."®

A autora ainda afirma que a competéncia deve ser estabelecida por meio legal.

Quando se trata de competéncia relacionada as pessoas publicas politicas, a distribuicdo das

51 BRASIL. Lein° 4.717, de 29 de junho de 1965. Regula a agdo popular. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/leis/L4717.htm>. Acesso em: 16 nov. de 2018.

52 D] PIETRO, 2014, p. 211-212.

53 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
p. 398-399.
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atribuicBes é determinada pela Constituicdo da Republica, nos demais casos, a exemplo de
6rgdos e servidores publicos, a fixagdo decorre de lei. *® José dos Santos Carvalho Filho
esclarece que a competéncia possui a caracteristica da inderrogabilidade, considerando que a
previsdo legal fixa as atribuicbes do orgdo, ela ndo pode ser transferida por qualquer
manifestacdo de vontade da Administracdo. O autor também assinala a caracteristica da
improrrogabilidade, que significa a impossibilidade de um 6rgdo incompetente se torne

competente, exceto se previsto anteriormente em norma definidora de competéncia.®’

Em seguida, é elencado o elemento objeto (ou contedo) do ato administrativo, o
qual para Hely Lopes Meirelles é entendido que: "todo ato administrativo tem por objeto a
criacdo, modificacdo ou comprovacdo de situacdes juridicas concernentes a pessoas, coisas ou
atividades sujeitas a acdo do Poder Publico."*® Também, José dos Santos Carvalho Filho
esclarece que o elemento objeto "é a alteracdo no mundo juridico que o ato administrativo se

propde a processar."®

José dos Santos Carvalho Filho acentua que a validade do objeto do ato
administrativo é condicionada a presenca de alguns requisitos, a saber, licitude, possibilidade e

que seja determinado ou determinavel, sob pena de incorrer em vicio.®°

Em relacéo ao terceiro elemento, Celso Anténio Bandeira de Mello ensina que o
elemento forma do ato administrativo significa o "revestimento exterior do ato; portanto, o
modo pelo qual este aparece e revela sua existéncia."®* Ademais, o autor esclarece que por vezes
a forma do ato ndo encontra previsdo legal, pelo que se caracteriza pela auséncia de

obrigatoriedade, muito embora todo ato administrativo exija alguma forma de exteriorizac3o.®?

Maria Sylvia Zanella Di Pietro assinala que existem duas concepcdes referentes ao
entendimento sobre o sentido do elemento forma do ato administrativo. A primeira se
caracteriza pelo seu carater mais restrito, no qual a forma do ato ¢ a exteriorizacdo do ato, ao
passo que a outra, de carater amplo, estabelece que a forma, além de ser a exteriorizacdo, é
também o conjunto de formalidades necessarias para a sua valida producdo. No caso restrito

de forma, pode-se ter como exemplo a maneira escrita ou verbal, por meio de decreto ou

% DI PIETRO, 2014, p. 212-213.

5" CARVALHO FILHO, 2015, p. 108.
% MEIRELLES, 2016, p. 178.

% CARVALHO FILHO, 2015, p. 110.
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portaria, bem como outras.®

Para Hely Lopes Meirelles todo ato administrativo possui uma finalidade voltada
ao interesse publico. Portanto, a finalidade € um elemento do ato administrativo, constituindo
um elemento de tipo vinculado, pois se encontra determinada pelas disposicdes legais, de

maneira expressa ou implicita nas normas.®

Esta nocéo de Hely Lopes Meirelles esta no sentido amplo do elemento finalidade
apresentada por Maria Sylvia Zanella Di Pietro, que também aponta a nog¢éo restrita do termo,

sendo o "resultado especifico que cada ato deve produzir, conforme definido na lei".®°

Celso Antonio Bandeira de Mello esclarece que "Finalidade é o bem juridico
objetivado pelo ato."®® E em seguida elucida esta nogao apresentando os seguintes exemplos:
"A finalidade do ato que dissolve passeata tumultuosa é a protecdo da ordem publica, da paz
publica. A finalidade do ato que interdita fabrica poluidora da atmosfera é a protecdo da

salubridade publica."®’

Maria Sylvia Zanella Di Pietro assevera que no caso de violacdo as determinacGes
de finalidade previstas pela lei ou pelo interesse publico, o ato administrativo eiva-se do vicio

de desvio de poder, motivo para torna-lo nulo e ilegal.®

O altimo elemento do ato administrativo na doutrina de Maria Sylvia Zanella Di
Pietro é o motivo, consistindo no "pressuposto de fato e de direito que serve de fundamento ao

ato administrativo."®®

Com idéntico pensamento a aludida autora, José dos Santos Carvalho Filho
esclarece sobre a existéncia do motivo de direito, o qual significa a previsao na norma legal da
situacdo fatica que determina o motivo, ao passo que motivo de fato € o conjunto de
circunstancias que ocorrem no mundo real que motivam o ato, sem a necessidade de previsao

normativa.”®

Ja Celso Antdnio Bandeira de Mello compreende o motivo como a condicdo fatica

necessaria para a realizacdo do ato. Para o autor ele ndo chega a ser um elemento do ato, pois

8 DI PIETRO, 2014, p. 216.
 MEIRELLES, 2016, p. 176.

8 DI PIETRO, 2014, p. 219.

8 MELLO, 2013, p. 409.

87 MELLO, 2013, p. 409.

8 DI PIETRO, 2014, p. 219.

% DI PIETRO, 2014, p. 219.

" CARVALHO FILHO, 2015, p. 114.
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existe antes dele, caracterizando-o de pressuposto objetivo.’

Maria Sylvia Zanella Di Pietro assinala que se chama motivacdo a exposi¢édo do
conjunto de motivos sobre a pratica do ato administrativo, sendo importante para a teoria dos
motivos determinantes, pois ela dispde que a validade de um ato administrativo esta vinculada
aos motivos expostos para a realizacdo desse ato. Quando a motivacdo se basear em dados
falsos ou irreais, ainda que em consonancia com os demais elementos de validade do ato, ele é

considerado nulo, por ofensa a teoria dos motivos determinantes.’?

Além desta classificacdo dos elementos do ato administrativo acima mencionada,
ha outra da lavra de Celso Antbnio Bandeira de Mello, que elabora pensamento mais
aprofundado acerca da constituicdo do ato administrativo, também seguido por Weida
Zancaner.”® Lucia Valle Figueiredo adota em linhas mais gerais esta classificacdo, motivo pelo
qual serd abordada conjuntamente. * O autor pondera que a terminologia normalmente
empregada para designar as partes do ato administrativo ndo se mostra a mais correta. O termo
elementos possui 0 sentido de partes que compdem um todo. Para ele sdo partes do ato
administrativo; e, portanto, podem ser denominados de elementos, somente o contedo e a
forma. Os demais componentes do ato ndo correspondem propriamente as partes do ato, tendo
em vista que sdo exteriores a ele. Assim, os demais componentes do ato administrativo estao
na situacdo de pressupostos do ato, seja de existéncia, seja de validade. Pressupostos de
existéncia sdo o objeto e a funcdo administrativa; pressupostos de validade sdo o sujeito, o
motivo, os requisitos procedimentais, a finalidade, a causa e a formalizagéo.” Conforme foi
salientado, Lucia Valle Figueiredo segue em alguns pontos a classificacdo do mencionado
autor. Ela coloca esses pressupostos como requisitos extrinsecos do ato administrativo, quais

sejam, competéncia, motivo, formalidades legais, finalidade e causa.”

Apbs os elementos, Celso Antdnio Bandeira de Mello detalha da seguinte forma o

seu critério quanto aos pressupostos de existéncia e de validade:

Sao pressuposto de existéncia o objeto e a pertinéncia do ato ao exercicio da
funcdo administrativa. Os pressupostos de validade s&o: 1) Pressuposto
subjetivo  (sujeito); 2) pressupostos objetivos (motivo e requisitos
procedimentais); 3) pressuposto teleolégico (finalidade); 4) pressuposto

T MELLO, 2013, p. 401.
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I6gico (causa); 5) pressupostos formalisticos (formalizacéo).”

Entdo, para Celso Antdnio Bandeira de Mello séo elementos aqueles que compdem
a estrutura do ato administrativo, quais sejam, o conteido e a forma. O conteldo é “aquilo que
0 ato dispde, isto é, 0 que o ato decide, enuncia, certifica, opina ou modifica na ordem juridica.
E, em suma, a propria medida que produz alteragio na ordem juridica. ’’® No geral, o contelido
¢ denominado de objeto por outros doutrinadores, todavia o autor prefere o uso do termo
contetido.” Além dele, também o outro elemento elencado é a forma, a qual é entendida como
o “revestimento exterior do ato; portanto, o modo pelo qual este aparece e revela sua
existéncia.”® A forma ¢ indispensavel para a criagdo do ato, no entanto n4o é necessario que a
lei disponha de um tipo de forma obrigatdria, por isso é possivel uma discricionariedade nesse

ponto.8!

Celso Antonio Bandeira de Mello conceitua o objeto como “aquilo sobre que o ato
dispde.”8? Esse pressuposto de existéncia guarda relagdo com um dos elementos do ato acima
mencionado, o contetdo. Como ha uma necessidade de todo contedldo mencionar algo, o objeto
do ato funciona como a coisa mencionada pelo contetdo. Em sentido contrario, na ideia de que
0s elementos do ato séo as partes constitutivas do ato, o objeto ndo pode ser um dos elementos
do ato administrativo, porque ndo faz parte dele, mas é exterior a ele. Weida Zancaner, em
posicionamento acolhido pelo supracitado autor®®, entende que na verdade o objeto é um
pressupostos de existéncia do ato administrativo. Ela afirma que no mundo fatico todo conteudo
deve mencionar um objeto, mas que no ambito juridico, ndo é todo objeto que pode ser
mencionado no contetdo de uma declaracdo juridica. A andlise da juridicidade do objeto faz
parte do plano da perfeicdo (existéncia) do ato, circunstancia pela qual, quando o objeto ndo
existir ou ndo for aceito pela ordem juridica, torna o seu respectivo ato materialmente
inexistente ou juridicamente impossivel. Nesta légica, quando um ato é editado nestas
condicOes, faltar-lhe-4 um pressuposto de existéncia. Estas elucubracdes cabem por firmar o
entendimento de que o objeto ndo se confunde com o seu conteddo, sendo um pressuposto de

existéncia do ato administrativo. 8

O segundo pressuposto de existéncia apresentado por Celso Anténio Bandeira de
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Mello € a pertinéncia do ato ao exercicio da fungio administrativa. E pressuposto de existéncia
porque se um ato partir do Estado, mas ndo decorrer da funcdo administrativa ele podera ser
classificado como de outras espécies de atos estatais, mas ndo como ato administrativo, de modo
que esse pressuposto é indispensavel para que o ato administrativo seja existente. Corrobora
também esta nogdo o fato de que existem atos administrativos que partem da acdo de
particulares no exercicio da funcdo administrativa, como 0s concessionarios de servicos

publicos e delegacio das fungdes publicas, fora do &mbito de 6rgéos estatais.®®

Na doutrina de Celso Anténio Bandeira de Mello os pressupostos de validade sao
mais extensos, totalizando o nimero de seis. O primeiro pressuposto de validade € o sujeito
(pressuposto subjetivo), também entendido como aquele que criou o ato. Distintamente da
doutrina mencionada, que coloca o sujeito como um elemento do ato, o autor compreende-0
como um pressuposto, pois ndo faz parte da constituicdo do ato administrativo, mas € exterior
a ele. Em seguida, o motivo (pressuposto objetivo) € o segundo pressuposto de validade, pois
se trata do preceito fatico que requer ou permite a realizacdo do ato administrativo. Ele precede
0 ato e é exterior a ele, motivo pelo qual, no entendimento do autor, ndo é elemento do ato. Para
que ele seja legal, € necessario aferir nele duas nogdes: o motivo do ato e o motivo legal. O
motivo do ato é a circunstancia fatica que fundamentou a producdo do ato; motivo legal é
previsdo abstrata contida no dispositivo legal. Em consequéncia, ambos devem ser ponderados
para avaliar sua legitimidade, isto é, se a situacdo material realmente aconteceu e se esta
situacdo esta disciplinada na previsdo normativa. Lucia Valle Figueiredo ressalta que o motivo

é “essencial a propria existéncia do ato administrativo [...] ato sem motivo no pode existir.””%

Celso Antbnio Bandeira de Mello elenca os requisitos procedimentais (pressuposto
objetivo) como o terceiro pressuposto de validade do ato administrativo. Os requisitos
procedimentais sdo os atos juridicos editados pela Administracdo Publica e que séo
necessariamente antecedentes de um ato administrativo especifico. Ainda, o quarto pressuposto
de validade é a finalidade (pressuposto teleolégico). Em suma, “E o bem juridico objetivado
pelo ato.”® Lucia Valle Figueiredo esclarece que a finalidade se distingue entre a finalidade
imediata e a mediata. Aquela se refere a categoria do ato administrativo, esta ao interesse
publico contida no mandamento legal.”®® Quanto a categoria, Celso Antdnio Bandeira de Mello

afirma que cada uma das categorias dos atos administrativos possui um tipo de objeto, que é a

8 MELLO, 2013, p. 400.
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finalidade pretendida pela norma e ela tem que estar prevista em lei.®

O quinto pressuposto de validade é a causa (pressuposto 16gico), sendo o “a
correlacdo logica entre o pressuposto (motivo) e o conteudo do ato em funcéo da finalidade
tipoldgica do ato.”® Lucia Valle Figueiredo pondera que “o exame da causa possibilitara a
avaliacdo se o ato foi conforme ou desconforme, se o ato se comportou dentro dos parametros
da razoabilidade e proporcionalidade.”® O sexto e Gltimo pressuposto de validade do ato
administrativo é a formalizacdo (pressuposto formalistico), que se refere ao modo pelo qual o
ato administrativo é externado. Esse pressuposto ndo se confunde com o elemento forma, ja que
a forma prende-se a exteriorizacao do ato, ao passo que a formalizacao é o modo especifico que

ocorre essa exteriorizagdo.*?

Portanto, diante de todo o exposto sobre a maneira com que a Administracao
Publica se submete a legalidade por meio do ato administrativo, mediante o preenchimento dos
seus elementos de constituicdo, outra situacdo que se mostra relevante é na hipotese em que um
ato administrativo ndo se apresenta regular diante desses critérios de validade. Sdo as

invalidades do ato administrativos.

8 MELLO, 2013, p. 409.
% MELLO, 2013, p. 412.
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3 DEVER OU FACULDADE DISCRICIONARIA DE CONVALIDACAO DO ATO
ADMINISTRATIVO SANAVEL

3.1 Dever ou discricionariedade de invalidacdo do ato administrativo

Weida Zancaner afirma que a restauracdo da legalidade violada pelos atos
administrativos viciados realiza-se pela Administracdo Publica de duas formas: a invalidacdo e
a convalidacdo. Assim, a controvérsia sobre a discricionariedade ou obrigatoriedade da
convalidacdo tem raz@es similares com a discusséo sobre o tipo de acdo que a Administracdo
Publica possui diante do ato invalido, qual seja, se ela dispde de uma opc¢éo discricionéria de
invalida-lo, ou se possui um dever de invalidacdo de carater vinculado, motivo pelo qual

obrigatoriamente deve ser fulminado o ato viciado.
3.1.1 Invalidacao do ato administrativo

No que se refere a invalidade, o ato administrativo é oriundo da manifestacdo de
vontade do agente publico e, portanto, suscetivel de ser produzido contra as normas legais.
Nesse caso, considerando a vinculagdo da Administracdo Publica ao principio da legalidade, a

doutrina desenvolveu a aplicacao da invalidacao (ou anulacéo) dos atos viciados.

Para José dos Santos Carvalho Filho a teoria das nulidades do ato administrativo é
motivo de controvérsia pela doutrina. A sua construcdo decorreu de alguns pressupostos
existentes no Direito Privado, em especial das disposi¢des do Codigo Civil, nos seu Livro 1lI,
Titulo I, Capitulo V, Da Invalidade do Neg6cio Juridico. Entretanto, ndo ha aplicacdo integral
da teoria do Direito Privado, sendo do seu sistema dicotdmico e das suas respectivas
implicacdes entre a nulidade e anulabilidade, considerando que nos atos administrativos o
interesse publico fundamenta o regime-juridico administrativos e a teoria civilista foi criada
para reger os interesses privados. Inclusive, os autores se dividiram em adotar os seus

pressupostos no &mbito do Direito Administrativo.®

Dessa cisdo na doutrina, duas correntes foram consolidadas. A monista entende que
ndo € possivel conceber a dicotomia da teoria das nulidades no Direito Administrativo, sendo
0 ato somente nulo ou valido, sem adentrar na categoria de anulabilidade ou convalidacédo. Por
sua vez, a dualista, entende pela nulidade do ato, bem como a sua anulabilidade, estabelecendo
uma gradagdo nos vicios, uns mais graves que outros, com a possibilidade de convalidacdo dos

atos anulaveis. A dualista é a corrente de filiacdo de José dos Santos Carvalho Filho. O autor

% CARVALHO FILHO, 2015, p. 155-156.
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ainda possui preferéncia por adotar a terminologia "invalidacdo™ ao invés de anulacéo, pois
entende que o termo melhor abrange tanto a nulidade como anulabilidade do ato, enquanto a

outra terminologia parece-lhe excludente do outro tipo de invalidagdo.®*

Assim, José dos Santos Carvalho Filho entende a invalidacdo como a "forma de
desfazimento do ato administrativo em virtude da existéncia de vicio de legalidade. O
pressuposto da invalidagdo é exatamente a presenca do vicio de legalidade."®

Em seus termos, Maria Sylvia Zanella Di Pietro compreende a anulacdo ou
invalidacdo como o "desfazimento do ato administrativo por razbes de ilegalidade."®
Igualmente, Celso Antdnio Bandeira de Mello conceitua que a "Invalidacdo € a supressdo de
um ato administrativo ou da relagdo juridica dele nascida, por haverem sido produzidos em

desconformidade com a ordem juridica."®’

Para Celso Antbnio Bandeira de Mello, o fundamento da invalidacdo é o dever
imposto a Administracdo Publica de restaurar a ordem juridica diante da violagdo da legalidade
executada por ela. Sua abrangéncia atinge meramente os atos administrativos produzidos em
desconformidade com as disposi¢Oes legais, em contrariedade com o Direito. Nesse raciocinio,
0 autor assinala que as consequéncias que decorrem da existéncia da invalidade nos atos
administrativos sdo variadas, ja que elas se apresentam de maior ou menor intensidade,
dependendo da repulsa do Direito diante do ato invalido. Essa distin¢do é a que fundamenta a
existéncia da categoria de atos nulos e atos anuldveis, assim como 0s atos irregulares e
inexistentes. % Essa é a linha de entendimento sustentada também por José dos Santos Carvalho

Filho® e Maria Sylvia Zanella Di Pietro.1®

Sobre os efeitos da invalidacdo, Maria Sylvia Zanella Di Pietro assinala que a
anulacdo possui efeitos retroativos (ex tunc) desde a origem do ato fulminado, ja que o atinge
na sua formagc&o.%* Entretanto, Celso Ant6nio Bandeira de Mello salienta que existem situagoes
em gue a invalidacdo opera efeitos ndo retroativos (ex nunc). S80 0s casos em que 0s atos
unilaterais ampliam a esfera de direitos subjetivos dos administrados, desde que haja de sua

parte boa-fé e com a sua conduta favorecido a existéncia da invalidade do ato. Esse raciocinio
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provém da presuncdo de veracidade e legitimidade de que dispem os atos administrativos
diante dos administrados. Sob esse viés, € proprio do particular que o seu comportamento tenha
sido no sentido de considera-los validos, motivo pelo qual os seus direitos devem ser

amparados.1%?

Na qualidade de manifestacdo da atuacdo do Estado, a invalidacdo possui sujeitos
que podem realiza-la. José dos Santos Carvalho Filho assevera que sdo sujeitos ativos da
invalidacio o Poder Judiciario e a Administracdo Publica.'®® Maria Sylvia Zanella Di Pietro
também afirma que o Poder Judiciario é sujeito ativo da invalidacdo, nas hipoteses de
ajuizamento de acOes ordinarias e especiais, bem como nos casos de incidéncia dos remédios
constitucionais de controle judicial da Administracdo Publica. lgualmente ela aponta a
Administracdo Publica como sujeito da invalidacdo, em virtude do exercicio do poder de

autotutela sobre os seus préprios atos.%

Sobre a relevancia desse poder, frise-se que a autotutela possui previsdo em duas
simulas editadas pelo Supremo Tribunal Federal. A simula n® 346 dispde que: "A
Administracdo Plblica pode declarar a nulidade de seus proprios atos."% A simula n° 473
declara que: "A administracdo pode anular seus préprios atos, quando eivados de vicios que 0s
tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de
conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos 0s
casos, a apreciagdo judicial."1%

Celso Antbnio Bandeira de Mello ensina que a invalidacdo do ato administrativo
possui um objeto, que pode ser um ato ineficaz ou uma relacdo juridica, bem como
simultaneamente um ato e as rela¢des juridicas que dele decorreram. Como o ato administrativo
e os seus efeitos juridicos sdo coisas diferentes, quando a invalidacdo visar um ato ainda
ineficaz, somente o ato é eliminado, porque ndo existem efeitos para serem invalidados.

