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INTRODUCAO

A investigacdo a que nos propomos no presente trabalho é o de
analisar a possibilidade de concessdo da antecipacdo da tutela, instituto
previsto no art. 273 do Cdédigo de Processo Civil, para a invalidacdo de ato
administrativo que traz consigo o atributo da presuncéo de legitimidade™.

Deparamo-nos constantemente, na pratica forense, com decisdes
judiciais que, sob o escélio do art. 273 do Cdodigo Processual, antecipam a
prestacdo jurisdicional, com o objetivo de desconstituir ato administrativo
presumidamente valido e eficaz, na maioria das vezes sem a oitiva do Ente
Publico e com base em provas insuficientes para afastar tal presuncéo.

Decerto que n&o estamos nos referindo a possibilidade ou
impossibilidade de concessdo de antecipagdo de tutela contra a Fazenda
Plblica, assunto este ja decidido pelo Supremo Tribunal Federal®, ainda que
com grandes resisténcias doutrinarias®. Muito menos fazemos referéncia a

! Esse atributo possui vérias denominagGes na doutrina, variando entre presuncdo de legalidade, de legitimidade, de
veracidade..

2 Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n°® 04-DF, Relator Ministro SYDNEY SANCHES, julgado em 11/02/1998.
O Tribunal, por maioria, deferiu, em parte, o pedido cautelar, para suspender, ccom eficacia ex nunc e com efeito
vinculante, até final julgamento da agdo, a prolagdo de qualquer decisio sobre pedido de tutela antecipada, contra a
Fazenda Publica, que tenha por pressuposto a constituicdo ou a inconstitucionalidade do art. 1° da lei n°® 9.494, de
10/9/97, sustando, ainda, com a mesma eficacia, os efeitos futuros dessas decisdes antecipatorias de tutela ja proferidas
contra a Fazenda Publica, vencidos, em parte, o Min. Néri da Silveira, que deferia a medida cautelar em menor
extensdo, e, integralmente, os Mins. IImar Galvéo e Marco Aurélio, que a indeferiam.

3JJ. CALMON DE PASSOS, FRANCESCO COMTE, SERGIO BERMUDES entre outros. O fundamento reside
especialmente no fato de que a sentenca proferida contra entidades de direito pablico esta sujeita ao reexame necessario,
ndo produzindo efeito sendo depois de confirmada pelo tribunal (art. 475, 11, do CPC) e o de que ndo é admissivel a



possibilidade ou impossibilidade de sindicabilidade do mérito do ato
administrativo pelo Poder Judiciario, tema este ja superado por toda a doutrina
publicista®. A questdo que se evidencia nesse momento tem um foco distinto e
nao abordado diretamente pela doutrina e pela Suprema Corte.

Com efeito, as decisfes judiciais dessa natureza, além de
acarretarem muitas das vezes, enormes prejuizos para o erario, desvirtuam o
meio essencial de materializacdo da funcdo administrativa, contraponto
principios e regras de direito material com normas de direito processual.

Tal circunstancia coloca em discussdo a problematica ora abordada,
razdo pela qual, antes de explorarmos a hipdtese sugerida, consideramos
necessaria a realizacdo de breves comentarios sobre a natureza do ato
administrativo, seus elementos e atributos, bem como a andlise das
consequéncias juridicas da presunc¢ao juris tantum de legalidade, a fim de que
sejam explicitados todos os fundamentos da teoria publicista do ato da
Administracéo Publica.

Da mesma forma e com o intuito de melhor sistematizar o estudo,
ativemo-nos na analise das formas de controle externo dos atos
administrativos, notadamente o controle realizado pelo Poder Judiciario, por
meio do processo ordinario.

E, finalmente, como corolario légico, ndo poderiamos olvidar de
comentar o instituto da antecipagdo da tutela, especialmente os requisitos
essenciais para a sua concessao - “prova inequivoca” e “verossimilhanca”
cotejando-os com o atributo da presuncéao de legalidade do ato administrativo.

1. ATO ADMINISTRATIVO

Para atingir os fins a que se propde, e em virtude dos quais existe,
0 Estado necessita desenvolver uma série de atuacbes, manifestando sua
vontade, traduzida na edicdo de atos e na concretizacdo de fatos no mundo
administrativo, denominados atos administrativos.