Contudo, quando a invalidacdo busca a anulacdo de atos eficazes, o autor diferencia os atos
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concretos dos atos abstratos, tendo em vista que nesses casos a invalidagdo tem diferentes
objetos. Como ato abstrato se caracteriza por produzir efeitos de maneira continua, o proposito
da invalidacdo € "impedir que a fonte produtora de efeitos (0 ato) continue a gerar novas
relacBes e suprimir as ja nascidas. Portanto, ataca cumulativamente o ato e os efeitos, inclusive

0s ja ocorridos". 1%’

Ademais, para o supracitado autor, caso seja a hipdtese de atos concretos - aqueles
que quando aplicados a um caso produzem uma relacdo juridica - a invalidagcdo possui como
objeto esta relacdo juridica, haja vista que o ato ja se extinguiu no momento da producdo da

relacdo, ndo existindo para ser invalidado.®

Também, José dos Santos Carvalho Filho afirma que a invalidagdo, na condicao de
exercicio do poder de autotutela, encontra limitacGes diante dos direitos dos administrados,
como forma de preservacdo da democracia e do repddio a préaticas autoritarias pela
Administracdo Publica. Ainda que haja um poder-dever de autotutela dos atos administrativos
eivados de nulidades e a possibilidade dela acontecer de oficio, isto ndo significa a autorizagéo
para que exista o desrespeito a direitos e garantias dos administrados. Conforme as
peculiaridades do caso, deve existir a observancia do contraditério, no qual o cidaddo encontre
espaco para apresentar as suas alegagdes, contanto que haja o seu interesse na manutengéo do
ato. Entretanto, é necessario pontuar que o emprego do poder de autotutela de oficio constitui
caracteristica do regime-juridico administrativo, conforme decorre da autoexecutoriedade dos
administrativos. S8o as situacdes excepcionais que admitem a observancia do contraditério,
ampla defesa e devido processo legal, porque diante de cada caso o interesse do particular deve
ser aferido com o interesse publico, de modo que ndo sendo possivel a manifestacdo do
particular, é cabivel a postergacéo do direito de defesa.%®

Apbs a apresentacdo supramencionada da existéncia da invalidade diante do ato
administrativo ilegal, uma questdo que decorre dessa analise é sobre a existéncia de uma
faculdade ou dever de anular o ato administrativo viciado. No inicio desta secdo - ver 3.1 - foi
afirmado que as razdes que sustentam o dever de invalidar sdo as mesmas que fundamentam o
dever de convalidar. Como esse ultimo ponto serd trabalhado na se¢do 3.3, antes € necessario

exibir o entendimento doutrinario sobre a faculdade ou o dever de anulacéo.

7 MELLO, 2013, p. 470-471.
108 MELLO, 2013, p. 470-471.
199 CARVALHO FILHO, 2015, p. 162-163.
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3.1.2 Dever ou discricionariedade de invalidacio do ato administrativo

Miguel Reale entende que as discussdes sobre a faculdade e dever de anulagdo do
ato administrativo sdo resolvidas mediante a atribuicdo de um poder-dever de anulamento a
Administragdo Publica, pois ““ sdo circunstancias especialissimas de fato e de ordem normativa
que ora concedem a Administracdo a faculdade de anular, ora lhe impdem o dever do
anulamento.”'!® Na sua compreensdo ndo existe a obrigacdo legal para o agente plblico de
anular o ato, desde que ndo haja dano ao erario ou violacdo de direitos e interesses legitimos
dos administrados, bem como acdo dolosa, circunstancia que tornam obrigatoria a

invalidagdo.!'!

Por seu lado, o ensino de Miguel Seabra Fagundes é no sentido da faculdade da
invalidacdo. O autor acolhe o posicionamento de Guido Zanobini, para entender que a
manutencdo do ato invalido pode se sobrepor a sua invalidagdo, contanto que nesta medida haja
o interesse publico. Ele entende que, numa primeira percepcdo, abstratamente a violagdo legal
por parte do ato administrativo aparenta ser lesiva ao interesse publico. Entretanto, por nuances
préprias do caso concreto, a situacdo constituida pelo ato viciado pode igualmente vir a ser
favoravel para o interesse publico. Desse modo, para ele os efeitos do ato podem ser
preservados, até porque devem ser consideradas as situacdes pessoais dos administrados que se

beneficiaram da medida.*?

No seu ponto de vista, Weida Zancaner pondera que a pratica de atos discricionarios
pela Administracdo Publica somente é possivel desde que exista norma juridica autorizando-a
a agir discricionariamente. No caso da invalida¢do, sob esse fundamento apresentado, ndo ha
norma que preveja a possibilidade de eliminacdo do ato de forma discricionaria. Conforme seu
entendimento, o uso de faculdades discricionarias pela Administracdo Publica ocorre por uma

previsdo em lei, pois no é imanente & atividade administrativa.'*3

Assim sendo, Zancaner exple que nao existe a discricionariedade diante da
invalidacdo, mas um dever, pelo que se mostra necessaria uma visdo mais detalhada acerca da

compreenséo da discricionariedade.!*

110 REALE, Miguel. Revogacéo e anulamento do ato administrativo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p.
61-62.

111 REALE, 1980, p. 62.

112 EAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario. Rio de Janeiro:
Forense, 1967. p. 60-65.

113 ZANCANER, 1996, p. 47.

114 ZANCANER, 1996, p. 47.



36

3.1.3 Discricionariedade no ato administrativo

Como apontado por Celso Antdnio Bandeira de Mello, o ato administrativo
representa a declaracdo do Estado, voltada a complementacdo de determinacdes legais,

115

mediante a atribuicao de prerrogativas “->, numa posicéo de supremacia sobre o particular, para

bem atender ao interesse publico.

Neste sentido, o administrador publico quando produz um ato administrativo
obrigatoriamente deve observar a legalidade prevista no ordenamento juridico. Maria Sylvia
Zanella Di Pietro esclarece que o agente publico por vezes se encontra adstrito em todos 0s
aspectos da realizagdo do ato administrativo ao regramento normativo, sem margem de deciséo
acerca de uma ou mais opcOes de acdo possivel. Nesta hipdtese, hd um poder da Administragcdo

vinculado, e por consequéncia, se diz que o ato administrativo feito € do tipo vinculado.!®

Em sintese, e no mesmo sentido apresentado pela mencionada autora, Hely Lopes

Meirelles apresenta o ato administrativo vinculado enquanto:

Atos vinculados ou regrados sdo aqueles para os quais a lei estabelece os
requisitos e condigdes de sua realizagdo. Nessa categoria de atos, as
imposi¢des legais absorvem, quase que por completo, a liberdade do
administrador, uma vez que sua agdo fica adstrita aos pressuposto
estabelecidos pela norma legal para a validade da atividade administrativa.!’

Além dessas situacfes de pouquissima liberdade do agente publico para a edi¢éo
do ato administrativo, existem outras hip6teses em que é facultado ao agente publico produzir
atos administrativos com maior possibilidade de decisao no caso préatico, por propria disposicao

legal, ponderando sobre a conveniéncia e a oportunidade do ato.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro ensina que quando a autoridade administrativa
possui diversas possibilidades de atuacdo acerca da melhor oportunidade e conveniéncia da
realizacdo do ato, desde que respeitadas as limitacOes legais, é hipotese de poder discricionario
da Administracdo Publica. Assim, para a autora discricionariedade significa "liberdade de

atuacao nos limites tracados pela lei."!!8

Da mesma forma, Maria Sylvia Zanella Di Pietro esclarece que a discricionariedade
decorre de lei e é dentro de suas delimitac6es que a agao discricionaria do administrador publico
pode acontecer. Usualmente ela ocorre em situacdes especificas. Pode acontecer quando ha

115 MELLO, 2013, p. 389.

116 DI PIETRO, 2014, p. 220-221.
117 MEIRELLES, 2016, p. 191.
118 DI PIETRO, 2014, p. 220-221.
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previsao na lei da existéncia do poder discricionario para a Administracdo, em relacdo a um
conjunto de situagcdes, considerando a necessidade de melhor organizar o servigo
administrativo. Noutra hipotese, a discricionariedade € possivel pela omissao legislativa em
dado caso, 0 que motiva o administrador publico a decidir de acordo com os principios do
ordenamento juridico, exercendo assim uma atribuicdo discriciondria. Também, o poder
discricionério existe quando a lei ndo apresenta a conduta que deve nortear a atuacao
administrativa, muito embora preveja que existe competéncia da Administracdo Publica para

atuar no caso.*®

Quanto a necessidade da discricionariedade decorrer de lei, Weida Zancaner

fundamenta o seguinte:

Destarte, se a discricionariedade é um poder e se todo poder, no Estado de
Direito, deriva da lei, parece-nos licito afirmar ser necessario, para configura-
lo, que a lei regule alguns de seus elementos, o que implica dizer que, para a
configuracdo desta forma de atribuicdo de potestade, a lei tem de vincular o
administrador a determinadas condi¢cdes, sem as quais o proprio poder
inexistiria.!?°

Celso Antdnio Bandeira de Mello entende que o fundamento da discricionariedade
esta no objetivo do legislador de conferir ao administrador publico o dever de decidir qual a
melhor opgdo no caso em concreto que atenda as finalidades contidas na lei, de modo a buscar
0 interesse publico, por meio da “inexoravel contingéncia pratica de servir-se de conceitos
pertinentes ao mundo do valor e da sensibilidade, os quais sdo conceitos chamados vagos,

fluidos ou imprecisos.”*?!

Em idéntico sentido, Weida Zancaner aponta o fundamento que legitima a
existéncia da discricionariedade é a atribuicdo de certa liberdade a Administracdo Publica, haja
vista que no momento decisério a singularidade de cada situacdo € mais bem atendida quando
0 Estado dispbe desta liberdade para realizar as determinacbes legais. Também, a
discricionariedade se fundamenta pela dificuldade em prever todas as possibilidades faticas de
uma ocasido, motivo pelo qual o emprego de previsbes normativas mais genéricas melhor

atende ao interesse pablico. 1?2

Ainda, a aludida autora expfe que a discricionariedade acontece quando a "lei

legitima o juizo subjetivo do administrador, para que complete o quadro regulativo necessario

119 DI PIETRO, 2014, p. 222.
120 ZANCANER, 1996, p. 48.
121 MELLO, 2013, p. 983-984.
122 7ZANCANER, 1996, p. 49.
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ao exercicio do poder, ou para que exercite o dever de integrar in concreto o contetdo rarefeito

insculpido na regra de direito."!?3

Com base no que foi explanado, o raciocinio apresentado é o seguinte: a
discricionariedade decorre de lei e ndo ha norma legal que conceda a Administracdo Publica
faculdade discricionéria de invalidar, logo, em sentido contrario, se ndo é possivel essa opc¢éo,

apenas resta o dever de invalidar o ato administrativo viciado.
3.2 Dever ou faculdade discricionaria de convalidacéo do ato administrativo
3.2.1 A convalidacéo no ordenamento juridico brasileiro

No entendimento de Weida Zancaner, uma das consequéncias do principio da
legalidade é o dever atribuido a Administracdo Publica de restauracdo da ordem juridica,
qguando ela for transgredida por meio da edicdo de atos administrativos maculados de
ilegalidade. Segundo ela, em tese, é possivel imaginar que a medida exigivel nestas
circunstancias seja a eliminagdo do ato invalido. Contudo, também a correcdo do ato trabalha
para a restauracio da legalidade.'?* E este o seu ensino:

O principio da legalidade visa a que a ordem juridica seja restaurada, mas nao
estabelece que a ordem juridica deva ser restaurada pela extingdo do ato
invalido. Ha duas formas de recompor a ordem juridica violada, em razdo dos
atos invalidos, quais sejam, a invalidacdo e a convalidagdo.!?®

Apos salientar que o principio da legalidade é recomposto dessa forma, € importante
apresentar o conceito de convalidacdo. Maria Sylvia Zanella Di Pietro entende a convalidacéo
ou saneamento enquanto "o ato administrativo pelo qual € suprido o vicio existente em um ato
ilegal, com efeitos retroativos a data em que este foi praticado."'?® Nessa proposicdo, Maria
Sylvia Zanella Di Pietro expde a necessidade da convalidacéo efetuar-se mediante um novo ato
que incida sobre o ato ilegal, a fim de torna-lo sdo, mediante a preservacdo de seus efeitos
juridicos desde a sua criacio, ou seja, com efeitos ex tunc.'?” Em idéntico sentido, temos Celso
Antdnio Bandeira de Mello, para quem "A convalidacéo € o suprimento da invalidade de um

ato com efeitos retroativos."1?8

Também, Marcal Justen Filho afirma que na existéncia de defeitos de atos

administrativos mais graves, em que o0 ato ndo tenha possibilidade de produzir todos os seus

123 ZANCANER, 1996, p. 51.

124 ZANCANER, 1996, p. 55-56.
125 ZANCANER, 1996, p. 55-56.
126 D] PIETRO, 2014, p. 258.

127 D] PIETRO, 2014, p. 258.

128 MELLO, 2013, p. 482.
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efeitos juridicos, ele é possivel de ser sanado por meio da convalidacdo, a qual consiste em:
"adocdo de um ou mais atos administrativos destinados a eliminar defeitos sanéveis de ato
administrativo anterior como condi¢do para que este produza a integralidade dos efeitos

juridicos previstos."?°

Sobre a convalidacdo, Miguel Reale entende que a eliminagcdo dos atos
administrativos invalidos é minorada diante da observancia do interesse publico,
principalmente quando considerado a influéncia do transcurso do tempo nas situacdes de fato.
Ele afirma que as situacdes de fato podem ser atribuidas um valor equivalente as situacfes
juridicas, ainda quando essas situacdes de fatos sejam originarias de uma nulidade. Nessa
perspectiva, o autor elenca duas possibilidades de influéncia do interesse publico diante dos
atos administrativos invalidos, pela ingeréncia do tempo nessas situacdes: “a) a de convalidagao
ou sanatdria do ato nulo e anulavel; b) a de perda pela Administracéo do beneficio da declaracédo

unilateral de nulidade”.13°

Ainda sobre a convalidacdo, Miguel Reale assevera que:

0 problema da sanatdria ou convalidagdo dos atos nulos se coloca em termos
menos rigidos na tela do Direito Administrativo, ndo por desamor ou
menosprezo a lei, mas por ser impossivel desconhecer o valor adquirido por
certas situacGes de fato constituidas sem dolo, mas eivadas de infracGes legais
a se tempo ndo percebidas ou decretadas. O que ndo se pode é recusar a
autoridade administrativa, como expressao que é do organismo estatal, o poder
de convalidar dada situacdo de fato, cuja permanéncia Ihe parega justa, em
virtude ndo s6 do tempo transcorrido, mas a vista de circunstancias que
excluam a existéncia de dolo, ou quando se revelem, sem maiores indagacgdes,
valores éticos ou econbmicos positivos a favor da permanéncia do ato
irregular.t3

Nessa linha, considerando os vicios que podem macular o ato administrativo, ver
3.4, e das distintas categorias que os dividem entre os atos nulos e anulaveis, a convalidacédo se
apresenta como o instituto juridico que corresponde a atenuacdo do rigor de uma invalidacao
exacerbada, negando efeito juridico a todo ato administrativo que se mostre invalido. Assim,
por meio dela preservam-se os efeitos da invalidagdo do ato, revestindo-o de legalidade,

conforme o interesse publico.

Portanto, nas hipdteses de ato administrativo eivado de vicio que acarrete a sua

anulabilidade, a Lei n° 9.784, de 29 de Janeiro de 1999, no seu art. 55, prevé legalmente a

129 JUSTEN FILHO, 2014, p. 451.

130 REALE, Miguel. Revogagdo e anulamento do ato administrativo: contribuicdo ao estudo das figuras que
integram o instituto da revisdo dos atos administrativos pela prépria administragdo. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1980. p. 68.

131 REALE, 1980, 69-70.
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convalidagéo, a qual é enderecada as hipdteses de possibilidade de manutencédo do ato viciado:
"Art. 55. Em decisdo na qual se evidencie ndo acarretarem lesdo ao interesse publico nem
prejuizo a terceiros, 0s atos que apresentarem defeitos sanadveis poderdo ser convalidados pela

propria Administragdo."*3?

Além disso, a redacdo do dispositivo aponta que a convalidacdo acontece em
decisdo da Administracdo Publica. Como em toda decisdo administrativa estatal ha aplicacdo
do principio da motivacéo, ela se torna um requisito para a convalidacdo do ato administrativo.
O principio da motivacdo significa o dever de justificar os atos da Administracdo Publica,
mediante a exposicao das razdes de fato e de direito que servirem de base para a producéo do
ato.'®® Essa ideia sobre a motivacdo na convalidagio encontra-se presente no art. 50, inciso
VIII, da Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999 (Lei do Processo Administrativo Federal) que
tem a seguinte redacao: “Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicagdo
dos fatos e dos fundamentos juridicos, quando: VIII - importem anulacgdo, revogacao, suspensao

ou convalidago de ato administrativo.”3*
3.2.2 Dever ou discricionariedade de convalidacao

Em outra secdo foram apresentadas as possibilidades de atuacdo da Administracédo
Publica diante de uma caso em concreto, ver 3.1.3. De um lado cabe para o Poder Publico a
discricionariedade, quando entdo sera cabivel escolha da conveniéncia e oportunidade de edi¢éo
do ato, de outro a opgdo vinculada, que restringe a atuacdo a uma escolha, previamente contida
na lei. Aplicando essa distin¢do diante do instituto juridico da convalidacdo, a doutrina diverge

sobre o carater que a corre¢do do ato invalido deve possuir.

Weida Zancaner possui 0 entendimento de que existe um dever da Administracéo
Publica de convalidar os atos administrativos, contanto que eles apresentem as condicdes
necessarias para o emprego do instituto. Sustentam a mesma opinido Celso Antonio Bandeira

de Mello,** Maria Sylvia Zanella Di Pietro,*3® Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari,*®" assim

132 BRASIL. Lei n°®9.784, de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no &mbito da
Administracéo Pdblica Federal. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/leis/L9784.htm>.
Acesso em: 20 nov. 2018.
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Administracdo Publica Federal. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/leis/L9784.htm>.
Acesso em: 19 dez. 2018.
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como Juarez Freitas.'® Noutra linha de entendimento, no qual a convalidagdo é uma

discricionariedade, Edmir Netto de Aradjo*® e Carlos Ari Sundfeld.'4°

De inicio, cabe expor o entendimento que defende a faculdade discricionaria da
convalidacdo. Para Edmir Netto de Aradjo a discricionariedade administrativa ndo exige a
autorizacdo em lei para atribuir esse poder ao agente publico, porque havendo essa necessidade
de previsdo legal a discricionariedade seria categorizada como vinculada. Logo, no seu
entendimento, como ndo ha lei que conceda a escolha entre convalidar e invalidar, nas hipdteses
em que a convalidacdo € possivel ndo ha a obrigatoriedade, mas mera discricionariedade. Desse
modo, o interesse publico é que ira nortear a aplicacdo da convalidagdo no caso em concreto, a

partir da ponderacéo realizada pelo agente ptblico entre a melhor das faculdades.'**

Também, o autor assinala seu argumento sobre a ideia de que o ato administrativo
representa 0 meio que permite a realizacdo do interesse publico. Essa operacdo se realizara na
seguinte l6gica apresentada por ele: a ocorréncia de uma circunstancia, seja de ordem material
ou juridica, acionard a manifestacdo da vontade do Estado por meio do agente publico, que ira
avaliar o interesse publico no caso em apreco e determinard as medidas estatais para a
concretizacdo desse interesse publico. No caso a finalidade do ato serd a materializacdo do
interesse publico na circunstancia. Nessas situacGes de presenca de invalidade num ato
administrativo, em que é necesséria a manifestacdo de vontade no sentido de anular ou
convalidar, Edmir Netto de Araujo entende que o interesse publico almejado é a restauracdo da
ordem juridica, a qual deve ser efetivada pelo juizo do administrador, a fim de optar pela melhor
forma. Para ele ainda “Negar a discricionariedade para anular ou convalidar atos relativamente
nulos corresponde a negar a existéncia de atos anuléveis no direito administrativo.”**> Com esse
argumento o autor busca afirmar que se torna impossivel a presenca da anulagdo no
ordenamento juridico diante de um ato anuldvel (relativamente nulo), jA& que com a

obrigatoriedade de convalidacédo ele sempre seria corrigido.

Como uma maneira de firmar seu posicionamento acima exposto, o autor contra-
argumenta os doutrinadores que entendem derivar apenas de lei o exercicio do poder

discricionario. Na linha de entendimento contraditada, ha o dever de convalidar, pois ndo existe

138 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 4. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009. p. 422-423.

139 ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrativo. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 537-543.