Essa concepcdo de ato administrativo s6 comecou a ter sentido a
partir do momento em que se tornou nitida as trés funcfes do Estado.

O poder estatal embora seja uno e indelegavel, desdobra-se em 3
funcdes béasicas: normativas, jurisdicional e administrativa. E cada uma dessas

execucdo provisdria de condenagbes impostas a Fazenda Publica, salvo em se tratando de decisdes contra as quais
foram interpostos os recursos extraordinario e/ou especial.

* Em tempos passados, a jurisprudéncia brasileira, acompanhada pela doutrina tradicional, considerava que os atos
discricionérios e os atos politicos ou de governo ndo estariam submetidos a controle, no referente ao seu mérito (razdes
de conveniéncia e oportunidade que fundamentam a decisdo do administrador). Como afirma DIOGO DE
FIGUEIREDO MOREIRA NETO (1998:79), embora o nicleo de escolhas administrativas que atendam otimamente ao
interesse publico continue insindicavel, os seus limites, ndo $ podem como devem ser contrastados pelo Judiciario.
Assim, o Poder Judicidrio pode anular atos administrativos discricionarios baseado no controle dos limites objetivos do
exercicio da discricionariedade.



funcbes é atribuida a um poder politico do Estado: Legislativo, Judiciario e
Executivo.

Porém, existe a possibilidade de algumas interferéncias de funcdes
de um poder para outro, de modo a assegurar um sistema de controle (freios e
contrapesos). Assim € que o0s poderes Legislativos e Judiciarios exercem
também fungbes administrativas, v.g., as decorrentes do poder hierarquico e
disciplinar. Do mesmo modo, o Executivo participa da funcédo legislativa,
quando da inicio a projetos de lei, quando veta projetos aprovados pela
Assembléia, quando adota medidas provisoérias, com forca de lei. O Legislativo
também exerce func¢des judiciarias, como nos casos em que o Senado processa
e julga o Presidente da Republica por crime de responsabilidade e os Ministros
de Estado nos crimes da mesma natureza conexos com aqueles, ou quando
processa e julga Ministros do STF, o Procurador Geral da Republica e o
Advogado Geral da Unido nos crimes de responsabilidade®.

Denota-se, portanto, que a funcdo administrativa ndo é exclusiva
do Poder Executivo. Ainda que considerada uma funcgédo residual, de grande
interesse para o presente estudo é o conhecimento da natureza juridica da
Administracéo Publica.

Os doutrinadores tém se valido de dois critérios para a definicdo de
Administracdo Publica. Em sentido objetivo ou material, a Administracdo
Publica abrange as atividades exercidas pelas pessoas juridicas, oOrgaos e
agentes incumbidos de atender concretamente as necessidades coletivas. Esse
critério corresponde, portanto, a funcdo administrativa atribuida
preferencialmente ao poder Executivo. Essas atividades abrangem
basicamente: fomento, policia administrativa, servico publico e intervencdo no
dominio econdmico®. Em sentido subjetivo ou formal, a Administracdo
Publica abrange todos os o6rgdos integrantes das pessoas juridicas politicas
(Unido, Estado, Municipios e Distrito Federal), aos quais a lei confere o
exercicio de funcBes administrativas. S&o os chamados Orgdos da
administracédo publica’.

Assim, a Administracdo Publica no exercicio das funcdes
administrativas atua por intermédio de suas ENTIDADES, de seu ORGAOS
PUBLICOS® e de seus AGENTES PUBLICOS®. Quando a Administragéo

® Art. 52, incisos | e |l da CF/88.

® Em linhas gerais, fomento abrange a atividade administrativa de incentivo a iniciativa privada e utilidade publica;
Policia administrativa compreende toda atividade de execucdo das chamadas limitacBes administrativas, que sdo
restricdes impostas por lei ao exercicio de direitos individuais em beneficio do interesse coletivo; Servico publico é toda
atividade que a Administragdo Publica executa, direta ou indiretamente, para satisfazer & necessidade coletiva, sob
regime juridico predominantemente publico; e Intervengdo ®mpreende a regulamentacdo e fiscalizagdo da atividade
econdmica de natureza privada, bem com a atuagdo direta do Estado no dominio econdmico, o que se da normamente
por meio das empresas estatais.Cf. DI PIETRO (2002:59)

’ DI PIETRO (2002:61)

8 Orgéos Riblicos sdo centros de competéncia instituidos para o desempenho de funcBes estatais, através de seus
agentes, cuja atuagdo é imputada & pessoa juridica a que pertencem. Cf. MEIRELLES (2001:62)



Publica atua por suas entidades de forma centralizada, surge a expressao
Administracdo Direta. Quando atua por suas entidades de forma
descentralizada, surge a expressido Administracdo Indiretal®. Quando atua
em associagdo ou parceria com a iniciativa privada surge a Administragao
Associada™.

Lembremo-nos que, na linha do art. 37 da CF/88, ha uma
principiologia de regéncia obrigatdria para a atividade administrativa, sendo
que sua auséncia compromete a propria eficacia do ato administrativo. Sao
eles: principio da legalidade'?, moralidade®®, impessoalidade'*, publicidade'® e

o Agente publico € toda a pessoa fisica que exerce fungdo publica (administrativa, legislativa e jurisdicional) com ou

sem vinculo empregaticio com o Estado. S8o 3 as espécies de agentes publicos. agentes politicos: sdo os titulares dos
cargos que comp8em a estrutura governamental politica do pais. (Chefes dos Poderes Executivo, Ministros e Secretérios
de Estado, membros do Poder Legislativo, Magistratura, Ministério Publico, Tribunal de Contas e representantes
diplométicos). Esses agentes ndo séo regidos por Estatuto, e por conseguinte, ndo se subordinam as regras grais
relativas aos servidores publicos. O regime funcional dos agentes politicos é constitucional ou esta previsto em lei
complementar v.g. Lei Orgénica da Magistratura. Nesse ponto, vale mencionar a oposicdo de MARIA SYLVIA

ZANELLA DI PIETRO e CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO quanto a classificagdo dos Magistrados em
agentes politicos; Agentes administrativos (servidores publicos lato sensu): sdo todos aqueles que possuem
vinculagdo estreita com a Administragdo Publica direta, indireta ou fundacional. Compreendem: Servidores publicos
estatutarios: sujeitos ao regime estatutério (civil ou militar) e ocupantes de cargos publicos, Empregados publicos:
sujeitos ao regime trabalhista (CLT) e ocupantes de emprego publico, ou seja, empregados pelos 6rgdos das enpresas
paraestatais (Empresa Publica e Sociedade de Economia Mista). Destague-se a inovagdo trazida com a Lei 9962/2000,
gue admitiu a contratagdo de servidores para a Administracdo Publica direta, autérquica e fundacional sob o regime
Celetista, em fungdo da aboligdo do regime juridico Unico (Emenda Constitucional 19/98); Servidores temporarios:

sujeitos a regime especial (contrato administrativo) e contratados por tempo determinado, exercendo fungdo publica,
mas sem estarem vinculados a cargo ou emprego p Ublico (art. 37, IX CF/88, regulamentado pela Lei 8745/93); Agentes
delegatarios: sdo todas as autoridades, ocupantes de cargo de chefia ou diregdo em empresa privada, investido em
fungdo publica, para o exercicio de atribuicbes préprias do Poder Executiva v.g. titulares de cartérios ndo oficializados
(notariais e de registro - art. 236 CF/88), 0s concession&rios e permissionarios de servico publico (Leis 8987/95 e
9074/95); Agentes honoriferos: sdo todos aqueles que, convocados em funcdo de condigdes civicas, prestam servigo
publico, com ou sem remuneragdo, v.g. leiloeiros publicos, jurados, convocados para servigo militar e eleitoral.

0 A divisso da administracdo publica em DIRETA e INDIRETA, devese, sobretudo, ao processo de descentralizagéo
administrgiva implantada pelo governo revolucion&rio de 1967 e que culminou com a Edi¢cdo do DecretoLei
200/67.1sto ocorreu no Brasil, como em diversas nagBes ocidentais, devido a excessiva concentracdo de atribui¢des nos
6rgaos de cupula, o que contribuia, em Ultima andlise, para o retardo de decisbes governamentais de importancia.