140 SUNDFELD, Carlos Ari. Ato administrativo invalido. Sdo Paulo: RT, 1990. p. 74-75.
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lei que preveja uma atribuigdo de discricionariedade para os casos de convalidagao: “Além
disso a discricionariedade decorre de lei e ndo ha lei alguma que confira ao administrador livre
eleicdo entre convalidar ou invalidar.”**® Segundo a objecao defendida pelo autor, essa ideia de
discricionariedade levantada pelos outros doutrinadores é equivocada. Nao € a falta de lei ou a
previsao legal que ird determinar a discricionariedade (salvo excec¢des), mas a “certa margem
de liberdade ‘perante o que caber-lhe-a preencher com seu juizo subjetivo, pessoal, 0 campo de
indeterminacdo normativa, a fim de satisfazer no caso concreto a finalidade da lei.””’*** Para ele
é no contexto dessa indeterminacdo normativa que havera discricionariedade, seja na caréncia
de regramento de uma lei determinada para o caso ou do ordenamento juridico, diante da falta

de previsdes de integracdo normativa.* Por fim, ele conclui:

N&o ha propriamente um dever de convalidar o ato anulavel, mas de recompor
a legalidade ferida, o que se faz tanto fulminando o ato viciado quanto
convalidando-o, e esta op¢do, como se viu, é discricionariamente voltada a
melhor solugéo para o direito, com vista ao cumprimento do interesse publico
do ato em revisao, pois o fim especifico do novo ato € o resguardo da ordem
juridica.4

Também, Carlos Ari Sundfeld se mostra contrario ao posicionamento doutrinario
que defende a obrigatoriedade da convalidacdo. Para ele é a discricionariedade da convalidacao
que se encontra mais afinada com as disposi¢Ges do ordenamento juridico, porque ndo ha lei
gue conceda a obrigacdo ou proibicdo de convalidar o ato administrativo. Assim essa Visdo
melhor atende ao interesse publico, na medida em que permitira ao administrador publico
apreciar a matéria. Todavia, o autor pondera a possibilidade de existir um carater vinculado
para a convalidacdo, em razdo do caso pratico. Em tese, ela tende a surgir em situacdes que
envolvam atos de conteddo vinculado, ao passo que discricionariedade em atos de conteido

discricionario.4’

Em suma, pode-se afirmar que outros doutrinadores sdo defensores dessas ideias
apresentadas, como Celso Ribeiro Bastos, para quem é discricionario o ato de convalidacao:
“Esta convalidagdo ndo ¢ impositiva; depende de exame discricionario da Administragao sobre
as repercussdes possiveis da atitude que tomar. Deve prevalecer o principio do menor dano,
consistente em verificar qual das hipoteses melhor atende ao interesse publico.”**® Na medida

do que foi apresentado, pode-se afirmar a existéncia dessa corrente doutrinaria no campo do

143 ARAUJO, 2015, p. 541-542.
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Direito Administrativo e em consequéncia de uma controvérsia juridica sobre a aplica¢do do

instituto da convalidagéo.

Agora, quanto aos defensores da obrigatoriedade sdo diversos os autores. Segundo
Weida Zancaner o argumento suscitado para defender a auséncia de op¢éo discricionaria diante
da invalidacdo do ato administrativo, ver 3.1.2, € 0 mesmo que fundamenta a existéncia do
dever de convalidac&o: ndo ha norma que conceda a opgao discricionaria para a convalidagdo®,
pois, como foi afirmado em outra se¢do, ver 3.1.3, a discricionariedade precisa ser prevista em
lei. Ressalta-se que a previsao contida no art. 55 da Lei do Processo Administrativo Federal ndo
é considerada atribuicdo de discricionariedade, conforme sera mostrado adiante. Portanto, se
ndo existe essa previsdo legal, ha um dever vinculado para a Administracdo Publica de
convalidar o ato administrativo, quando essa medida for possivel, conforme assinala a autora:
“ ou a Administragdo Publica estd obrigada invalidar ou, quando possivel a convalidacdo do

ato, esta sera obrigatoria.”>°

H& ainda o fator assinalado por José Sérgio da Silva Cristbvam sobre a
discricionariedade administrativa, ver 3.1.3. Diante do conjunto de principios constitucionais e
sobre a dtica da aplicacdo do principio da juridicidade no ramo do Direito Administrativo, ha
para a Administragdo Publica apenas um dever vinculatério, em maior ou menor grau, da
atuacdo administrativa frente a Constituicdo.'® Ainda que os proximos autores ndo se refiram
expressamente a juridicidade administrativa, depreende-se dos seus argumentos de que a
principal fonte de interpretacdo do dever de convalidacdo é haurida a partir do principio da

seguranca juridica atrelado ao principio da legalidade, ambos constitucionais.

Conforme apontado, Celso Antonio Bandeira de Mello acompanha o
posicionamento apresentado por Weida Zancaner e assevera que o dever de convalidagédo do
ato administrativo é obrigatorio para a Administracdo Puablica. Ndo ha para ela
discricionariedade entre a invalidacdo e convalidacdo diante de um ato ilicito. O entendimento
encontra fundamentacéo no principio da legalidade e no principio da seguranca juridica. Por
imposi¢do do principio da legalidade, ndo pode a Administracdo Publica admitir relagdes
juridicas ilicitas, motivo pelo qual constitui um dever seu a restauragdo da legalidade ferida. O
atendimento a essa necessidade tanto se faz pela invalidacdo quanto pela convalidacéo, todavia

a seguranca juridica secunda a preferéncia pela convalidacdo em detrimento da outra. Do

149 ZANCANER, 1996, 55-59.
150 ZANCANER, 1996, p. 56-57.
151 CRISTOVAM, 2014, p. 95.
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mesmo modo, além desses principios mencionados, a boa-fé € respeitada pelo dever de
convalidagéo, tendo em vista que os atos administrativos possuem a presuncdo de legitimidade
como um de seus atributos, a qual influencia os administrados agirem com a expectativa de

licitude da manifestacdo de vontade do Estado.®?

Weida Zancaner expde que hé apenas uma situagdo em que o dever de convalidacdo
ou dever de invalidacio serd uma opgao discricionaria para o Poder Publico. E quando existe o
vicio de incompeténcia de agente publico em ato administrativo de carater discricionario. Ela
defende que unicamente nesse caso ha espaco para que exista um juizo subjetivo para o

administrador, conforme pondera:

se alguém pratica em lugar de outrem um dado ato discricionario e esse
alguém ndo era o titular do poder para expedi-lo, ndo se podera pretender que
0 agente a quem competia tal poder seja obrigado a repratica-lo sem vicio
(convalida-lo), porquanto podera discordar da providéncia tomada.s®

O raciocinio apresentado pela autora é de que se o sujeito detentor da competéncia
discricionéria para a pratica do ato nao teria escolhido pela opcéo adotada, ndo ha como se
cogitar que o ato executado por alguém sem competéncia possa prevalecer sobre a sua vontade.
Para o sujeito com atribuicdo para o ato sao duas as alternativas no caso: ou convalida-lo o ato
inquinado pelo vicio de incompeténcia, pois considera que ele atende o interesse publico, ou o
invalida. Deste modo, existe aqui a Unica op¢ao em que nao é cabivel o dever de convalidar,
pois se trata de ato discricionario.'® Acolhem o posicionamento Maria Sylvia Zanella Di

Pietro!®® e Celso Anténio Bandeira de Mello.%®

Weida Zancaner esclarece que, excepcionada esta possibilidade de atribuicdo
discricionaria supramencionada, todas as situacdes restantes para a Administracdo Publica
confluem para trés pontos: ou o dever de convalidacdo, ou o dever de invalidacdo, ou também
a impossibilidade de ambas as situacdes, nos casos em que existam barreiras a invalidacao e

barreiras a convalidagéo.®’

Sobre o primeiro ponto, a autora mencionada assevera que sdo dois 0s principios
juridicos administrativos aplicados que fundamentam a compulsoriedade do dever de

convalidar. O principio da legalidade, tendo em vista que é de sua natureza impor a

152 MELLO, 2013, p. 484-485.
158 ZANCANER, 1996, p. 57.

154 ZANCANER, 1996, p. 57.

155 DI PIETRO, 2014, p. 258.

1% MELLO, 2013, p. 483.

157 ZANCANER, 1996, p. 57.
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recomposicdo da ordem juridica, o que é feito por meio da convalidacdo, e o principio da
segurancga juridica. Nesse sentido ela acentua: “Com efeito, a convalidagdo € um ato que ndo
visa apenas a restauracdo do principio da legalidade, mas também a estabilidade das relacdes
constituidas, o que nos induz a concluir que se alicerca em dois principios juridicos: o principio

da legalidade e o da seguranca juridica.”*®

Da mesma forma, Weida Zancaner apresenta 0 argumento de que os atos eivados
de vicios ndo sofrem uma rejeicéo integral pela ordem juridica, de modo que a convalidacéo -
a qual decorre dos principios da legalidade e da seguranca juridica — permite que esses atos e
as suas relacdes juridicas derivadas, sejam remediadas ao invés de desconstituidas, com a sua
recepcdo na ordem normativa. Inclusive, o dever de convalidar melhor atende ao interesse
publico, porque mais vale manter os atos administrativos invalidos e as suas relagdes juridicas,
do que elimina-las, pois ha o risco de responsabilizacéo civil do Estado, diante do particular de

boa-fé.1%9

Celso Antdnio Bandeira de Mello salienta que ou havera a convalidagdo ou a
invalidacdo para a Administracdo Publica. Quando existe o cabimento de convalidacdo nédo é
admissivel a opcdo pela invalidacdo, ja que ocorrem mais motivos juridicos em beneficio
daquela do que esta, principalmente no tocante ao principio da seguranca juridica e do principio
da boa-fé. Ademais, ele afirma que o exercicio de faculdades discricionarias decorre de lei e
ndo existe lei que conceda ao agente publico a discricionariedade de opcao entre a convalidacdo

e invalidacéo. 6°

Apbs os fundamentos que priorizam o dever de convalidar, também existe a opcao
subsidiaria para a Administracdo Publica de invalidar o ato. Weida Zancaner expde que a
aplicacdo do principio da legalidade, conduz ao dever de invalidar quando ndo for cabivel a
convalidacdo, porquanto além da convalidacdo, apenas resta o dever de invalidacdo para a

Administracdo Pablica recompor a legalidade.*6*

Um ponto que poderia inviabilizar a argumentacdo acima exposta € a redacédo do
art. 55 da Lei 9.784, de 29 de Janeiro de 1999, Lei do Processo Administrativo Federal. Nos
termos do dispositivo: “Art. 55. Em deciséo na qual se evidencie ndo acarretarem lesdo ao

interesse publico nem prejuizo a terceiros, os atos que apresentarem defeitos sanaveis poderdo

158 ZANCANER, 1996, p. 58.
159 ZANCANER, 1996, p. 59.
180 MELLO, 2013, p. 485.

161 ZANCANER, 1996, p. 59.
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ser convalidados pela prépria Administracéo.”'%? Aparentemente, o uso do verbo poder denota
que a convalidacdo é uma atribuicdo de discricionaria da Administracdo Publica. Entretanto,

ndo é esse o entendimento de alguns doutrinadores.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro comenta o art. 55 da Lei n® 9.784, de 29 de Janeiro
de 1999, Lei do Processo Administrativo Federal, e afirma que a interpretacdo semantica do
dispositivo legal denota uma faculdade discricionaria da Administracdo Publica de convalidar
seus atos administrativos, ou seja, como sendo um ato discricionario, contanto que ndo gerem
lesdo ou prejuizos a terceiros ou ao interesse publico. Entretanto, em sentido contrario a redacéao
do dispositivo, a autora perfilha o entendimento sobre a atribuicdo ao Poder Publico de
obrigatoriedade de convalidar o ato administrativo invalido. Na sua interpretacdo do art. 55 da
referida legislacdo, o uso do verbo poder significa a concessdo de um poder para a
Administracdo Publica de exercer a convalidacdo no &mbito da funcdo administrativa, sem o
acionamento do Poder Judiciério. Ela aponta que em outras circunstancias a lei emprega o
mesmo verbo para prever o reconhecimento de um poder conferido & Administracéo Publica, e

n&o a designacéo do exercicio de uma faculdade discricionaria.*®®

Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari confirmam a tese de Weida Zancaner e
compreendem que a invalidagdo e a convalidagdo séo atividades de natureza vinculada. A
convalidacéo prefere a outra, uma vez que muito mais que eliminar a invalidade, ela possui a
vantagem de produzir, bem antes, a restauracéo da legalidade.'®* Os autores também esclarecem

sobre a redacdo do art. 55 da aludida Lei do Processo Administrativo Federal:

Aliés, cabe, aqui, importante ponderagdo: o art. 55 da Lei 9.784/1999, ndo
transformou em faculdade da Administracdo a operagdo de convalidacdo. A
flexdo verbal “poderdo”, nele utilizada, significa a expressa atribui¢do de um
poder-dever: “expressa”, porque sempre formalmente existiu, mesmo antes da
aludida lei; “poder-dever”, porque a convalidagdo é emanagdo direta dos
principios da legalidade e da seguranca juridica, ndo restando aberta, para o
agente administrativo, a avaliagcdo de dever, ou nao trilhar o caminho.®

Weida Zancaner comenta sobre a argumentacdo apresentada por Sérgio Ferraz e
Adilson Dallari e afirma que “Para contornar a infeliz redagao do art. 55 da Lei 9.784/1999, os

juristas utilizam-se da interpretacao sistémica e finalistica com o proposito de compatibilizar a

162 BRASIL. Lei n®9.784, de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no 4mbito da
Administracdo Publica Federal. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/leis/L9784.htm>.
Acesso em: 07 de nov. 2018.

163 DI PIETRO, 2014, p. 259.

164 FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. 3. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2012.
p. 320.

185 FERRAZ; DALLARI, 2012, p. 320.



a7

norma com o ordenamento juridico.”%

Celso Antbnio Bandeira de Mello aborda que o art. 55 da Lei n°® 9.784, de 29 de
janeiro de 1999, Lei do Processo Administrativo Federal, dispensam a obrigatoriedade da
convalidacdo quando ela for possivel, sendo por previsao legal uma faculdade discricionaria da
Administracdo Publica. Contudo, para ele é inconstitucional que esse dispositivo legal conceda
atribuigdo discricionaria para a convalidacéo. A razédo para essa defesa da inconstitucionalidade
¢ a presenca de dois principios constitucionais aplicaveis em beneficio do dever de
convalidacdo, o da legalidade, quanto a obrigatoriedade de restauracdo da legalidade, e o da
seguranca juridica. O autor afirma que os principios gerais de Direitos sdo responsaveis pela
base normativa da Constitui¢cdo, como, por exemplo, o da seguranga juridica. Assim sendo, o
legislador ndo pode desconsidera-los e estabelecer diretrizes que desprezem esses valores

principais.t®’

E as ponderacGes sobre a discricionariedade ainda podem ir além. Ha ainda outro
ponto sobre a discricionariedade administrativa, que ird refletir na analise do dever ou faculdade
da invalidacdo e consequentemente com a convalidacdo. José Sérgio da Silva Cristdvam
questiona o paradigma de supremacia do interesse publico, o qual ele entende superado, tendo
em vista a submissdo do regime-juridico administrativo a ordem constitucional, e pela
prevaléncia dos direitos fundamentais em detrimento dos supostos interesses coletivos. Embora
ndo seja a proposta deste trabalho essa andlise, decorre logicamente da tese do autor que a
discricionariedade administrativa encontra-se em xeque, diante da influéncia axioldgica que
decorre do Estado constitucional de direito, uma vez que a teoria da discricionariedade

administrativa guarda relagdo com a supremacia do interesse plblico6:

Todo o agir administrativo, ainda que em diferentes gradacdes e parametros,
esta inteiramente vinculado a Constituicdo, de onde extrai seu fundamento de
validade normativa e legitimidade politica. As regras e principios
constitucionais incidem na atividade administrativa, de modo que ja ndo ha
como defender um espago de discricionariedade administrativa, mas uma
maior ou menor vinculagdo a partir da perspectiva da juridicidade
administrativa.®

166 ZANCANER, 2008, p. 69.

187 MELLO, 2013, p. 485.

168 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. O conceito de interesse publico no Estado constitucional de Direito:
0 novo regime juridico e seus principios constitucionais estruturantes. (Tese de doutorado em Direito) —
Programa de P6s Graduagdo em Direito da Universidade Federal de Santa Catarina (PPGD/UFSC),
Floriandpolis, 2014. p. 331.
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A juridicidade administrativa ainda seré apresentada na secao 4, quando do estudo
do principio da protecdo a confianga. Todavia, importa, desde j4, esclarecer que o seu contetido
juridico impacta na discricionariedade e em consequéncia na analise da faculdade discricionaria
ou vinculada da convalidagéo do ato administrativo, pois, conforme foi apresentado nesta sec¢éo,
é a conformacdo das invalidades ao complexo de principios juridicos administrativos, todos
oriundos da Constituicdo, que ird embasar a fundamentacdo sobre a obrigatoriedade
convalidatoria. Sobre essa perspectiva José Sérgio da Silva Cristovam a define: “principio
aberto e dindmico da juridicidade administrativa, no sentido de que a atividade administrativa
somente pode ser reconhecida com valida, legitima e adequada (justificada), se conforme ao

sistema normativo de regras e principios previstos na Constituicao [...].”1"

Em suma, a conclusdo € pela existéncia do dever de convalidar, ja que esta op¢édo
alinha-se com o0s principios constitucionais. A convalidacdo é aplicada em situacOes
determinadas dentro da teoria das invalidades dos atos administrativos. Nesse sentido, a
préxima secao aponta quais sdo essas hipoteses.

3.3 Atos administrativos convalidaveis: tipos de vicios do ato administrativo

A convalidacdo pressupde a existéncia de algum tipo de vicio que atinja 0s
elementos do ato administrativo. Entretanto, conforme o entendimento da doutrina, ndo séo

todos os vicios que possibilitam a convalidacao.
3.3.1 Espécies de vicios do ato administrativo

Maria Sylvia Zanella Di Pietro ensina que o0s vicios encontrados no ato
administrativo sdo objeto de um regramento mais detalhado em relacdo aos atos privados.
Portanto, hd um tratamento diferenciado conferido a invalidacdo dos atos administrativos. De
inicio, como caracteristica dessa distin¢do, a autora afirma que os vicios encontrados nos atos
administrativos afetam ndo somente os interesses particulares, que é proprio da natureza dos
atos privados, mas também os interesses de terceiros, bem como o interesse publico. Como
exemplo, a autora ensina que existem espéecies de vicios bem peculiares nos atos
administrativos, que ndo séo encontradas nos atos de Direito Privado, como 0 excesso e 0 abuso

de poder, a usurpacéo de funcéo e o exercicio de fato. 1

Além do mais, ha outro fator de distin¢do indicado por Maria Sylvia Zanella Di

Pietro. Ela salienta que por vezes a Administragdo Publica tem mais interesse na conservagéo

170 CRISTOVAM, 2014, p. 96.
1 DI PIETRO, 2014, p. 250-251.
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do ato viciado do que na sua anulagdo, considerando a perspectiva do interesse publico. Desta
forma, é possivel a continuidade de producgéo dos efeitos do ato "desde que ndo haja dolo, dele
ndo resulte prejuizo ao erario, nem a direito de terceiros, € o0 que ocorre, por exemplo, com 0s

atos praticados por funcionarios 'de fato'."*"?

Sob esse ponto de vista, José dos Santos Carvalho Filho ensina que o vicio de
legalidade é relacionado a auséncia de um dos requisitos de validade do ato administrativo.'”®
Portanto, cada qual dos elementos do ato administrativo - sujeito (competéncia), objeto, forma,
motivo e finalidade - possui seus vicios correspondentes, que, quando existentes, acarretam a

invalidacdo do ato administrativo viciado.

Destarte, para a invalidade do elemento competéncia, Carvalho Filho assevera que
ela ocorre quando a conduta realizada pelo sujeito é inadequada em relacdo as atribuicdes

previstas para o agente, gerando o chamado excesso de poder.1’

Maria Sylvia Zanella Di Pietro da mesma forma ensina que o elemento sujeito
(entendido como competéncia e capacidade) possui vicios relativos a incapacidade e a
incompeténcia. O vicio de incompeténcia decorre da inobservancia das atribuicdes previstas

legalmente para a atuacéo do agente estatal. 17

Esses ensinos decorrem das disposicGes da Lei de A¢do Popular, ja que a Lei n°
4,717, de 29 de junho de 1965, no seu art. 2°, paragrafo Unico, alinea "a", dispde que "a
incompeténcia fica caracterizada quando o ato ndo se incluir nas atribuicfes legais do agente

que o praticou."

Assim, para Maria Sylvia Zanella Di Pietro sdo considerados vicios principais
relacionados a competéncia a ocorréncia de usurpacao de funcéo, excesso de poder e funcdo de
fato. A usurpacdo de funcdo é crime tipificado no art. 328 do Codigo Penal e acontece quando
0 terceiro ndo investido no cargo publico se apropria das atribui¢cbes de agente publico e
desempenha a atividade estatal ilegalmente. Também, ha o excesso de poder que é uma das
modalidades de abuso de poder. Acontece quando o agente publico exorbita 0 ambito de sua
competéncia e pratica atos além dos permitidos legalmente. Maria Sylvia Zanella Di Pietro cita

172 DI PIETRO, 2014, p. 250-251.

1 CARVALHO FILHO, 2015, p. 158.

174 CARVALHO FILHO, 2015, p. 158.

175 DI PIETRO, 2014, p. 250-251.

176 BRASIL. Lei n° 4.717, de 29 de junho de 1965. Regula a agdo popular. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/leis/L4717.htm>. Acesso em: 10 nov. 2018.
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o exemplo do policial que "se excede no uso da forga para praticar ato de sua competéncia."!’’

O terceiro tipo de vicio de competéncia elencado por Maria Sylvia Zanella Di Pietro
é a funcdo de fato, sendo um vicio que ocorre quando o agente que praticou o ato administrativo
ndo esta regularmente investido no cargo publico, muito embora seus atos tenham a aparéncia
de legalidade. Nesta circunstancia, a doutrina considera os atos proferidos como validos, haja
vista o atributo da presuncao de legitimidade dos atos administrativos.1’

Maria Sylvia Zanella Di Pietro igualmente disserta acerca dos vicios de
incapacidade do ato administrativo, que afetam o elemento sujeito. Sua disciplina encontra-se
na Lei do Processo Administrativo Federal, Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999, referindo-
se ao impedimento e a suspeic¢do. No art. 18 da citada legislacdo o impedimento acontece para
os servidores que: " | - tenha interesse direto ou indireto na matéria; Il - tenha participado ou
venha a participar como perito, testemunha ou representante, ou se tais situacfes ocorrem

quanto ao conjuge, companheiro ou parente e afins até o terceiro grau;"*"®

De idéntica forma, a suspeicdo estd presente no art. 20 da aludida lei e a autora
expde que ela "Pode ser arguida a suspei¢do de autoridade ou servidor que tenha amizade intima
ou inimizade notéria com alguns dos interessados ou com 0s respectivos conjuges,

companheiros, parentes e afins até o terceiro grau."&

José dos Santos Carvalho Filho afirma que o vicio no elemento finalidade decorre
da busca de interesses privados com a producao do ato administrativo, sem atender ao interesse
publico almejado, enquanto fim de todo ato. Nesse tipo de invalidade ocorre 0 denominado

desvio de finalidade.8!

O vicio do elemento finalidade, também denominado por Maria Sylvia Zanella Di
Pietro como desvio de poder ou desvio de finalidade, possui uma parte de seu conceito na Lei
de Acdo Popular, o seu artigo 2°, paragrafo Unico, alinea "e", prevé que: "o desvio de finalidade
se verifica quando o agente pratica o ato visando a fim diverso daquele previsto, explicita ou

implicitamente, na regra de competéncia." 182

7 DI PIETRO, 2014, p. 251-252.
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Todavia, a autora argumenta que "o conceito legal esta incompleto. Visto que a
finalidade pode ter duplo sentido (amplo e restrito), pode-se dizer que ocorre o desvio de poder
quando o agente pratica o ato com inobservancia do interesse publico ou com objeto diverso

daquele previsto explicita ou implicitamente na lei."*8

Conforme o ensino de Cretella Junior, o desvio de poder possui a peculiaridade de
se analisar o subjetivo do agente publico, a fim de verificar a compatibilidade entre os fins
visados pelo ato administrativo com aqueles dispostos pelo legislador. Inclusive, o autor
assinala que a comprovacdo do desvio de poder é dificil, em decorréncia da avaliacdo da
intengdo do agente publico. Entretanto, h4 alguns pontos que favorecem a andlise do vicio,
considerados indicios, a saber:

a) motivagdo insuficiente, b) motivacéo contraditoria, ) a irracionalidade do
procedimento acompanhada da edigdo do ato, d) a contradi¢do do ato com as
resultantes dos atos, e) a camuflagem dos fatos, f) a inadequacgao entre 0s

motivos e os efeitos, g) o excesso de motivagéo.'®*

Marcal Justen Filho entende que os vicios de finalidade sdo consequéncia da busca
de realizacdo de uma vontade privada ilegitima por meio do ato administrativo. Entretanto, o
emprego de férmulas abertas, como interesse publico e bem comum, para apontar a finalidade

dificulta a afericdo desta espécie de invalidade.®

Também, o desvio de poder é a situacdo em que o agente publico pratica um ato
administrativo além da sua competéncia, invadindo a esfera de atribuicbes de outra
competéncia. Para Marcal Justen Filho é um vicio de finalidade, ja que as competéncias sdo
estabelecidas para atender uma finalidade.8®

O desvio de procedimento, considerado um dos vicios de finalidade por Marcal
Justen Filho do ato administrativo, consiste no emprego de um procedimento para atingir um
fim que se obtém por meio de outro procedimento. Ha também o vicio do abuso de poder, que
ocorre nos casos de violagdo a proporcionalidade, quando o ato fere interesses alheios sem

respaldo na realizagio do interesse publico, ou os faz de maneira inadequada. 18’

José dos Santos Carvalho Filho assevera que o vicio de forma acontece quando nao

183 DI PIETRO, 2014, p. 254.
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é observavel o procedimento exigido para a realizacdo do ato ou com violagdo a forma de
exteriorizagdo do ato.'®® Maria Sylvia Zanella Di Pietro também ensina que o vicio de forma
decorre da inobservancia da forma legalmente prevista para o ato, ou quando a finalidade sé

acontece por determinada forma.*®°

José dos Santos Carvalho Filho dispde trés hipdteses para a ocorréncia de vicio no
elemento motivo "(1°) inexisténcia de fundamento para o ato; (2°) fundamento falso, vale dizer,
incompativel com a verdade real; (3°) fundamento desconexo com o objetivo pretendido pela

Administragdo."*

O vicio no elemento objeto decorre da prética de ato administrativo sem que o seu
contetdo seja autorizado ou determinado pela lei, quando o objeto € ilicito impossivel ou

indeterminavel.1%!

Maria Sylvia Zanella Di Pietro ensina que os vicios do elemento objeto do ato
administrativo ocorrem sempre que ndo é considerado o objeto como "licito, possivel (de fato
e de direito), moral e determinado." Sob esta perspectiva, a expde que existe vicio no elemento
"objeto proibido pela lei [...] diverso do previsto na lei para o caso sobre o qual incide [...]
impossivel, porque os efeitos pretendidos sdo irrealizaveis, de fato ou de direito [...], imoral,

[...] incerto em relacdo aos destinatarios, as coisas, ao tempo, ao lugar."!%

Marcal Justen Filho ensina que na realizacéo do ato administrativo, o agente pablico
passa por um processo psicoldgico de escolha dos motivos que culminardo na producgéo do ato
administrativo. Nesse processo, por vezes, 0 processo de decisdo acerca dos motivos ndo é
pautado por um encadeamento logico e racional, sendo de indole meramente intuitiva. Aqui é
dificil identificar o motivo, o que, na opinido do € fator de invalidade e existéncia de vicio do
ato administrativo. Ele afirma que "a natureza funcional da competéncia administrativa exige a
ponderacdo das diversas alternativas e a selecdo daquela que se afigura, segundo conhecimento

racional, como a melhor."1

Outra espeécie de vicio de motivo elencada por Marcal Justen Filho é o equivoco
qguanto a ocorréncia dos fatos, ocasionando o chamado erro de fato. Nesse caso, 0 sujeito

entende que aconteceu uma situacdo fatica, entretanto ela € imaginaria e 0 motivo que dela

188 CARVALHO FILHO, 2015, p. 158.
189 DI PIETRO, 2014, p. 254.

1% CARVALHO FILHO, 2015, p. 158.
11 CARVALHO FILHO, 2015, p. 158.
192 DI PIETRO, 2014, p. 253-254.

193 JUSTEN FILHO, 2014, p. 444-445.
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decorreu néo é suscetivel de produzir um ato administrativo valido.%

Além disso, Marcal Justen Filho disserta que a relagdo de causalidade entre o
motivo e a decisdo deve ser pautada pela logica, sendo a escolha adequada. A auséncia de
adequacao igualmente acarreta a existéncia de vicio do ato administrativo. Também, a relacao
de necessidade entre o0 motivo e a escolha deve recair "sobre aquela apta a gerar menor restrigéo
a direitos e interesses afetados [sendo desta forma] [...] menos lesiva dentre as potencialmente

existentes."19°

Marcal Justen Filho ensina que a teoria dos motivos determinantes significa que a
motivacdo elencada pelo agente para a pratica do ato acaba por vincular a legitimidade da
decisdo escolhida dentre todas as possiveis. Sob esse entendimento, a escolha do agente de
determinada motivacdo ndo é totalmente considerada para averiguar a legalidade do ato
administrativo, ja que, por vezes, a indicacdo de uma motivacdo ndo corresponde aquela
realmente elegida pelo agente publico. O que se considera para fins de legitimidade é a
consonancia da motivacao realmente escolhida com os ditames do interesse publico que deve

nortear o ato administrativo.1°
3.3.2 Atos administrativos convalidaveis

José dos Santos Carvalho Filho aponta a existéncia de trés espécies de
convalidacdo: ratificagdo, reforma e conversdo. Marcelo Caetano, citado por José dos Santos
Carvalho Filho, ensina sobre a ratificacdo: "é o acto administrativo pelo qual o 6rgao
competente decide sanar um acto invalido anteriormente praticado, suprindo a ilegalidade que
o vicia".*®" Por sua vez, a reforma ocorre quando o ato viciado possui uma parte valida e outra
invalida. A parte invalida é eliminada pelo novo ato, com a manutencdo da parte sem vicios,
que produz seus efeitos normalmente. A outra, muito similar a reforma, e terceira espécie de
convalidacdo, é a conversao: "Por meio dela a Administracdo, depois de retirar a parte invalida
do ato anterior, processa a sua substituicdo por uma nova parte, de modo que o0 novo ato passa

a conter a parte vélida anterior e uma nova parte, nascida esta com o ato de aproveitamento."%

A convalidagéo é resultado da existéncia de nulidade e sdo duas as espécies de

nulidades que podem acometer o ato administrativo, a nulidade absoluta e a nulidade relativa.

194 JUSTEN FILHO, 2014, p. 444-445.

195 JUSTEN FILHO, 2014, p. 444-445.

19 JUSTEN FILHO, 2014, p. 446.

197 CARVALHO FILHO, 2015, p. 166.

1% CARVALHO FILHO, 2015, p. 166-167.
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Essa distingdo importa ao exame da convalidagéo, tendo em vista que elas determinam se um
vicio serd sandvel ou insanavel. Quando a nulidade for absoluta a convalidacao ndo sera cabivel,
ao passo que na nulidade relativa é possivel a aplicacdo da convalidacdo. Nesse sentido, José

199 200

dos Santos Carvalho Filho e Celso Antbnio Bandeira de

Mello.?0t

, Maria Sylvia Zanella Di Pietro

Portanto, Maria Sylvia Zanella Di Pietro entende ser possivel a convalidacdo dos
atos administrativos que tenham vicios no elemento forma e sujeito. Ela € admissivel no
elemento forma, desde que a forma invalida ndo seja fundamental para a validade do ato. Sobre
a convalidacdo diante do elemento sujeito, ela é chamada de ratificacdo. A autora aponta que a
ratificacdo € voltada as hipdteses em que o0 ato possui vicio de competéncia, contanto que ndo
seja competéncia outorgada de forma exclusiva para a producdo do ato. Segundo ela, nas
situacGes em que o ato ndo admite delegacdo ou avocacdo, a exemplo da hipotese do artigo 84
da Constituicdo Federal, referente as competéncias privativas do Presidente da Republica - com
excecdo do paréagrafo Unico do artigo 84 da Constituicdo Federal, que possibilita a delegacao
das competéncias dos incisos VI, XIl e XXV para os Ministros de Estado, Procurador-Geral da
Republica e Advogado-Geral da Unido - ndo € cabivel a ratificacdo. Da mesma forma, ela expde
que os atos administrativos com vicio de incompeténcia, originarios da realizacdo de atos pelas
pessoas publicas politicas (Unido, Estado e Municipios) mediante ofensa a distribuicdo de
competéncias constitucionais, ndo é passivel de sofrer ratificacdo pela pessoa juridica com a
respectiva competéncia constitucional para a producdo do ato, dado que ele se caracteriza pela
sua inconstitucionalidade. 2° Outro tipo de circunstancia que n3o admite a ratificacio é a
incompeténcia em razdo da matéria, pois também ha exclusividade de atribuicdes.?’® Desse
modo, a l6gica que embasa a verificacdo dessas hipoteses € a invalidade por incompeténcia, e
quando ela decorre por ofensa a atribuicdo exclusiva para a pratica do ato, conforme previsoes

legais ou constitucionais, é incabivel a convalidagdo do ato administrativo.

José dos Santos Carvalho Filho ensina que sdo convalidaveis os vicios de
competéncia e de forma, inclusive as formalidades que existem nos procedimentos
administrativo. O defeito do elemento objeto/contelido é sanavel, contanto que ele seja plurimo.

O objeto € considerado plurimo quando num mesmo ato administrativo existirem varias

19 CARVALHO FILHO, 2015, p. 155-156.
20 DI PIETRO, 2014, p. 257.

21 MELLO, 2013, p. 481.

202 D] PIETRO, 2014, p. 259-260.

203 DI PIETRO, 2014, p. 259-260.
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providéncias administrativas. Nesse caso, 0 ato serd aproveitivel na parte que ndo contiver

vicios, ao passo que naquelas providéncias com defeitos, elas serdo eliminadas ou alteradas.?**

Weida Zancaner possui 0 entendimento de que sdo convalidaveis os atos
administrativos com defeitos de competéncia, formalidade e procedimento. E importante
salientar que a autora segue a classificacdo da constituicdo do ato administrativo de Celso
Antonio Bandeira de Mello, ver 2.4. H& convalidacdo no procedimento desde que, em razéo da
auséncia do ato da Administracdo, ndo haja a perda da finalidade do procedimento. Em sentido
contrario, ndo existird o dever de convalidar quando a convalidacéo retirar a finalidade que
motivou a cria¢do do procedimento. Também, como a auséncia de ato do particular gera defeito
no pressuposto procedimento, a convalidacdo pode acontecer por meio da anuéncia do
particular diante de um ato de convalidacdo da Administracdo Publica, desde que a sua
manifestacdo seja necessaria para a validade da decisdo administrativa. Nao pode haver lesdo a

interesse de terceiros, em virtude da convalidagio operar efeitos retroativos.?%

204 CARVALHO FILHO, 2015, p. 167.
205 ZANCANER, 1996, p. 68-72.
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4 PRINCIPIO DA PROTECAO A CONFIANCA E O DEVER DE CONVALIDACAO
DO ATO ADMINISTRATIVO

A discussdo sobre a aplicacdo do principio da protecdo a confianca, enquanto
fundamento para afirmar a obrigatoriedade ou faculdade discricionaria de convalidar o ato

administrativo demanda uma progressiva exposi¢ao sobre o assunto.

A doutrina entende que o principio da protecdo a confianca € decorréncia da
seguranca juridica, que é considerado um fundamento essencial para o Estado de Direito em
conjunto com a legalidade. Por vezes, diante da apresentacédo de atos administrativos invalidos,
nos quais, em tese, prepondera o principio da legalidade e autotutela da Administragdo Publica,
a protecdo de certas posicOes juridicas dos administrados demanda uma tutela por meio do
principio da seguranca juridica, na sua feicdo de principio da protecéo a confianca, decorrendo
dessa situacGes uma colisdo de principios juridicos. Sobre essa controvérsia, os estudos
pioneiros no direito brasileiro partiram de Almiro do Couto e Silva e dai em diante as linhas
argumentativas doutrinarias e jurisprudenciais se edificaram sobre a sua construcao doutrinéria.
Sob esse enfoque, o trabalho serd embasado na escola formada a partir desse autor, a exemplo
de Rafael da Céas Maffini e Judith Martins-Costa.

4.1 Definigdo de principio juridico

Serdo diversos os principios abordados no decorrer da secdo, motivo pelo qual é
importante discorrer sobre o seu conceito. Miguel Reale ensina que todo campo do
conhecimento pressup@e a existéncia de principios, tendo em vista que eles atuam como seus
fundamentos, pois desempenham na sua respectiva ciéncia o papel de “certos enunciados
I6gicos admitidos como condicdo ou base de validade das demais asser¢des que compdem dado

campo do saber.”?%

No que diz respeito ao Direito, Miguel Reale entende que os principios gerais de
direito sao compreendidos como “enunciagdes normativas de valor genérico, que condicionam
e orientam a compreensdo do ordenamento juridico, quer para a sua aplicacao e integracéo, quer

para a elaboracdo de novas normas.”?%’

Em sentido similar, numa visdo classica de principios, Celso Antdnio Bandeira de

Mello compreende que eles constituem a base do ordenamento:

206 REALE, 2002, p. 303.
207 REALE, 2002, p. 304.
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Principio é, pois, por definicio mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério para exata
compreensdo e inteligéncia delas, exatamente porque define a logica e a
racionalidade do sistema normativo, conferindo-lhe a ténica que Ihe da sentido
harmonico.?%

Essas ideias sobre como o principio juridico atua como fundamento de um sistema,
atribuindo-lhe sentido e valores, sdo importantes para a interpretacdo das normas juridicas de
determinado regime juridico, tendo em vista que o respeito de uma norma ao principio

condiciona a sua validade e também orienta a sua interpretacéo e aplicagéo.
4.2 A confianca decorrente da seguranca juridica no Estado de Direito
4.2.1 A seguranca juridica no Estado de Direito

A secdo 2 deste trabalho apresenta o ato administrativo como expressdo da
legalidade do Estado de Direito. Em resumo, essa construcéo juridica foi a que tornou possivel
a submissdo da Administracdo Publica as leis, enquanto uma opcéo politica que decorreu da
formacéo do Estado de Direito, no propoésito de protecdo dos cidaddos contra o uso arbitrario
do poder. No entanto, Almiro do Couto e Silva observa uma perda das raizes que sustentaram
o valor da legalidade no Estado de Direito. Ap6s buscar os prédromos das suas vertentes
ideoldgicas e 0 seu transcurso entre Estado liberal para o Estado Social, além da inspiracdo para

209

os Estados democraticos contemporaneos=”, o autor relata o seu diagnostico sobre a situacédo

da legalidade:

Faz-se modernamente, também, a corre¢do de algumas distor¢oes do principio
da legalidade da Administragcdo Publica, resultantes do esquecimento de que
sua origem radica na protecdo dos individuos contra o Estado, dentro do
circulo das conquistas liberais obtidas no final do século XVIII e inicio do
século XIX?0

A conclusdo de Almiro do Couto e Silva sobre como o emprego do principio da
legalidade tem sido o motivo para o0 esquecimento da protecdo dos cidaddos diante do Estado,
pode encontrar sua razdo de ser na opinido de que ele é “decorrentes igualmente, da énfase
excessiva no interesse do Estado em manter integro e sem lesfes o seu ordenamento

juridico.”?t

28 MELLO, 2013, p. 54.

209 SILVA, Almiro do Couto e. Principios da legalidade da administragdo publica e da seguranga juridica
no Estado de Direito contemporaneo. Revista da Procuradoria Geral do Estado do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, v. 57 supl., p. 13-31, dez 2003. Disponivel em: <http://www.pge.rs.gov.br/revista-da-pge>. Acesso em:
23 out. 2018. p. 15.

210 SILVA, 2003, p. 23.

2L SILVA, 2003, p. 23.
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Inclusive, José Sérgio da Silva Cristovam relata que em razdo da
constitucionalizacdo do Direito, ocorre o fenomeno da “substitui¢ao da legalidade, como fonte
reitora da disciplina juridico-administrativa, pela propria Constituicao, fator de verticalizagéo e

direta parametriza¢do normativa da atuagio administrativa.”?'?

Esse fendmeno operard a partir do novo paradigma do principio da juridicidade
dentro do regime juridico-administrativo, o qual se constitui na definicdo de José Sérgio da

Silva Cristdvam como:

principio aberto e dindmico da juridicidade administrativa, no sentido de que
a atividade administrativa somente pode ser reconhecida como valida,
legitima e adequada (justificada), se conforme ao sistema normativo de regras
e principios previstos na Constitui¢cdo, com especial destaque para a satisfagdo
dos direitos fundamentais.??

A relagdo entre a legalidade e a juridicidade administrativa sera no nivel de perda
de soberania da legalidade em confronto com os demais principios juridicos. No entendimento
do mencionado autor, ela ird se acondicionar ao conjunto principioldgico decorrente da

Constituicdo:

A dimensdo da juridicidade administrativa, que tem seu conteudo densificado
a partir da aplicacao (eficacia operativa) das normas constitucionais, acaba por
englobar a prépria legalidade administrativa, como um de seus principios
conformadores, ndo mais como o principio reitor da atividade administrativa,
mas como um dos principios a gravitar na constelagdo de normas vinculativas
do universo juridico-administrativo.?4

Essa opinido se coaduna com a consciéncia de que ndo é somente do principio da
legalidade que se constitui o Estado de Direito. Harmonizam-se igualmente outros principios
na sua estruturacdo. Para entender quais sdo esses principios que se originam do Estado de
Direito, Rafael da Cas Maffini aborda que num sentido juridico o Estado de Direito é uma
norma constitucional (sobreprincipio) constante expressamente no art. 1° da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, no qual 1é-se “A Republica Federativa do Brasil [...] constitui-
se em Estado Democratico de Direito”?!, sendo dela extraido o sobreprincipio do Estado de

Direito.?® O autor faz uma andlise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal nos casos

212 CRISTOVAM, 2014. p. 258.

213 CRISTOVAM, 2014, p. 96.

214 CRISTOVAM, 2014, p. 262.

215 BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Promulgada em 05 de outubro de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em:
14 nov. 2018.

216 MAFFINI, Rafael da Cés. Principio da protecéo substancial da confianca no Direito Administrativo
brasileiro. Cadernos do Programa de P6s-Graduagdo em Direito — PPGDir./UFRGS, v.1, n. 5: Porto Alegre,
2005. Disponivel em: <https://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/5220/000512451.pdf>. Acesso em:
23 out. 2018. p. 32-36.
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em que se realizou o emprego do sobreprincipio do Estado de Direito, para delimitar seu
conteddo juridico, e entende que dele partem os seguintes principios constitucionais:

a) legalidade ou juridicidade, no sentido de que o Estado se encontra submisso
a ordem juridica que Ihe é inerente; b) submissdo do Estado a mecanismos de
controle e de responsabilizagdo; c) separacdo das funcOes estatais; d)
submissdo do Estado aos direito e garantias fundamentais; e)seguranca
juridica.?t’

Em idéntico modo, essa nogdo de Estado de Direito, haurida do conjunto de
julgados do Supremo Tribunal Federal, é observavel na construcdo doutrinéria de Almiro do
Couto e Silva. Para ele as no¢des sobre Estado de Direito dividem-se em duas espécies, uma de
natureza formal e outra de natureza material. Sob o0 ponto de vista material, o Estado de Direito
é estruturado com base nas ideias de justica e seguranca juridica. J& no que concerne ao aspecto
formal, Almiro do Couto e Silva elenca quatros os elementos que o caracterizam. De inicio a

“existéncia de direitos e garantias fundamentais”?!8

, em seguida a “a divisdo das fung¢des do
Estado, de modo que haja razoavel equilibrio e harmonia entre elas, bem como entre 0s 6rgaos
que a exercitam, a fim de que o poder estatal seja limitado e contido por ‘freios e
contrapesos”’?°Também s3o elementos formais do Estado de Direito, “a legalidade da
Administracdo Publica e, d) a protecdo da boa fé ou da confianca (Vertrauensschutz) que 0s

administrados tém na agdo do Estado, quanto a sua correcio e conformidade com as leis.”??

Dessa nogdo ampla do Estado de Direito determinada pelo Supremo Tribunal
Federal assim como da doutrina de Almiro do Couto e Silva é relevante a men¢&o a seguranca
juridica. Esse principio ndo é sendo resultado de uma das necessidades proprias do ser humano,
gue é a seguranca, em todas as suas manifestacdes antropologicas. Em consequéncia, sobre dois
tipos de expressdes da cultura humana, o Direito e o Estado, Rafael da Cas Maffini afirma que
“O Estado e o Direito consistem em instrumento de consecu¢do de seguranga [...] justamente
em razdo de serem ambos frutos culturais imanentes & condi¢io humana.”??* No que se refere
ao campo juridico, como é da funcdo do Direito buscar a estabilidade das estruturas sociais e
do Estado, fez-se necessario dar uma feicdo juridica a essa realidade, o que ocorre por meio da
seguranca juridica, conforme afirma o aludido autor, para quem “O Estado, tanto quanto o

Direito e todas as demais formas de organizacao social, decorre de um clamor antropologico

217 MAFFINI, 2005, p. 36.
218 MAFFINI, 2005, p. 13.
219 MAFFINI, 2005, p. 13.
220 SILVA, 2003, p. 13.

221 MAFFINI, 2005, p. 13.
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por seguranga. A necessidade de seguranca juridica alids, fundamenta a propria existéncia do

ordenamento juridico.”???

Também, José dos Santos Carvalho Filho disserta acerca da necessidade da
estabilidade das relacGes juridicas ser contemplada pelo ordenamento juridico no ambito da
Administracdo Publica, ja que a instabilidade promove um estado de constante incerteza nos
administrados. Esta tutela ocorre por meio do principio da seguranca juridica, previsto de

maneira implicita na Constituicio da Republica Federativa do Brasil. 222

Para Rafael da Cas Maffini seguranca juridica significa uma “condi¢ao de
previsibilidade, de justica, de estabilizacdo e de confianca nas acdes estatais.”??* Assim, ha
intima relacdo entre a seguranca juridica e a confianca. Acerca dessa, Judith Martins-Costa
assinala o surgimento de uma nova ética entre a Administracdo Publica e os administrados, em
que as expectativas legitimas criadas pelo Estado nos particulares, sobretudo no que toca a
confianca nele depositado pela adogdo de determinada atuacgdo estatal, ganha importancia
juridica. Portanto, a confianca ganha tutela juridica sob a compreenséo de que a legalidade e
seguranca juridica - principios basilares - sdo insuficientes para resolver os problemas
suportados pelo Estado de Direito. 22> Além disso, a autora salienta que a confianca se mostra
como uma necessidade para a convivéncia social, funcionando como uma fator de estabilidade

e permanéncia para essa ordem, de tal modo que se tornou digna de tutela juridica.??

Em idéntico modo, José dos Santos Carvalho Filho assevera que o principio da
protecdo a confianca significa uma tutela do desenvolvimento da confianca, que € essencial
para a prosperidade de um regime democratico, porque ela fundamenta a representatividade

politica, mediante a concessdo dos poderes eleitos. 22
4.2.2 Reconhecimento juridico da protecdo a confianca na fungdo administrativa

Apesar de ser ampla essa protecdo juridica da confianca, espraiando-se por toda a

estrutura e funcionalidades do Estado, este trabalho é voltado para a anélise da protegdo a

222 MAFFINI, Rafael da Cas. Principio da protecéo a confianca legitima. Enciclopédia Juridica da PUCSP,
tomo I1: direito administrativo e constitucional. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catélica de S&o Paulo,
2017. Disponivel em: <https://enciclopediajuridica.pucsp.br/pdfs/principio-da-protecao-da-confianca-
legitima_58f66121120f2.pdf>. Acesso em: 23 out. 2018. p. 2.

223 MAFFINI, 2017, p. 37-38.

224 MAFFINI, 2005, p. 13.

225 MARTINS-COSTA, Judith. A protecéo da legitima confianca nas relacGes obrigacionais entre a
administracao e os particulares. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do
Sul, Porto Alegre, v. 22. p. 228-255, set 2002. p. 230-236.

226 MARTINS-COSTA, 2002, p. 232-233.

22T CARVALHO FILHO, 2015, p. 40.
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confianga dentro da funcdo administrativa e mais ainda, como sera adiante explicado na

protecdo substancial ou material da confianca, ver 4.2.4.

Na seara do Direito Administrativo a tutela juridica da confianca sera projetada a
partir de uma construcdo tedrica em cima da seguranca juridica, na qual José Sérgio da Silva
Cristbvam entende como um dos principios estruturantes no novo regime juridico
administrativo, “sorvendo carga de normatividade e legitimagdo politica diretamente do
principio da dignidade humana, do regime constitucional de direitos fundamentais e de propria

nogio de justica da ordem juridica constitucional.”??®

Em resumo, no plano dogmatico do Direito Administrativo, a protecdo a confianca
origina-se como uma das vertentes da seguranca juridica. Almiro do Couto e Silva explica que
a seguranca juridica é divida em duas concepg¢des, uma de natureza objetiva e a outra subjetiva.
A objetiva se prende as limitacdes do Estado no tocante a retroatividade de suas decisdes, assim
como no respeito ao direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada. A feicdo
subjetiva do principio da seguranca juridica é entendida como a protecdo a confianca, na medida
em que importa na protecao da expectativa que os administrados depositam no comportamento

do Estado, relativo aos seus atos e procedimentos.??

Igualmente, para José dos Santos Carvalho Filho a seguranca juridica € diferenciada
do principio da protecdo a confianca, a qual se revela como de "aspecto subjetivo, e neste se
sublinha o sentimento do individuo em relacdo a atos, inclusive e principalmente do Estado,

dotados de presuncio de legitimidade e com aparéncia de legalidade."?*

Nessa conclusdo, a tutela juridica da confianga no ambito da funcdo administrativa
sera por meio do reconhecimento dela na condi¢do de principio juridico. O principio da
protecdo a confianca é entendido por Almiro do Couto e Silva como uma prote¢do da confianca
dos administrados, a respeito do comportamento do Estado, relativo aos seus atos e
procedimentos.?3! Para Rafael da Cas Maffini a finalidade do principio da protecdo & confianca
¢ “a obtencdo de um estado de coisas que enseje estabilidade, previsibilidade e calculabilidade

dos atos, procedimentos ou simples comportamentos estatais e que traz consigo deveres

228 CRISTOVAM, 2014, p. 278.

229 SILVA, Almiro do Couto e. O principio da seguranca juridica (protegdo a confianca) no direito publico
brasileiro e o direito da Administracao Publica de anular seus proprios atos administrativos: o prazo
decadencial do art. 54 da lei do processo administrativo da Unido ( Lei n® 9.784/99). Revista Brasileira de
Direito Pablico - RBDP, v. 2, n° 6, p. 7-59, jul./set. 2004., p. 273-274.

230 SILVA, 2004, p. 37-38.

ZLSILVA, 2004, p. 273-274.
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comportamentais mediatos que impdem a preservagdo de atos estatais e de seus efeitos.”?*?
4.3 Conteudo dogmético do principio da protecéo a confianca
4.3.1 Origem e desenvolvimento do principio da protecdo a confianca

A origem do principio da protecdo a confianca é apresentada por Almiro do Couto
e Silva. Em sua anélise, o principio é oriundo de decisdo do Superior Tribunal Administrativo
de Berlim, datada de 14 de novembro de 1956, bem como de acorddo do Tribunal
Administrativo Federal, prolatado em 15 de outubro de 1957. O autor relata que ap0s essas duas
decisbes judiciais, iniciaram-se reiteradas manifestacdes de jurisprudéncia acolhendo-o no

sistema judicial alemdo.23

A primeira decisdo consistia num caso em que a Administracdo havia anulado
promessa de vantagem pecuniaria para vitva de funcionario, sob a condicdo de transferéncia
dela de Berlim Oriental para Berlim Ocidental. A vilva conseguiu receber o beneficio no curso
de um ano, até que, em razdo do vicio de competéncia que a decisdo de concessdo possuia, ele
Ihe foi retirado. No caso, sendo a primeira situacdo de incidéncia do principio da protecao a
confianca conhecida, o Superior Tribunal Administrativo de Berlim entendeu que o principio
da protecdo a confianca preferia ao principio da legalidade, considerando o sopesamento de

ambos na aplicacdo do caso em concreto.?*

Rafael Carvalho Rezende de Oliveira analisa o julgado e expde que a importancia
desse julgamento € relacionada a superacdo do posicionamento corrente que entendia a
possibilidade de limitacdo dos efeitos da anulacdo dos atos administrativos sem retroagir (ex
nunc), ou seja para o futuro, desde que essa restricdo tivesse o propdsito de proteger o
administrado, em contramao com a anulagdo dos atos administrativos invalidos com efeito ex
tunc. Como a pensdo para a vitva foi mantida, a decisao privilegiou o principio da protecéo a
confianca, deixando de eliminar o ato administrativo ilegal, para manté-lo e inclusive os seus

efeitos.?%®

Apbs o inicio desse principio na jurisprudéncia alema, o § 48 da Lei do Processo
Administrativo Federal alema de 1976, previu expressamente o principio da protecdo a

confianca e o Tribunal Federal Constitucional o definiu como um principio constitucional 2%

232 MAFFINI, 2005, p. 48-49.
28 SILVA, 2004, p. 276-277.
23 SILVA, 2004, p. 276-277.
235 OLIVEIRA, 2010, p. 88.
26 SILVA, 2004, p. 277.
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Na sequéncia, Almiro do Couto e Silva explica que o principio da protecao a confianga legitima
ganha reconhecimento no Direito da Unido Européia sendo denominado de principio da

protecdo a confianca legitima.’

Por fim, sdo para Almiro do Couto e Silva pontos principais que expressam as
discussdes e ambito de aplicacdo do principio da protecdo a confianga no direito comparado e

no direito brasileiro:

a) a manutencdo no mundo juridico de atos administrativos invalidos por
ilegais ou inconstitucionais [...] b) a responsabilidade do Estado pelas
promessas firmes feitas por seus agentes, notadamente em atos relacionados
com o planejamento econémico; ¢) a responsabilidade pré-negocial do Estado;
d) o dever do Estado de estabelecer regras transitérias em razdo de bruscas

mudancas introduzidas no regime juridico.?*®

Tal inicio da aplicacdo do principio da protecdo a confianca serve para estabelecer
a ideia de que ele é aplicado para a situacbes que envolvam a manutencdo de atos
administrativos invalidos que tenham gerado direitos subjetivos para os destinatario do ato.
Trata-se de uma posicéo de reconhecimento que o ordenamento juridico necessita tutelar o valor

da confianca depositado pelo cidaddo diante da conduta do Estado.
4.3.2 Principio da prote¢do a confianca na legislacéo brasileira

O trabalhou afirmou que a protecdo a confianca assume a roupagem juridica como
um principio juridico, ver 4.1.2. Como € préprio dos principios juridicos nortear a criacdo de
dispositivos que nele encontrem seu fundamento e valor de aplicacdo, a Lei do Processo
Administrativo Federal, Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999, no seu artigo 54 dispGe sobre a
aplicacdo do principio da protecdo a confianca, em uma de suas vertentes, no ambito da
Administracdo Publica. Por meio desse dispositivo a protecdo a confianca se torna regra
aplicavel no regime-juridico administrativo brasileiro. A redacéo do artigo dispde o0s seguintes
termos: "O direito da Administracdo de anular os atos administrativos de que decorram efeitos
favoraveis para os destinatarios decai em cinco anos, contados da data em que foram praticados,

salvo comprovada ma-fé."2%°

Por meio desse dispositivo, José dos Santos Carvalho Filho assegura que o intento

27 MOREIRA NETO, 2014, p. 277.

28 SILVA, 2004, p. 277-278

239 BRASIL. Lein°®9.784, de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no dmbito da
Administracdo Publica Federal. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/leis/L9784.htm>.
Acesso em 20 de nov. 2018.
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do legislador foi dar realce ao principio da protecdo a confianga frente a autotutela da
Administracdo Publica, privilegiando o decurso do tempo e a boa-fé.?%°

Apesar dessa previsdo da protecdo a confianca na legislacdo infraconstitucional,
Almiro do Couto e Silva aborda a auséncia de reconhecimento do principio da protecdo a
confianca na condi¢do de principio de natureza constitucional, de maneira que ele ndo integra
o rol de principios constitucionais expressos do Direito Administrativo Brasileiro. Assim, no
texto constitucional ndo ha a identificacdo da protecdo a confianca como um aspecto subjetivo
da seguranca juridica. Isso ocorre, pois, as normas constitucionais dispde do principio da
seguranga juridica apenas pelo seu aspecto objetivo, 2*! com a previsdo constitucional do direito
adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada, no art. 5°, XXXVI: “a lei ndo prejudicard o

direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada;”?4?

Apesar dessa auséncia no texto constitucional, posteriormente a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil trés leis federais dispuseram acerca do principio da protecdo a
confianca, ainda que ndo expressamente, mas na condi¢do do ja mencionado aspecto subjetivo
da seguranca juridica. A Lei n°® 9.784, de 29 de janeiro de 1999, que trata do Processo
Administrativo Federal, a Lei n° 9.868, de 10 de novembro de 1999, sobre a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade e A¢do Declaratoria de Constitucionalidade perante o Supremo Tribunal
Federal, Lei n® 9.882, de 3 de dezembro de 1999, que versa acerca da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental. Sobre a disciplina do aludido principio contido
nessa legislacdo Almiro do Couto e Silva escreve que: "E importante sinalar, entretanto, que
nesses textos legislativos nacionais a 'seguranca juridica' é vista predominantemente pelo seu

lado subjetivo e significa, assim, quase sempre, 'protecdo a confianga'."*

Também, a seguranga juridica enquanto principio do Direito Administrativo, na sua
feicdo subjetiva de protecdo a confianca, é apresentada por Almiro do Couto e Silva a partir das
disposicdes contidas na Lei do Processo Administrativo, Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999,
considerando a presenca de diversos dispositivos desta legislacdo que primam pela aplicagéo
desse principio na normatizaco administrativa.?** Sob esse enfoque, o primeiro dispositivo da

aludida lei é o contido no artigo 2°, o qual declara que: “A Administragdo Pablica obedecers,

240 CARVALHO FILHO, 2015, p. 38.

241 SILVA, 2004, p. 278.

242 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Promulgada em 05 de outubro de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em:
14 nov. 2018.

23 SILVA, 2004, p. 278.

24 SILVA, 2004, p. 279-280.
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dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranga juridica, interesse

publico e eficiéncia.”?%

Logo mais, nas previsdes normativas do paragrafo Gnico do artigo 2°, o principio da
protecdo a confianca é apresentado de outra forma, na qual se afirma que 0s processos
administrativos devem atender o critério de: “atuagdo segundo os padrdes éticos de probidade,

decoro e boa-fé;?46

Também, na mesma lei, o principio da protecdo a confianga € previsto no artigo 2°,
parégrafo Unico, inciso XIII, ao conferir a limitacdo da Administracdo Publica de aplicar nova
interpretacdo de norma administrativa retroativamente: “interpretacdo da norma administrativa
da forma que melhor garanta o atendimento do fim publico a que se dirige, vedada aplicacao

retroativa de nova interpretacio.”?*’

Igualmente, no direito brasileiro a Lei n°® 5.427, de 01 de abril de 2009, a qual
estabelece normas sobre atos e processos administrativos no ambito do Estado do Rio de

Janeiro, prevé expressamente o principio da protecdo a confianca no seu art. 2°:

O processo administrativo obedecerd, dentre outros, aos principios da
transparéncia,  legalidade, finalidade, = motivagdo,  razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranca
juridica, impessoalidade, eficiéncia, celeridade, oficialidade, publicidade,
participacdo, protecdo da confianca legitima e interesse publico.?*®

O conjunto dos dispositivos legais acima elencados mostra a existéncia do contetido
dogmatico do principio da protecdo a confianca no direito positivo brasileiro. Ha uma
preferéncia legal pela protecao das relagdes juridicas que exijam a confianca nas condutas do
Estado, principalmente quanto a auséncias de adocdo de atitudes contraditorias, que védo de
encontro com a estabilidade e permanéncias das relagdes juridicas.

245 BRASIL. Lei n®9.784, de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no 4mbito da
Administracéo Publica Federal. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/leis/L9784.htm>.
Acesso em: 20 de nov. de 2018.

246 BRASIL. Lei n®9.784, de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no 4mbito da
Administracéo Pdblica Federal. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/leis/L9784.htm>.
Acesso em: 20 nov. 2018.

247 |bid., loc. cit.

248 R10 DE JANEIRO. Lei n° 5.427, de 01 de abril de 2009. Estabelece normas sobre atos e processos
administrativos no &mbito do Estado do Rio de Janeiro e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://alerjinl.alerj.rj.gov.br/contlei.nsf/e9589b9aabd9cac8032564fe0065abb4/ef664a70abc57d3f8325758b00
6d6733?0OpenDocument>. Acesso em: 20 nov. 2018. Grifo nosso.
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4.3.3 A presenca da boa-fé diante do principio da protecéo a confianca

De acordo com o que foi explicado, a protecdo a confianca representa o aspecto
subjetivo do principio da segurancga juridica. As relagdes juridicas administrativas que recebem
o influxo do conteudo de valor desses dois postulados sdo igualmente influenciadas pelo
principio da boa-fé. Apesar da semelhanca de aplicacdo deles no ordenamento juridico, suas
nogOes e conceitos apresentam clara distincdo. Neste trabalho serdo apontadas algumas
circunstancias de incidéncia da protecéo a confianga em que € conjuntamente ponderada a boa-

fé, motivo pelo qual é necessario esclarecer as suas correlagdes.

Almiro do Couto e Silva salienta que a boa-fé por vezes é referenciada numa
denotacdo de similitude com a protecdo a confianca, e mesmo com a seguranga juridica. 1sso

porque, conforme afirma o autor “sio ideias que pertencem a mesma constelagio de valores.”24°

Todavia, quanto a esse ponto Rafael da Cas Maffini é categorico em afirma que se
tratam de coisas diferentes. Sobre a distin¢do entre uma e outra, de inicio, cabe ponderar que a
boa-fé objetiva impde deveres tanto para a Administragdo Publica como para o administrado.
Como ela tem o proposito de atribuir a relacGes juridicas bilaterais uma priorizacdo da lealdade
entre as duas partes, faz-se necessarios que a boa-fé objetiva seja reciproca entre ambos. Por
sua vez, no que concerne a protecdo a confianca, ela almeja a tutela do administrado diante do
Poder Publico, por meio da criacdo de condicfes de estabilidade e previsibilidade nos atos e
comportamentos do Estado. Esses atos quando atingem a esfera de direitos subjetivos do
particular, podem ou ndo ensejar a necessidade da boa-fé por parte do administrado, para que

recaia a protecdo da confianca na situagdo.?>°

Maria Sylvia Zanella Di Pietro apresenta que a boa-fé possui dois aspectos, a boa-
fé objetiva e a boa-fé subjetiva: “abrange um aspecto objetivo, que diz respeito a conduta leal,
honesta, e um aspecto subjetivo, que diz respeito a crenca do sujeito de que esta agindo
corretamente.”?>! Em outros termos, mas de igual teor, Rafael Carvalho Rezende de Oliveira
aponta que a boa-fé se distingue pelos aspectos: “a) objetiva: diz respeito a lealdade e a lisura
da atuacgéo dos particulares; e b) subjetiva: relaciona-se com o carater psicologico daquele que

acreditou atuar em conformidade com o direito.””2%2

29 SILVA, 2004, p. 272.

20 MAFFINI, 2017, p. 17-18.
#1 DI PIETRO, 2014, p. 88-89.
22 OLIVEIRA, 2010, p. 90.
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Maria Sylvia Zanella Di Pietro também afirma que na esfera do Direito
Administrativo a presenga da boa-fé é inconteste, considerando sua expressa previsdo em
diversos dispositivos legais. A Lei do Processo Administrativo Federal foi a pioneira na sua
insercdo no direito positivo, a partir do art. 2°, paragrafo unico, inciso 1V, no qual 1é-se: “atuagio
segundo padrdes éticos de probidade, decoro e boa-fé;”2°3. Aqui a boa-fé funciona como um
critério que dever ser atendido nos processos administrativos. Contudo, ndo cabe o dever de
respeito a boa-fé somente na Orbita da funcdo administrativa, mas também para 0s
administrados, motivo pelo qual, também, em seguida no corpo da lei, constam como deveres
do administrado diante da Administragdo Publica, no art. 4°, inciso II, “proceder com lealdade,

urbanidade e boa-fé.””%>*

Sobre a aplicacdo concomitante da boa-fé com a protecdo a confianca, Rafael da
Cés Maffini distingue duas classes de atos estatais, com o intuito de delimitar a
imprescindibilidade ou ndo da incidéncia da boa-fé diante da protecéo a confianca. Quando o
ato é concreto, individual e pessoal, e dele parte a criacdo de expectativas para o administrado,
a ponto de existir uma confianca tutelavel, uma provavel invalidade dessa categoria de ato
necessitara da presenca da boa-fé para que seja acobertada pelo principio da protecdo a
confianca, atuando a boa-fé como um pressuposto de incidéncia do principio. Entretanto, outra
¢ a situacdo para os atos normativos que criam expectativas para 0s administrados, considerando
a aquisicao de um direito subjetivo pelo cidaddo em razdo dos efeitos desse ato. Nesses a boa-
fé é prescindivel para que incida a protecdo a confianca, ja que prevalece a presuncdo de
legitimidade de que eles sdo portadores diante da ordem juridica. A conclusdo que sobressai
dessa comparacao € que uma e outra sdo coisas diferentes, atuando a boa-fé, em alguns casos,

como pressuposto para a aplicagdo da protecio a confianga.?®®

Nesse sentido, Maria Sylvia Zanella Di Pietro ainda acresce que a protecdo a
confianca atua protegendo a boa-fé do administrado, porquanto “leva em conta a boa-fé do
cidaddo, que acredita e espera que os atos praticados pelo Poder Publico sejam licitos e, nessa

qualidade serdo mantidos e respeitados pela propria Administragdo e por terceiros.”?®

258 BRASIL. Lein®9.784, de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no 4mbito da
Administracéo Pdblica Federal. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/leis/L9784.htm>.
Acesso em: 20 nov. 2018.

254 BRASIL. Lein°9.784, de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no dmbito da
Administracdo Publica Federal. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/leis/L9784.htm>.
Acesso em: 20 jan. 2018.
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4.3.4 Critérios para aplicagdo do principio da protecdo a confianca e os seus efeitos

Soren Schonberg, citado por Rafael da Cas Maffini, delimita o &mbito de aplicagdo
do principio da protecdo a confianca no campo da funcdo administrativos em trés situacdes:
protecdo substancial ou material da confianca, protecdo procedimental da confianca e a

protecdo compensatdria ou ressarcitdria.?®’

Segundo ele a protecéo ressarcitoria é o dever do Estado de restaurar os prejuizos
que foram ocasionados pela frustracdo de uma expectativa legitima dos cidadaos. A protecao
procedimental é a processualizacdo da atividade administrativa estatal, com o intuito de permitir
que os administrados contribuam e participem na construcdo das decisdes da Administracao
Publica, privilegiando dessa forma a confianga.?®

Apesar dessas duas concepgdes, para este trabalho importa mais o significado da

protecdo substancial ou material da confianca, detalhado por Rafael da Cas Maffini:

cujo significado pode ser sumarizado como sendo um conjunto de normas
juridicas que visa & manutencdo e a estabilizagdo das relagdes juridicas
emergentes da acdo administrativa do Estado, em face de expectativas que,
por razGes especiais, apresentam-se legitimas e, assim, dignas de protecdo;?*

Valter Schuenquener de Araujo apresenta as condicfes necessarias para a
incidéncia do principio da protecédo a confianga num caso em concreto. Ainda que a construgdo
tedrica do autor seja ampla e aplicavel para todo o campo do direito brasileiro, seus postulados
igualmente sdo Uteis para a funcdo administrativa e ainda mais para o sentido do principio acima

detalhado de protecdo substancial da confianca.

Sao para ele os requisitos especificos que permitem a aplicacdo do principio da
protecdo a confianca: base da confianca, existéncia da confianca no plano subjetivo, exercicio

da confianca por meio de atos concretos e exercicio estatal que frustre a confianca.

Sobre a existéncia de uma base da confianca, o Estado deve realizar uma
manifestacdo de vontade, consubstanciada num comportamento, ato normativo ou omisséo
estatal, que gere uma expectativa legitima nos cidadaos, desde que a “manifesta¢do do Estado

néo for confusa nem duvidosa.”?®® O autor também cita Almiro do Couto e Silva para afirmar

257 MAFFINI, 2010, p. 3-4.
258 MAFFINI, 2017, p. 3-4.
259 MAFFINI, 2017, p. 3.
260 ARAUJO, 2016, p. 85.
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que “as promessas estatais somente geram um direito subjetivo, caso tenham sido exteriorizadas

de modo firme, preciso e concreto.”?!

Acerca do segundo requisito, a existéncia da confianca no plano subjetivo, o
individuo, que teve um direito violado em razao da frustracdo de uma expectativa legitima, deve
ter tido confianga na permanéncia do ato estatal, considerando a manifestagcéo de vontade do
Estado. Aqui Valter Schuenquener de Araujo saliente que o desconhecimento do particular
sobre o ato, pode acarretar a impossibilidade de aplicacdo do principio. Também, esse requisito
é relacionado ao fato de que o simples conhecimento da existéncia do ato estatal pelo
administrado ndo é capaz de por si permitir a aplica¢do do principio da protecdo a confianca,
requer-se, sobretudo, a confianca na sua continuidade pelo particular. Assim sendo, caso 0
individuo soubesse que o ato iria sofrer modificacGes, ocasionando prejuizos, ndo é situacao de

incidéncia do principio, pela inexisténcia de confianga no plano subjetivo.?%?

O terceiro requisito € o exercicio da confianca através de atos concretos. Para que
esse requisito seja reconhecido, o particular deve ter realizados atos concretos que sejam
consequéncia da base de confianca depositada pela expectativa dos atos estatais que lhe
favoreceram. Em sentido contrario, quando o cidaddo ndo realiza atos concretos em razdo do
surgimento da confianga no comportamento do Estado, o principio da protecdo a confianga ndo
é aplicavel, ja que a boa-fé do destinatario do ato é comprovada pela manifestacdo de sua
conduta comissiva ou omissiva. Nisso ele acentua que “O principio da prote¢do a confianga nao
serve como um fim em si mesmo, mas tem a funcdo de proteger as medidas adotadas pelo

particular titular de uma expectativa legitima.”?%3

O quarto requisito necessario para a tutela da expectativa é o comportamento estatal
que frustre a confianca. O principio da protecdo a confianga exige para a sua aplicacdo que o
comportamento do Estado que resultou na existéncia da base de confianca, tenha sido frustrado
pela ocorréncia de uma segunda manifestacdo de vontade que o contrarie, tendo em vista que
somente dessa forma ha uma leséo a expectativa criada pelo particular. Todavia, esta diferenca
na atividade do Estado deve resultar numa condicao desfavoravel para o cidaddo. No caso dela

beneficia-lo, sera incabivel a incidéncia do principio.?®*

261 ARAUJO, 2016, p. 85.
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Ademais, a respeito dos efeitos observaveis do principio da protecdo a confianca,
Rafael Carvalho Rezende de Oliveira assevera que eles atuam na abstencédo de comportamentos
ou a criacao de deveres para a Administracdo Pablica frente ao particular. S&o efeitos negativos
ou de abstencdo aqueles pelos quais a Administragdo Publica fica obrigada a “abster-se de
adotar atos administrativos restritivos ou ablativos (ex: limitagdo do poder de autotutela

administrativa; impossibilidade de fixa¢do de san¢do administrativa etc.)”?%°

Outrossim, para a Administracdo Publica decorrem dois tipos de efeitos positivos
relacionados a aplicacdo do principio da protecdo a confiancga legitima. A incidéncia desse
principio impde o dever para o Poder Publico de “editar atos administrativos benéficos que
reconhegam ou ampliem os direitos dos administrados [...] bem como o dever de ressarcir os

administrados que tiveram a confianga violada.”?

Da sintese desta secdo decorrerd o tOpico seguinte que tem como objetivo a
finalidade deste trabalho sobre a pesquisa da existéncia ou ndo do dever de convalidar diante

do principio da protecédo a confianca.
4.3.5 O principio da protecéo a confianca na jurisprudéncia brasileira

No plano da aplicacédo do principio pela jurisdicao brasileira, o trabalho optou por
delimitar a pesquisa de jurisprudéncia no Supremo Tribunal Federal, pois a pesquisa deste
trabalho é relacionada com a fungdo precipua desse 6rgéo jurisdicional, qual seja, a guarda da
Constituicdo. Nesse aspecto, a importancia da analise jurisprudencial se conecta com a
necessidade de apresentar a normatividade do principio da protecdo a confianca no
ordenamento juridico brasileiro, assim como caracteriza-lo como um principio administrativo

oriundo da interpretacdo de postulados constitucionais.

Quanto a isso, de inicio é demonstrado o entendimento doutrindrio de Judith
Martins-Costa, que em analise de julgado do Supremo Tribunal Federal identificou uma
primeira aplicacdo do principio da protecdo a confiangca no judiciario brasileiro, ainda que de
forma indireta, ja que ele ndo é mencionado expressamente, mas por meio da seguranca juridica,
em argumentagdo amparada nas licdes de Almiro do Couto e Silva. Como essa primeira decisao

é do ano de 2003, sdo ainda colacionadas duas jurisprudéncias do ano de 2018, com o intuito

265 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende de. O principio da protegdo da confianca legitima no Direito
Administrativo brasileiro. Revista Carioca RCD de Direito, Rio de Janeiro, vol. 1, n. 1, p. 87-102, jan/jun de
2010. Rio de Janeiro: PGM, 2010. Disponivel em: <http://www.rio.rj.gov.br/dlIstatic/10112/1558797/DLFE-
220683.pdf/RevistadeDireito.pdf> Acesso em: 08 nov. 2018. p. 91.

286 OLIVEIRA, 2010, p. 91
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de demonstrar o reconhecimento posterior do principio no entendimento do Supremo Tribunal

Federal, que j& o aplica nos casos de sua competéncia.

4.3.5.1 Resignificacdo da seguranca juridica na jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal para tutela da protecéo a confianca

Judith Martins-Costa aponta que numa concessdo de medida liminar do Supremo
Tribunal Federal, datada de 27 de maio de 2003, aconteceu uma ressignificacdo do principio da
seguranca juridica no direito brasileiro, a partir do reconhecimento de sua normatividade
enquanto principio da protecdo a confianca. Ndo que a decisdo se refira expressamente a
protecdo da confianca, mas a interpretacdo do julgado denota o significado que € atribuido ao
principio no ordenamento juridico: a protecdo da confianca dos administrados decorrente da

criagdo de expectativas legitimas pela acio do Estado.?®’

A decisdo foi numa acdo cautelar inominada com pedido de efeito suspensivo ao
recurso extraordinario. No caso, o recurso extraordinario foi interposto por Roberta de Leon
Valiente, com o intuito de reformar acorddo da 32 do Tribunal Regional Federal da 42 Regié&o,
“que indeferiu a sua transferéncia de uma instituicdo de ensino superior federal para outra,

pleiteada em razio da assunciio de cargo, para o qual foi aprovada em concurso publico.”?®8

O Ministro Relator Gilmar Mendes decidiu monocraticamente pela concessao do
efeito suspensivo ao acordao. Judith Martins-Costa analisa que o julgamento valeu-se das licGes
de Almiro do Couto e Silva sobre a seguranca juridica para permitir a continuidade dos estudos
da requerente na instituicdo de ensino superior federal, cuja transferéncia definitiva estava sub
judice, muito embora ela tenha cursado diversas matérias e encontrava-se no 8° semestre, pois
0 juizo de 1° grau havia deferido a matricula na sentenga de mandado de seguranca. O ponto
em questdo é o reconhecimento, ainda que ndo expresso, do principio da protecdo a confianca,
no respeito a seguranca juridica.?®® Acerca disso Judith Martins-Costa afirma que “A

permanéncia constitui, nesse sentido, uma das projecdes da confianca legitima, garantindo o

%7 MARTINS-COSTA, Judith. A re-significacdo do principio da seguranca juridica na relacéo entre o
Estado e os cidaddos: a seguranga como crédito de confianga. Revista CEJ, Brasilia, n. 27, p. 110-120,
out./dez. 2004. Disponivel em: < http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/re-significa%C3%A7%C3%A30-
do-princ%C3%ADpio-da-seguran%C3%AT7a-jur%C3%ADdica-na-rela%C3%A7%C3%A30-entre-0-estado-e-
0s-cidad%C3%A30s->. Acesso em: 18 nov. 2018. p. 111-114.

268 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pet-QO: 2900/RS, Segunda Turma, julgamento em 27 mai. 2003,
Relator Ministro Gilmar Mendes, Brasilia, DJ 01 de ago. 2003. p. 142.

29 MARTINS-COSTA, 2004, p. 111-113.



72

cidaddo contra os efeitos danosos, ou ilegitimos das modificacdes adotadas pelo Poder

Publico.”?°

4.3.5.2 Decisdo monocratica sobre aplicacdo da protecdo a confianca para prover a

nomeacao de candidata aprovada dentro do numero de vagas de concurso publico

O primeiro caso é recurso extraordinario interposto pelo Estado do Amazonas em
face de acorddo do Tribunal de Justica do Estado do Amazonas que reconheceu o direito
subjetivo a nomeagé@o em concurso publico, em razao da candidata ter sido aprovada dentro do
numero de vagas para compor o Corpo de Bombeiros do Estado. Com a criacdo do Subcomando
e Pronto Atendimento e Resgate — SUBPRAR, a Administragdo Pudblica decidiu vincular a
convocacao dos candidatos aprovados somente para a demanda desse 6rgdo, quando 0 concurso
publico havia sido realizado para atender a demanda de servidores da area da satde de todo o
Corpo de Bombeiros. No edital ndo havia essa restricdo. Em decisdo monocratica, 0 ministro
negou seguimento ao recurso extraordinario. Sobre a matéria de fato, foi salientado que o
Supremo Tribunal Federal tem o entendimento que a aprovacdo do candidato dentro do nimero
de vagas previsto no edital, gera um direito subjetivo a nomeacdo, em virtude do respeito a
seguranca juridica, protecdo a confianca e boa-fé. 2'* Sobre isso a decisdo dispds na
fundamentacdo a ementa do RE 598.099-RG (Rel. Min. GILMAR MENDES, DJe de
3/10/2011, Tema 161). Eis parte da ementa utilizada para fundamentar o julgado:

ADMINISTRACAO PUBLICA. PRINCIPIO DA SEGURANCA
JURIDICA. BOA-FE. PROTECAO A CONFIANCA. O dever de boa-fé da
Administracdo Publica exige o respeito incondicional as regras do edital,
inclusive quanto a previsdo das vagas do concurso publico. Isso igualmente
decorre de um necessario e incondicional respeito a seguranca juridica como
principio do Estado de Direito. Tem-se, aqui, o0 principio da seguranca
juridica como principio de prote¢do a confianca. Quando a Administragdo
torna puablico um edital de concurso, convocando todos os cidaddos a
participarem de selecdo para o preenchimento de determinadas vagas no
servigo publico, ela impreterivelmente gera uma expectativa quanto ao seu
comportamento segundo as regras previstas nesse edital. Aqueles cidadéos
que decidem se inscrever e participar do certame publico depositam sua
confiangca no Estado administrador, que deve atuar de forma responsavel
quanto as normas do edital e observar o principio da seguranca juridica como
guia de comportamento. Isso quer dizer, em outros termos, que o
comportamento da Administracdo Pablica no decorrer do concurso publico

210 MARTINS-COSTA, 2004, p. 113.

271 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 0003866-09.2015.8.04.0000/AM, decisdo monocratica, julgamento
em 7 mar. 2018, Relator Ministro Alexandre de Moraes, Brasilia, DJe-046 12/03/2018. Disponivel em:
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deve se pautar pela boa-fé, tanto no sentido objetivo quanto no aspecto
subjetivo de respeito a confianca nela depositada por todos os cidaddos.?"

A decisdo reconhece o principio da protecdo a confianca na condicdo de aspecto da
seguranca juridica. Com isso, 0 Supremo Tribunal Federal compreende que as expectativas
legitimas criadas pela Administracdo Publica por meio das informacgdes contidas em editais de
concurso publico devem ser garantidas pelo Estado.

4.3.5.3 Acérddo sobre a aplicacdo do principio da protecdo a confianca para a

permanéncia de provimento derivado de cargo publico

O segundo julgamento € um agravo interno interposto contra decisdo que deu
provimento ao recurso extraordinario, o qual entendeu que é cabivel a permanéncia dos atos
administrativos relacionados ao provimento derivado de cargos publicos que foram
aperfeicoados. Entretanto, esse direito € reconhecido desde que o provimento derivado seja
anterior a declaracdo de inconstitucionalidade do Supremo Tribunal Federal sobre essa
modalidade de provimento. O agravo foi negado pela maioria da primeira turma, considerando
aaplicacdo da seguranca juridica e da protecdo a confianga, como modo de preservar as relacées

constituidas. Esta é parte da ementa do julgado:

EMENTA: DIREITO ADMINISTRATIVO. AGRAVO INTERNO EM
RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. SERVIDOR PUBLICO.
PROVIMENTO DERIVADO. SUBISTENCIA DO ATO
ADMINISTRATIVO. PECULIARIDADES DO CASO CONCRETO.
APLICACAO DOS PRINCIPIOS DA SEGURANCA JURIDICA E DA
PROTECAO DA CONFIANCA. [...] 2. O principio da seguranca juridica,
em um enfoque objetivo, veda a retroagéo da lei, tutelando o direito adquirido,
0 ato juridico perfeito e a coisa julgada. Em sua perspectiva subjetiva, a
seguranca juridica protege a confianca legitima, procurando preservar fatos
pretéritos de eventuais modificacbes na interpretacdo juridica, bem como
resguardando efeitos juridicos de atos considerados invalidos por qualquer
razdo. Em ultima analise, o principio da confianca legitima destina-se
precipuamente a proteger expectativas legitimamente criadas em individuos
por atos estatais. [...] 4. Agravo interno a que se nega provimento. (ARE
823985 AgR, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Primeira Turma,
julgado em 23/03/2018, PROCESSO ELETRONICO DJe-070 DIVULG 11-
04-2018 PUBLIC 12-04-2018)?"

272 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 0003866-09.2015.8.04.0000/AM, decisdo monocratica, julgamento
em 7 mar. 2018, Relator Ministro Alexandre de Moraes, Brasilia, DJe-046 12/03/2018. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28%281ZARLENE+DE+SOUZA+DA+SI
LVA%29%29+NAO+S%2EPRES%2E &base=baseMonocraticas&url=http://tinyurl.com/y8vd22jg>. Acesso
em: 20 nov. 2018.
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O texto do voto do relator, que foi acompanhado pela maioria da turma, menciona
a correlacdo entre a boa-fé e a protecdo a confianca. Esta ¢ a parte do voto: “A aplicagdo do
principio da protecdo da confianca, portanto, pressupfe a adocdo de atos contraditdrios pelo
Estado que frustrem legitimas expectativas nutridas por individuos de boa-fé.”?’* Essa

imbricacéo foi apresentada noutra segéo, ver 4.3.3.

No caso em apre¢o, 0 servidor passou a ocupar um cargo publico em decorréncia
de ascensao funcional prevista em ato administrativo. Esse ato foi anterior ao posicionamento
do Supremo Tribunal Federal sobre a inconstitucionalidade dessa forma de provimento
derivado. Portanto, hd uma boa-fé por parte dele, tendo em vista que ele entendia que ocupava
o cargo conforme o ordenamento juridico, de maneira valida. Nessa situacdo, a boa-fé permite

aincidéncia do principio da protecdo a confianga, agindo com um pressuposto de sua aplicacgéo.
4.4 Dever de convalidacao do ato administrativo e o principio da protecéo a confianca

Conforme foi salientado, ver 4.1, Almiro do Couto e Silva aborda que sdo elementos
formais do Estado de Direito, “a legalidade da Administra¢do Publica e, d) a protecdo da boa
fé ou da confianca (Vertrauensschutz) que os administrados tém na acdo do Estado, quanto a

sua correcdo e conformidade com as leis.”?"®

Para o autor, esses dois elementos formais do Estado de Direito em determinadas
situacGes se mostram antinémicos. Por exemplo, um caso de colisdo entre a legalidade e a
protecdo a confianga ocorre diante da presuncdo ou aparéncia de legalidade que possuem 0s
atos administrativos, tendo em vista que os administrados necessitam, por vezes, serem
protegidos contra a eliminacdo de atos administrativos ilegais pela Administracdo Publica,
mormente quando esses atos foram responsaveis pela concessdo de beneficios e vantagens ao

particular, incorporados ao seu patriménio.?®

Portanto, umas das principais aplicacdes do principio da protecdo a confianca é a
manutencdo de atos administrativos invalidos. E necessaria uma visdo das construgdes
doutrinarias em cima dessa hipdteses para aborda o escopo desse trabalho, que € o principio da
protecdo a confianca diante do dever de convalidar. Desse modo, ap0s essa apresentacgéo,

274 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 823985 AgR / MG — Minas Gerais Ag. Reg. no recurso
extraordinario com agravo, Relator Ministro Roberto Barroso, julgamento em 23/03/2018, Primeiro Turma.
Publicacdo Dje-077 12/04/2018. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=14638727>. Acesso em: 20 nov. 2018.
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passar-se-a para a aplicabilidade do principio diante do dever de convalidacdo, retomando a
argumentacao constante na sec¢do 2 e secdo 3.

4.4.1 Manutencdo dos atos administrativos invalidos pela aplicacdo do principio da

protecdo a confianca

No campo das invalidades, por vezes colidem a preponderancia do principio da
legalidade com a seguranca juridica, principalmente diante da ampliacdo da esfera de direitos
subjetivos dos administrados. Com insercdo do principio da protecdo a confianca, em suas
vertentes, ora de atribuicdo de deveres, ora de limitador de condutas da Administracdo Publica,
nota-se que, quando presentes 0s requisitos para a sua aplicacdo, no objetivo de tutelar os
destinatérios da atuacdo da vontade estatal diante da expectativa da confianca, ha a criacdo de
uma obrigatoriedade para o Poder Publico de manutencdo de atos administrativos invalidos,

com a preservacao do ato e/ou de seus efeitos.

A integracéo entre esses principios, alem da boa-fé, sdo resultado de um estado de
coisas, no qual a constitucionalizacdo do Direito Administrativo deu lugar ao principio da
juridicidade administrativa. Na seara das invalidades dos atos administrativos, a autotutela vai
se condicionar ao primado do direitos fundamentais do individuo em face das prerrogativas de

anulacdo do Estado. Quanto a isso, José Sérgio da Silva Cristdvam assinala que:

Os principios de defesa dos interesses dos cidaddos, como a seguranga
juridica, protecdo da confianca legitima e a boa-fé, assumem tonalidades de
concretizagdo muito mais decisivas nas situagdes de conflitos de interesses,
porquanto representam vetores de densificacdo do principio da dignidade da
pessoa humana.?”’

Nesse sentido, Almiro do Couto e Silva ressalta que umas das tematicas relevantes
que o principio da protecdo a confianca insere no ambito do Direito Administrativo, no campo
das invalidades ¢: “a) manutencao no mundo juridico de atos administrativos invalidos por
ilegais ou inconstitucionais (p. ex. licengas, autorizagdes, subvencgdes, atos pertinentes a
servidores publicos, tais como vencimento e proventos, ou de seus dependentes, p. ex. pensdes,

etC.)”278

Desse ponto decorre uma das hipoteses iniciais de aplicacdo do principio da
protecdo a confianca no ambito do direito brasileiro. Rafael Carvalho Rezende de Oliveira
assinala que inicialmente o principio da protecdo a confianca foi voltado para a disciplina do

exercicio do poder de autotutela pela Administracdo Publica. Segundo ele, quando for caso de

217 CRISTOVAM, 2004, p. 336.
218 SILVA, 2004, p. 277.
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anulacdo, decorre um um conflito de interesses entre o principio da legalidade e o principio da
protecdo a confianga. Nesse sentido, considerando que os atos administrativos fruem da
prerrogativa de presuncao de legitimidade, assim como de presuncéo de legalidade, a confianca
legitima que os administrados possuem na regularidade da funcdo administrativa demanda que

0 uso do poder de autotutela seja minorado, para fins de se garantir a seguranga juridica.?”

Em idéntico sentido sobre a temética, Almiro do Couto e Silva aborda a manutencao
dos atos administrativos invalidos no direito brasileiro, tendo como base a colis@o dos principios
da legalidade e da seguranca juridica. Sua conclusdo é de que para prestigiar a seguranca
juridica os atos administrativos invalidos realizados pela Administracdo Puablica, que
constituiram situacGes estaveis, considerando o transcurso do tempo e a boa-fé dos destinatarios

do ato e particulares, “convalidam, convalescem ou sanam.”2°

Para ele havera um dever de ndo anular o ato administrativo invalido pelo agente
publico, quando o interesse publico denotar uma prevaléncia da seguranca juridica em
detrimento da legalidade. A sanatdria do ato invalido ocorrera pela existéncia concomitante da
boa-fé dos administrados, em conjunto com a tolerancia da Administracdo Publica e a
decorréncia do tempo. Os interessados na corre¢do do ato invalido sdo beneficiados pela
sanatdria, uma vez que dele decorreram beneficios e vantagens, motivo pelo qual ndo sera
possivel a anulacdo, ja que ndo existe um dos pressupostos da invalidade, nem a revogacao,

dada a geragdo de direitos subjetivos. 281

Nessa conclusdo sobre a aplicacdo do principio da protecdo a confianca nessas
hipdteses, Judith Martins-Costa ressalta que, para a dogmatica juridica, defluem da expressao
principio da confianca duas concepcOes de direitos e deveres para a Administracdo Publica.
Esse principio serve como uma “fonte produtora de deveres juridicos e o limite para direitos e
deveres formativos, tendo em vista a satisfacao das legitimas expectativas criadas, no alter, pela
propria conduta.”?8? Desse modo, ha tanto deveres quanto direitos e deveres formativos que
geram duas posi¢es juridicas pela protecdo da confianca na funcdo administrativa. Os deveres
decorrem da “valorizacdo dos pressupostos eticos na acdo administrativa, considerando-se a
confianca, de um lado, condicdo sine qua non das agdes e das relagdes que cabe ao Estado

dirigir ou coordenar”?, ao passo que os direitos e deveres formativos relacionam-se na “sua

219 OLIVEIRA, 2010, p. 92.
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concreta feicdo, pois a confianga ndo é pensavel in abstracto, longe das particulares acoes e

situagdes.”?84

Desses direitos e deveres formativos/potestativos, Judith Martins-Costa aponta que
aplicacdo do principio da protecdo a confianca nas relagdes juridico-administrativas faz surgir
0 dever para o Poder Publico de atuar conformes as disposi¢cfes da boa-fé objetiva,
principalmente no tocante ao dever de ndo invalidar atos ilegais. A autora compreende que 0

respeito a confianca impde limitacdes a execucdo dos poderes da Administracdo Publica:

Considera-se que, quando 6rgdos ou autoridades publicas provocam, com suas
declaracdes no mundo juridico, o nascimento de legitimas expectativas,
devem essas ser tuteladas, ocorrendo mesmo, por vezes, o dever de ndo-
revogar ou revisar atos ilicitos, porém inoportunos, ou mesmo o dever de ndo
invalidar atos ilegais, se ja consolidadas pelo tempo certas situacoes, tendo-
se, entdo, por sanada a invalidade originaria. Trata-se ai da eficacia negativa
do principio da confianga, impondo a Administragdo deveres de nao-fazer.?®

Igualmente, numa compreenséo do principio da protecdo a confianca, Rafael da Cas
Maffini expde a sua operatividade dentro do ordenamento juridico, com base na exibicéo dos
instrumentos juridicos que norteiam a sua aplicacdo como principio e concretizacdo. Conforme
foi assinalado, ver 4.2.4, o autor vislumbra um triplice aspecto sob o qual pode ser
compreendido o principio da protecdo & confianca. Adota-se para esta secdo o angulo da
protecdo substancial da confianca, a qual “consiste na preservagdo de condutas estatais ¢ de
seus efeitos, em decorréncia de legitimas expectativas depositadas por terceiros em atos ou

condutas estatais, com fundamento numa base de confianca.”®

Para Rafael da Cas Maffini a concretizacdo do principio da protecdo substancial da
confianga se biparte em duas eficicias no momento de sua concretizagéo nos casos praticos, de
uma lado uma eficécia negativa e de outro uma eficacia positiva. Em sua explanacdo sobre essas

duas eficécias, o0 autor expbe o seguinte:

numa perspectiva de eficacia negativa, a protecdo da confianca se presta a
assegurar a estabilizacdo das relagdes juridicas emergentes de atos ou
procedimentos da Administracdo Publica, mesmo que perpetrados de modo
contrario a ordem juridica, para fins de preservacdo de tais atos ou de seus
efeitos; 28’

284 MARTINS-COSTA, 2002, p. 233.
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No outro sentido, ha a seguintes explicagao:

numa outra perspectiva, de natureza positiva, a protecdo substancial da
confianca hé de conferir deveres de colaboragéo e cooperacdo enderegados a
Administracdo, justamente orientados a preservacdo de condutas
administrativas indutoras de expectativas legitimas depositadas pelos
destinatarios da funcdo administrativa®®

Sintetizando o pensamento, o autor ainda conclui que “a prote¢ao da confianga ora
se manifesta através de obrigacOes de ndo-fazer (eficicia negativa), ora através de obrigacGes

de fazer (eficacia positiva), atribuidas a Administragio Ptblica.”?®

Sobre esses pontos, a protecdo substancial da confianca e os seus efeitos sdo
manifestados em institutos juridicos no ordenamento juridico. Sdo opgdes legais pela
preferéncia da seguranca juridica, como forma de proteger a frustracdo de expectativas
legitimas.

4.4.2 O principio da protecdo a confianca nos institutos juridicos e construcdes

doutrinarias

O objetivo dessa se¢do ndo é a exposicdo minuciosa de cada caso em que o principio
da protecdo a confianca € concretizado, sendo uma base que servira de fundamento para a secao
seguinte sobre o dever ou ndo de convalidar diante da protecdo a confian¢a. Uma visdo integral
do ordenamento juridico fornece subsidios para a interpretacdo sistémica e teleoldgica da

questéo.

Em suma, séo institutos e constru¢cdes doutrinarias que haurem seu fundamento no
principio da protecdo a confianca, no tocante a manutencdo de atos administrativos invalidos
ou de seus efeitos: decadéncia, eficacia ex nunc da anulacdo de condutas administrativas a
terceiros e destinatarios de boa-fé, modulagdo temporal in futurum dos efeitos da anulacao de

condutas administrativas.

O instituto juridico da decadéncia encontra previsdo no art. 54 da Lei do Processo
Administrativo Federal: “Art. 54. O direito da Administracéo de anular os atos administrativos
de que decorram efeitos favoraveis para os destinatarios decai em cinco anos, contados da data

em que foram praticados, salvo comprovada ma-fé.”2%

288 MAFFINI, 2017, p. 21.
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Almiro do Couto e Silva entende que a previséo da decadéncia da invalidagdo dos
atos administrativos invalidos constitui o reconhecimento e atendimento do principio da
protecdo a confianca, tendo em vista que ele causa a conservacdo do ato administrativo com
todos os efeitos que dele decorreram, assim como de seus efeitos futuros, contanto que haja

boa-fé por parte do destinatério do ato.?%!

Consoante foi apresentado, ver 4.2.4, um dos requisitos para a aplicacdo do
principio da protecdo a confianca ¢ a existéncia da base da confianca. No que tange a decadéncia
administrativa, Rafael da Cas Maffini aponta que o atributo da presuncdo de legitimidade e
veracidade de que dispem os atos administrativos € o elemento que funda a criacdo de
expectativas legitimas nos destinatarios da manifestacdo de vontade da Administracdo Publica.
E proprio do regime-juridico administrativo que a atuagio estatal seja conforme a ordem
juridica, moldando, consequentemente, em dado sentido as legitimas expectativas dos
administrados. Como disso decorre uma relacdo de confianca, hd uma base de confianca no

ambito da decadéncia administrativa.??

Os principios apresentam caracteristicas especificas de aplicacdo, considerando o
caso em concreto. Almiro do Couto e Silva, com base na teoria de principios e regras de Robert

Alexy, explica esta nogéo:

Os principios meramente indicam caminhos para solugfes ou decisdes que s6
serdo tomadas ap0s processo de ponderagdo com outros principios. Todos eles
sdo comparados e sopesados a fim de que se apure com que “peso” ou em que
“medida” deverdo ser aplicados ao caso concreto, por vezes se verificando, ao
final desse processo, que s6 um deles é pertinente a situacdo em exame,
devendo afastar-se 0 outro ou 0s outros, sem que haja, assim, revogacéo de
um principio por outro.?*

José Sérgio da Silva Cristovam, cita Robert Alexy, e ensina:

Os principios, normas impositivas de otimizacdo, podem ser realizados ou
concretizados em diferentes graus, variando segundos condi¢des faticas e
juridicas. O mesmo principio pode apresentar variadas dimensdes de
aplicagdo na resolucdo de problemas praticos. O valor conferido a
determinado principio, em uma dada situacdo, podera ser diverso em outra,
podendo até, por vezes, ter sua aplicacdo afastada. J& as regras, normas que
prescrevem uma dada situacdo ou impdem um determinado comportamento,
quando validas, devem ser cumpridas na exata medida de suas prescri¢oes.?*

21 SILVA, 2004, p. 272-290.

292 MAFFINI, 2017, p. 26-28.

293 SILVA, 2004, p. 289.

294 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Sobre o neoconstitucionalismo e a teoria dos principios
constitucionais. Revista Jus Navigandi, ISSN, 1518-4862, Teresina, ano 17, n. 3366, 18. set. 2012. Disponivel
em: <https://jus.com.br/artigos/22634>. Acesso em: 6 jun. 2018.
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Considerando essa caracteristica que se apresenta a aplicagdo dos principios, Rafael
da Cés Maffini salienta que deriva do principio da protecdo a confianca o instituto somente
permitir a manutencéo dos atos invalidos desde que sejam atos ampliativos da esfera de diretos
subjetivos, ou seja, que beneficiem os administrados, assim como exigir a existéncia de boa-

fé 295

Além da decadéncia, ha outras situacdes juridicas que possibilitam a protecdo da
confianca. Rafael da Cas Maffini aponta o caso de protecdo dos efeitos produzidos dos atos
administrativos invalidos, sendo que esse entendimento € principalmente colhido da
jurisprudéncia e da doutrina. N&o se trata da preservacdo do ato invalido em si, sendo de seus
efeitos, tendo em vista que a invalidagdo do ato ainda acontece. Ocorre que nesse caso, em
virtude da aplicacdo do principio da protecdo a confianca se torna necessario resguardar 0s
efeitos produzidos que beneficiem tanto os terceiros quanto os destinatarios que estejam de boa-
fé. O autor apresenta essa possibilidade diante da protecdo a confianca e ainda acrescenta que

a invalidacdo possuira efeitos ex nunc, sem a retroagéo.?%

4.4.3 Obrigatoriedade ou faculdade discricionaria de convalidar: uma visdo sobre a

protecdo a confianca

Existe outra situacdo que pode ensejar a aplicacdo do principio da protecdo a
confianga para permitir a manutencdo dos atos administrativos invalidos. Trata-se da
obrigatoriedade de convalidacdo do ato administrativo. Nessa hipdtese, a convalidacdo sera
considerada um ato de natureza vinculada para a Administracdo Publica, a qual ndo podera
furtar-se ao dever de convalidar, desde que existam os requisitos para a incidéncia do instituto.
O trabalho demonstrou o posicionamento doutrinario que confirma a existéncia de um dever de
convalidar, ver 3.3. Cabe ainda apresentar as razfes pelas quais o principio da protecdo a
confianca pode ou ndo embasar a opcao por esse entendimento. Diante desse quadro, acerca da
faculdade discricionaria ou a obrigatoriedade de convalidar, convém rever a argumentacao que

embasa os fundamentos do instituto.

De inicio, cabe assinalar que Celso Antonio Bandeira de Mello entende a
estabilidade das relacBes constituidas como um dos objetivos do Direito, na qual ha o intuito
de preservar a ordem, por meio da pacificagdo dos vinculos sociais. No campo do Direito

Administrativo essa necessidade € importantissima, tendo em vista que os atos administrativos

2% MAFFINI, 2017, p. 28-29.
2% MAFFINI, 2004, p. 174-177.
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sdo direcionados para um maior nimero de sujeitos, abrangendo uma parte maior da
convivéncia social, e, consequentemente, influenciando em larga escala a estabilidade e ordem
juridica.?®” Nesse entendimento, o autor assinala que a convalidagio é um instituto excelente

para a estabilidade das relacdes sociais:

Nd&o brigam com o principio da legalidade, antes atendem-lhe ao espirito, as
solugdes que se inspirem na tranquilizacdo das relacbes que néo
comprometem insuprivelmente o interesse publico, conquanto tenham sido
produzidas de maneira invalida. E que a convalidacio é uma forma de
recomposicao da legalidade ferida.?®

Decorre dessa percepcdo de Celso Antonio Bandeira de Mello, sobre como a
convalidacdo de um lado privilegia o principio da legalidade, quanto de outro favorece a
estabilidade das relagdes juridicas, que Weida Zancaner elaborou a tese - que foi alvo de
discussdo noutra secao, ver 3.3 - na qual se defendeu a ideia da existéncia do dever de convalidar
por parte da Administracdo Publica, desde que ela se mostre possivel. Acompanham-na Celso
Antbnio Bandeira de Mello, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Sérgio Ferraz e Adilson Abreu
Dallari, assim como Juarez Freitas. Em suma, sdo 0s seguintes argumentos que secundam a
opinido: a) a atribuicdo de discricionariedade decorre de lei e ndo existe norma legal que
conceda opcdo discricionaria para convalidar; logo, em sentido contrario, hd um dever de
convalidar; b) o art. 55 da Lei do Processo Administrativo Federal ndo concede uma faculdade
discricionaria de convalidar para a Administracdo Publica, mas um poder-dever, ou seja, uma
possibilidade; ¢) a convalidacdo € instituto juridico com respaldo do principio da legalidade,
pois promove a restauracdo da ordem juridica, assim como do principio da seguranca juridica;

d) atende ao interesse publico; ) respeita a boa-fé dos administrados.

Dentre os argumentos doutrinarios supramencionados, que legitimam a ideia de
obrigatoriedade da convalidacdo, ndo ha a mencéo expressa da protecdo a confianca, muito
embora ela seja intrinseca aos fundamentos apresentados, motivo pelo qual o dever de
convalidar € uma hipotese apta a ensejar a aplicacdo do principio da protecdo a confianca.
Conforme foi asseverado noutra secéo, ver 4.2.2, a protecdo a confianga € um principio juridico
reconhecido no &mbito do regime juridico-administrativo; possuindo, portanto, for¢a normativa
em todos os casos que envolvem o exercicio da funcdo administrativa pela Administragdo

Publica.

No contexto da funcdo administrativa, a situacdo juridica em analise que se

27 MELLO, 2013, p. 481.
2% MELLO, 2013, p. 481.
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apresenta é: a edi¢do de um ato administrativo com defeito sanavel pela Administragdo Publica,
que ndo lesione o interesse publico, ndo gere prejuizo a terceiros e no qual o destinatario do ato
esteja de boa-fé. Nessas condicOes € que a doutrina, interpretando o art. 55 da Lei do Processo
Administrativo Federal, autoriza a convalidacdo. Assim, considerando o vicio sanavel, por
imposicéao do principio da legalidade, o Poder Publico ndo pode permitir a permanéncia de atos
ilegais. Como h& o dever de restauracdo da legalidade, a solugéo cabivel, em tese, é a aplicacdo
do instituto da convalidagdo, desde gque, conforme foi afirmado, a correcdo do vicio ndo gere
prejuizos a terceiros ou lesdo ao interesse publico. Ha também a possibilidade de anulacéo do
ato, entretanto, como os efeitos desse ato administrativo maculado alcangam o destinatario do
ato, como também, alternativamente ou concomitantemente, terceiros de boa-fé, de modo a
ampliar a sua esfera de direitos subjetivos, a convalidacdo torna-se obrigatério pela forca
normativa do principio da protecdo a confianca, tendo em vista a formacdo de uma base de

confianca.

Com efeito, conforme afirma Valter Schuenquener de Aradjo, ver 4.2.4, a base da
confianca decorre de uma manifestacdo de vontade do Estado, consubstanciada num
comportamento, ato normativo ou omissio, que gere uma expectativa legitima no cidad&o.?%°
Acerca disso, todo ato administrativo requer obrigatoriamente a presenca do elemento
objeto/contetido. Celso Antdnio Bandeira de Mello afirma que o contetido ¢ “aquilo que o ato
disp@e, isto €, 0 que o ato decide, enuncia, certifica, opina ou modifica na ordem juridica. E,
em suma, a propria medida que produz alteragdo na ordem juridica. %% Também, José dos
Santos Carvalho Filho esclarece que o elemento objeto "é a alteracdo no mundo juridico que o
ato administrativo se propde a processar."*%! Portanto, como ¢ proprio do ato administrativo
modificar situacdes juridicas, consequentemente haverd a formacdo de uma expectativa
legitima do administrado a respeito da acdo administrativa em dado sentido, logo, € criada uma
base de confianca. O fato de se tratar de um ato com vicio sanavel ndo imiscui o argumento,
porque essa modificacdo na ordem juridica é chancelado pelo atributo da presuncdo de
legitimidade e veracidade que possuem os atos administrativos.2®? Com isso o dever de
convalidar prevalece sobre o dever de anulacéo, tendo em vista que a permanéncia do ato e de

seus efeitos protege uma frustracdo dessa base da confianca.

E ndo é s6 a presenca da base da confianga que ocorre diante da existéncia de um

299 ARAUJO, 2016, p. 83.

30 ARAUJO, 2016, p. 397.

1 CARVALHO FILHO, 2015, p. 110.
302 MAFFINI, 2017, p. 26.
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vicio sanédvel. Os demais requisitos de incidéncia do principio (base da confianga, existéncia da
confianga no plano subjetivo, exercicio da confianga por meio de atos concretos e exercicio
estatal que frustre a confianca), que foram elencados por Valter Schuenquener de Aratjo,*% séo
favoraveis a tese de obrigatoriedade da convalidacdo pela protecédo a confianga. Com relacéo a
existéncia da confianga no plano subjetivo, na qual o individuo confiou na permanéncia do ato
estatal e em raz&o disso teve a lesdo aos seus direitos pela frustacéo de uma expectativa legitima,
por esse critério a protecdo a confianca impde a convalidacéo, porque a anulagdo acarretaria a
frustracdo dessa confianca depositada na continuidade do ato administrativo. Relativamente ao
terceiro ponto, o exercicio da confianca por meio de atos concretos, que significa realizacéo de
atos concretos pelo administrado em virtude da base de confianga, ou, no caso, do ato
administrativo ilegal. A tutela da protecdo a confianca recai justamente nesses atos que foram
perpetrados, uma vez que eles denotam o investimento que o particular teve diante da acéo

administrativa e comprovam a sua confianca.

O ultimo quesito de preenchimento para incidéncia do principio, o exercicio estatal
que frustre a confianca, € o arremate para a questdo. Sobre ele Valter Schuenquener de Aradjo

disserta o seguinte:

existe a necessidade de ocorréncia de um comportamento estatal desviante
daquele primeiro que fez surgir uma expectativa legitima. Além do ato ou
omissao inicial que serve de base da confianca, € preciso que exista um outro
em sentido contrério. E na divergéncia entre duas, ou mais, manifestacdes
volitivas que uma expectativa podera ser frustrada.®*

No caso em estudo, o ato invalido representa a medida inicial. Em relacdo a essa
necessidade de presenca de comportamentos contraditorios da Administracdo Publica entre dois
atos, no qual o subsequente contrarie o ato inicial, o ato seguinte somente Ihe seria divergente
no caso de um ato de anulacéo desse ato invalido. Todavia, se 0 segundo ato for a convalidacéo
da invalidade, ndo ha uma frustracdo de expectativa legitima, ja que o instituto significa a
producdo de um novo ato pelo qual ¢ “suprido o vicio existente em um ato ilegal, com efeitos
retroativos a data em que este foi praticado.”3%® Nesse caso, como o propdsito € o respeito ao
principio da protecéo a confianga, a convalidagdo configura a alternativa na qual é prevenido o

exercicio estatal que frustre a confianga.

Além desses quatro requisitos, o ato invalido deve resultar nalguma ampliacdo da

esfera de direito subjetivos dos sujeitos, caso contrério ndo havera a tutela da confianca. Nessa

803 ARAl:JJO, 2016, p. 83-104.
304 ARAUJO, 2016, p. 103.
305 DI PIETRO, 2014, p. 258.
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perspectiva, também o dever de convalidacdo trabalha para a protecdo da esfera de direitos
subjetivos dos administrados, nos casos de atos invalidos ampliativos dessa esfera de direitos

que venham a ser eliminados no exercicio da autotutela da Administracéo Publica.

Consoante foi afirmado em outras se¢des, ver 4.3.1 e 4.3.2, um dos principais
centros de concretizacdo do principio da protecdo a confianca foi a manutencdo dos atos
administrativos invalidos e/ou de seus efeitos, que inclusive motivou as primeiras decistes
judiciais sobre a necessidade de protecéo da confianca, ver 4.2.1. Desse objetivo de manutencao
dos atos invalidos decorreu a insercao no direito brasileiro da decadéncia administrativa, como
forma de prestigiar a protecéo a confianca. Numa interpretacdo légico-sistémica do regramento
da decadéncia e da convalidacdo, observa-se a semelhanga entre os dois institutos, razdo pela
qgual as mesmos justificativas de concretizacdo do principio da protecdo a confianca na
decadéncia administrativa, sdo aproveitaveis para a convalidacdo, e para a sua obrigatoriedade

de aplicagéo.

Rafael da Cés Maffini apresenta a possibilidade sobre um principio juridico se

manifestar de muitas maneiras no interior de um ordenamento juridico:

De outro lado, serve para que se tenha em mente que a indicagdo de certos
consectarios de um principio juridico nunca podera ser considerada
exauriente, eis que a sua dimensdo finalistica ndo permite, ainda que em
exercicio de extrema criatividade ou aptiddo prognéstica, que se cogite de um
esgotamento de tudo o quanto se pode extrair de determinado principios.3%®

Ora, diante dessa nocdo, o legislador previu a convalidacdo e a decadéncia no
mesmo capitulo XIV (Da anulacdo, revogacdo e convalidacdo) da Lei do Processo
Administrativo Federal, ambos como expressao da seguranca juridica e da protecdo a confianca.
A decadéncia afasta o proprio direito subjetivo de anulacdo da Administracdo Publica, como
maneira de preservar a boa-fé, a confianca legitima e a seguranca juridica, em razdo dos efeitos
favoraveis criados para o administrado, sendo que essa providéncia é cabivel nos atos nulos e
nos anulaveis. Por sua vez, a convalidacao € voltada somente para os atos anulaveis, ou seja, €
uma agdo que visa atos com menor gravidade. No primeiro caso, ha uma obrigatoriedade de
manutencg&o do ato invalido e de seus efeitos, mesmo em atos nulos, apos o transcurso de cinco
anos. Considerando a regra hermenéutica a maiori, ad minus (0 que é valido para o mais,
também € aproveitavel para o0 minimo), quando for caso de convalidacdo, que abrange os atos
anulaveis, os quais sao de menor gravidade que os nulos, também haveria uma obrigatoriedade

de manutencéo do ato invalido e de seus efeitos. Se por um lado a prote¢do a confianga incidiu

306 MAFFINI, 2017, p. 20.
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para a obrigatoriedade da manutengéo dos atos invalidos, em outro ndo é possivel que ela ndo
permite a mesma manutencdo. Do conjunto normativo € observado uma preferéncia legal pela
preservacdo da estabilidade de situacOes juridicas favoraveis ao destinatario do ato. Assim,

repise-se: a protecdo a confianca torna a convalidacdo uma obrigatoriedade.

Incide no caso a interpretacdo sistematica, apresentada por Tércio Sampaio Ferraz

Junior: “quando se enfrentam as questdes de compatibilidade num todo estrutural, falemos em

interpretacdo sistematica (stricto sensu). A pressuposi¢cdo hermenéutica é a da unidade do

sistema juridico do ordenamento.”*%” O mesmo sentido esta na doutrina de Miguel Reale, como
interpretacdo logico-sistematica:

“Cada artigo de lei situa-se num capitulo ou num titulo e seu valor depende de

sua colocagdo sistematica. [...] Esse trabalho de compreensdo de um preceito,

em sua correlagdo com todos os que com ele se articulam logicamente,
denomina-se interpretacéo logico-sistematica.”%%

Também, o raciocinio apresentado tem como base a nogdo finalistica que um
principio imprime no ordenamento juridico, o que permite outras solugdes juridicas diante de
uma caso, a exemplo do argumento juridico ventilado, sobre a obrigatoriedade da convalidacéo.
Reafirma-se que a finalidade da protecdo a confianca €, conforme afirma Rafael da Cas Maffini,
“a obtencdo de um estado de coisas que enseje estabilidade, previsibilidade e calculabilidade
dos atos, procedimentos ou simples comportamentos estatais e que traz consigo deveres
comportamentais mediatos que imp&em a preservacio de atos estatais e de seus efeitos.”**° Essa
finalidade é observavel por meio da convalidacdo, dado a permanéncia que ela confere ao ato
invalido.

Ainda sobre a pesquisa em foco, o Unico autor pesquisado que vinculou estritamente
e expressamente o dever de convalidar ao principio da protecdo foi Juarez Freitas. Para ele o
principio da protecdo a confianca merece uma posicdo de relevancia no ambito da
Administracdo Publica, dado que se mostra fundamental a confianca diante das instituicdes
publicas. Sob esse ponto de vista o autor assinala que o principio da protecdo a confianca é
determinante para os casos de invalidade dos atos administrativos, no tocante a limitacéo
anulatéria dos atos com vicios de origem. Para ele, considerando o principio, surge para a
Administracdo Publica o dever de convalidacdo, mas se mostra necessario igualmente a

ponderagdo com outros principios a fim de se aferir a melhor opgéo que atenda o interesse

307 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacéo. 4. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 288.
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309 MAFFINI, 2005, p. 48-49.
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plblico, quando ha um tempo transcorrido extenso.3!° Na orientagdo oriunda do principio da
protecdo a confianca ele aponta a obrigatoriedade da convalidagao:

As vezes, impde-se, em obséquio ao principio em tela, sanar, consolidar ou
convalidar (ordinariamente, nos termos do art. 55 da Lei de Processo
Administrativo, ou extraordinariamente, com a aplicacdo da teoria do fato
consumado pelo Poder Judiciario) os atos inquinados de vicios formais, no
justo resguardo do sistema, desde que ausente prejuizo a terceiros e desde que
se cristalizem situagdes marcadas por nota de excepcionalidade.®!*

Na doutrina de Juarez Freitas o dever de convalidacéo é plenamente apontado como
uma situacdo obrigatéria, tanto que pode ser excepcionalmente perpetrada pelo Poder
Judiciario. Em regra, a anulacdo é dotada de efeitos retroativos. Contudo, pela aplicacdo do
principio da boa-fé, o principio da seguranca juridica e a relativizacdo da legalidade, essa
anulacdo imperativa pode sofrer restricdes. Os efeitos de anulacdo com efeitos retroativos
podem ser minorados para proteger a 6rbita de direitos dos administrados de boa-fé, e na
circunstancia de se ter uma invalidade originaria de vicios sanaveis, além da presenga dos
requisitos do art. 55 da Lei do Processo Administrativo Federal, surge para a Administracao

Publica o dever de convalidar o ato administrativo em beneficio do particular.3?

A argumentacdo acima apresentada pelo autor aborda a confluéncia dos principios
juridicos na resolucdo de casos envolvendo a anulacdo de atos ilegitimos. A despeito da
auséncia da citacdo da confianca legitima, ela é facilmente desprendida do conjunto
principioldgico, tendo em vista que conforme foi exposto no decorrer deste trabalho, a protecéo
a confianca atua concomitantemente com a seguranca juridica e a boa-fé, tanto que noutro ponto
Juares Freitaz assevera que “inexistem atos administrativos que possam ser alheios a rede de

principio e direitos fundamentais (ndo ha 4lea consentida para tal fim)”31

Em suma, para Juarez Freitas a disciplina juridica da convalidacdo, numa avaliacdo
topico-sistematica com outros dispositivos legais e dos principios constitucionais, determinam
que o instituto possua uma forca cogente, quanto estiverem presentes seus requisitos de
aplicacdo, quais sejam, a auséncia de leséo ao interesse publico e de particulares e que sejam
ato irregulares ou com defeitos sandveis. Também, sobre a protecéo a confianga, o autor admite

que o principio seja prestigiado por meio da convalidagdo, de maneira judicial

310 FREITAS, 2009, p. 96-97.
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87

3

preferencialmente, em atos com “vicio original de inconstitucionalidade, sempre com um

devido sopesamento que justifique, em carater extraordinario, a agio saneadora do tempo.”31

No fechamento desta secdo, importa concluir que o dever de convalidagédo € afim
com umas das principais decorréncias do principio da protecdo a confianga: a manutencéo dos
atos administrativos invalidos como uma maneira de proteger os direitos subjetivos dos
administrativos, que foram oriundos da criacdo de expectativas legitimas pelos atos estatais.
Conforme foi ponderado, a convalidacéo por si s pressupde um dever para a Administracao,
pela incidéncia de uma gama de principios juridicos (legalidade, boa-fé e seguranca juridica).
A protecédo a confianca vem sendo referendar e dar forga vinculante ao dever convalidatorio.
Também, porque esse principio apresenta outras nuances consideraveis na relacdo juridica entre

o administrado e a Administracdo Publica.

E que com a constitucionalizacdo do Direito Administrativo o respeito aos direitos
fundamentais do administrado s&o erigidos em condicGes de legitimidade da fungéo
administrativa, em virtude da juridicidade administrativa (ver 4.1.1). No ensino de José Sérgio
da Silva Cristdvam esse principio possibilita a instauracdo de um novo paradigma no regime
juridico-administrativo, com a superacdo da defasada supremacia do interesse publico, em
detrimento dos direitos do cidaddo. Decorre dai a inclusdo de um argumento negativo sobre a
existéncia da discricionariedade de convalidar, tendo em vista que a agao estatal, em verdade,
esta totalmente vinculada em maior ou menor grau a Constituicdo (ver 3.1.3, final).’!® Essa
vinculacdo portanto obedecera as disposi¢fes normativas extraidas do texto constitucional, as
quais, como foram apresentada neste trabalho, foram no sentido de manutencdo dos atos
invalidos, quando diante da formacdo de direitos subjetivos do administrativo. Portanto, o
principio da protecdo a confianca plenamente atende & nocéo de supressdo da discricionariedade
ou faculdade de convalidar, porque estando a funcdo administrativa sendo vinculada as normas
constitucionais, o trabalho demonstrou a dimensdo normativa do principio para esse caso, na
medida em que decorre do valor constitucional da seguranca juridica, impondo dai o dever da

convalidagéo.

814 FREITAS, 2009, p. 430.
315 CRISTOVAM, 2014, p. 95.
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5 CONCLUSAO

Em termos simples, o Estado de Direito é aquele em que todos os cidaddos
encontram-se submetidos as leis, inclusive o proprio poder estatal, no desempenho de suas
funcBes legislativa, administrativa e jurisdicional. A formacdo dessa forma de organizacdo
social remonta a ruptura do dominio absolutista exercido pelos monarcas, que acumulavam em
si 0 predominio politico diante de toda a nagdo. Como decorréncia desse cenario historico, a
legalidade representou uma maneira de proteger o individuo contra o proprio Estado, na medida
em gue foi possivel a criacdo de um controle, ja que a sua atuacdo estaria pautada em normas
objetivas e impessoais. Desse modo, foi erigido em postulado primeiro para a controle das
atividades da Administracdo Pablica, o principio da legalidade, que determina os limites da
execucdo da funcdo administrativa. Todavia, em nome da promocdo exacerbada desse
principio, certas situacdes juridicas passaram a carecer de legitimidade, em razdo da violacao

de direitos subjetivos do cidadao.

Essas situacdes juridicas sdo provenientes da l6gica constante na prépria regulagéo
da atuacdo estatal. A maneira concebida para conferir juridicidade a funcdo administrativa,
submetendo-a a legalidade, foi a concepg¢do de um instituto juridico: o ato administrativo. Em
suma, ele representa a declaracdo do Estado e possui como objetivo dar cumprimento as
disposicOes legais. Como maneira de conformar esse instituto ao ordenamento juridico, sua
constituicdo exige a observancia de padrdes estritos de validade, todos disciplinados em lei.
Quando o ato foge a essa regra e se torna ilegal, ha um dever de restauracdo dessa legalidade
violada, por meio do poder de autotutela administrativa. Todavia, entendeu-se que essa
recomposicdo do ordenamento juridico era uma necessidade premente, a ponto de em certas
situacdes a eliminacdo da invalidade ocasionar prejuizos ao cidaddo. Uma anulacéo irrefreada
dos atos administrativos ndo é aconselhavel, tendo em vista que os efeitos do ato administrativo
criam direitos subjetivo para os destinatarios, que por vezes passam a ter interesse legitimo da
permanéncia do ato e/ou de seus efeitos, com a protecédo das relagdes juridicas que se sucederam
a acao administrativa. Considerando essa realidade, a legalidade passou a ser sopesada em
conjunto com o principio da seguranca juridica, como maneira de atribuir legitimidade a

atuacdo da Administragdo Publica.

Dentro do Estado de Direito, ao lado da legalidade, a seguranca juridicas funciona
como alicerce substancial, e simboliza a atribuicdo de valor juridico a necessidade de
estabilidade que permeia o espirito do ser humano. Como o Estado e o Direitos sdo

manifestacdes culturais da condi¢cdo humana, por meio da seguranca juridica se torna possivel
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que essas estruturas sociais sejam dotadas de nocOGes que prestigiam a previsibilidade,
estabilidade e confianga.

Dentro do Direito, no regramento referente ao Direito Administrativo, a seguranca
juridica fundamenta e serve de norte para um conjunto de institutos juridicos. Em especial, sua
aplicacédo nas questdes sobre as invalidades do ato administrativo vao confrontar a legalidade,
que, em tese, impde a eliminacdo de toda contrariedade ao ordenamento juridico, com o intuito
de manté-lo integro e organizado. Nesse espaco € observado que a seguranca juridica, no seu
carater de estabilidade, vai embasar a convalidacdo, a qual significa uma possibilidade
equilibrada de restauragdo da legalidade ferida, porquanto permite que o ato defeituoso e os
seus efeitos tenham sua eficacia reconhecida com efeitos retroativos, desde a origem do ato
invalido, além da respectiva supressdo da invalidade. Além disso, a convalidacdo protege o
administrado quando a invalidade repercute efeitos benéficos na esfera de direitos subjetivos
dos destinatarios do ato e terceiros de boa-fé, e também serve tornar a administracao eficiente,
que dispenderia ainda mais com a eliminacdo e refazimento posterior do ato. E que a
convalidacdo visa sendo atos com vicios sanaveis e irregulares, que sdo considerados de menor

gravidade na escala de ilegalidades e ndo impactam significativamente o ordenamento juridico.

Acerca da convalidacdo, foi demonstrado que sua aplicacdo é cogente para a
Administracdo Publica, vinculando o agente publico a executa-la, desde que o0s seus requisitos
estejam preenchidos. A base que fundamenta esse posicionamento € a conjuntura
principioldgica que a erige. Harmonizam-se, nessa proposta conciliadora, tanto dos interesses
da Administracdo Puablica, quanto do destinatario do ato, os principios da legalidade e da

seguranca juridica.

Sobre esse aspecto, cabe ressaltar que o contetdo juridico decorrente da seguranca
juridica é amplo, mas tem matizes ja delimitados por construcdes doutrinarias e jurisprudéncias,
em virtude da interpretacdo dos dispositivos legais. Uma dessas decorréncias € o0 aspecto
subjetivo do principio da seguranca juridica, que € relacionado com a protecao das expectativas
legitimas dos cidad&os criadas pelo Estado com a sua atuagao e comportamento. Para essa tutela
juridica, foi necessaria uma disciplina juridica propria, por meio do principio da protecdo a
confianca, que tem o intento de proteger da base de confianga proveniente dessas expectativas

legitimas, e de conferir respostas e mecanismos normativas nas circunstancias de sua aplicagéo.

Justamente um dos pontos abracados pela protecdo a confianga foi a manutencao
dos atos administrativos invalidos, e no que toca a isso, a disciplina juridica da convalidag&o.

Por esse aspecto, o principio, em comunhd com o instituto, por forca de seu conteudo
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normativo e axiologico, determinam a obrigatoriedade convalidatoria, como maneira de
prestigiar a confianca dos administrados quando beneficiador por atos administrativos invalidos
com irregularidades ou vicios sanaveis. E que o principio ja é consolidado no interior do
ordenamento juridico brasileiro com decisdes jurisprudenciais orientando a sua aplicacdo. Em
razdo dessa circunstancia, ndo héa espago que permita ao agente publico optar ou ndo optar, entre
a conveniéncia e oportunidade da convalidacdo, pois o regime juridico-administrativo
constitucionalizado impde a forca normativa dos principios constitucionais para todas normas,
institutos e categorias juridicas. E, em suma, a juridicidade administrativa que confere
legitimidade ao Estado, porquanto ndo cabe mais exclusivamente a lei ditar a regularidade do
desempenho da funcdo administrativa, mas o Direito como um todo, nos seus principios e

regras, extraidos da Constituicéo.

Quanto a obrigatoriedade da convalidacdo, a aplicacdo da juridicidade
administrativa determina ainda a frustracdo de concessdo de qualquer discricionariedade ao
administrador publico. A propria teoria da discricionariedade é permutada para a ideia de que
a funcdo administrativa encontra-se totalmente vinculada ao texto constitucional, apenas se
alterando em graduac@es variadas, de modo que diante de um direito fundamental, ndo ha livre
eleicdo por adotar tal ou qual medida, pois o interesse publico € a satisfacdo desses direitos.
Acerca desse ponto, sobram razdes em prol do dever de convalidagdo. A legalidade, a seguranca
juridica, a protecdo a confianca e boa-fé sdo todos depreendidos da Constituicdo e dela retiram

seu valor normativo e axioldgico.

Além desse argumento, a doutrina pondera que uma opcao discricionaria decorre
apenas de lei, e é em seu conjunto que o agente publico ira encontrar os limites de sua agcdo. Em
lei a convalidagdo esta prevista no art. 55 da Lei do Processo Administrativo Federal, mediante
a previsdo do poder de convalidar, desde que dessa decisdo nao haja lesdo ao interesse publico,
nem prejuizo a terceiros. Sobre a redacdo do artigo foi esclarecido que o emprego do verbo
“poderdo” ndo remete a uma faculdade discricionaria, mas a um poder-dever que cabe a

Administragdo Pablica cumprir.

Como foi inicialmente assinalado, o fundamento que concebeu o principio da
legalidade ¢ a protecao do individuo diante do Estado. Tudo quanto foi explanado aqui tratou
desse idéntico proposito, sendo esse, portanto, a concluséo do trabalho. As discussdes sobre
convalidar ou ndo convalidar, sdo discussdes sobre a protecdo ou ndo protecdo. Inicialmente, o
instituto foi constituido para tolher injustigas que se afirmavam pela eliminacédo do ato invalido.

Agora, quando ele for cabivel, proteger-se-a também a confianca do cidadao.
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