" S50 pessoas juridicas de direito privado, embora ndo integrando o sistema da Administragdo Indireta, atuam em
associagdo com a Administracdo Publica. Alguns doutrinadores chamam de terceiro setor . Sua institui¢do decorre do
processo de reforma e adaptacdo do Estado aos novos rumos impostos pela globalizacdo econdmica. O primeiro passo
dessa reforma se deu com o Programa Nacional de Desestatizacdo-PND (Lei 9491/97), que tem por objetivo afastar o
Estado da posicéo de executor de certas atividades e servicos, concentrando a Administracdo Plblica em atividades nas
quais seja fundamental a presenca do Estado em vista das prioridades nacionais (art. 1°). Corol&rio desse programa € a
criagadodas Agéncias Reguladoras.

12 Significa que toda a eficacia da atividade administrativa fica condicionada a observancia da lei, ou sga, a
Administragdo Publica so pode fazer o que a lei autoriza. Difere do particular que pode fazer tudo o que a lei permite e
0 que ela ndo proibe (autonomia da vontade — art. 5° Il CF/88). Por outro lado, a integral vigéncia do principio da
legalidade pode sofrer transitéria constricdo perante circunstancias excepcionais mencionadas na propria Constituicéo,
v.g., Medidas Provisorias (art. 62 e paragrafo Unico), Estado de Sitio (art. 136) e Estado de Defesa (art. 137 a 139).
SituacOes gravissimas que necessitam de atitudes enérgicas e imediatas.

B Significa que os atos e atividades da Administragdo Publica devem pautar-se ndo sb pelas leis, mas também na
conformidade de principios éticos, de boafé, com probidade administrativa. Segundo versa WEIDA ZANCANER
(2001:11-12), apoiando-se em HENRI WELTER e HAURIOU, a moraidade administrativa nada mais é do que a
obediéncia as regras de boa administracdo, entendida esta locugdo ndo em seu sentido comum, mas enquanto
interpretagdo finalistica do sistema juridico, tendo em vista a missdo a qual a administracdo publica esta afeta, e
associada as idéias de funcéo e de interesse publim. Importante distingdo conceitual faz a mesma doutrinadora entre
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eficiéncia’®. Outros principios sdo implicitos ou foram positivados, tais como:
principio da finalidade'’, motivacédo'®, razoabilidade’® e proporcionalidade?°.

moralidade administrativa e probidade administrativa, para quem a improbidade pode ser entendida como uma forma de
moralidade administrativa qualificada, em outras palavras, a moralidade é género da qual a probidade é espécie.

Traduz a idéia de que a Administragdo Piblica tem que tratar a todos os administrados sem discriminagdo e escolhas
de qualquer natureza. Esse principio também pode ser tido como indicativo da imparcialidade, de grande aplicagdo na
funcdo administrativa fiscal. Na licdo de AURELIO PITANGA SEIXAS FILHO (Principios fundamentais do direito
administrativo tributario: a funcéo fiscal. Rio de Janeiro: Forense, 2002), a fungdo fiscal € aguela cometida a um 6rgédo
da administragdo fazendaria, para arrecadar os tributos que a legislagédo tenha instituido, orientar os contribuintes como
proceder corretamente para cumprir os seus deveres legais tributérios, bem como todos os atos de administracdo
tributaria necessarias para cumprir, também, os seus respectivos deveres legais. Este atributo do 6rgéo administrativo de
poder exigir um determinado comportamento da pessoa em cumprimento a um dever legal é denominado de potestade
ou dever-poder. Portanto, a atuagdo do 6érgéo fiscal na cobranca dos tributos a seu encargo, ndo pode envolver qualquer
interesse préprio das autoridades fiscais, nem é o exercicio de um direito subjetivo do 6rgdo fiscal, que, também, ndo é
parte credora de uma relagdo juridica. Por outro lado, funcdo deve ser exercida pela autoridade em estrita
obediéncia ao principio da legalidade objetiva, agindo o fisco com integral imparcialidade no procedimento
administrativo tributério. Nesse procedimento, o fisco persegue, a descoberta da verdade material, sendo portanto
indiferente ao objeto do processo sgjam os fatos apurados favordveis, como por exemplo, a constatacdo do crédito
tributério, ou desfavoréveis ao fisco, como por exemplo, na inexisténcia de débito ou ocorréncia dos pressupostos para
uma isencdo tributaria.

15 Obriga a divulgacdo dos atos e contratos administrativos, para conhecimento, fiscalizacdo e controle. Se a
Administragdo é publica, publico deve ser tudo quanto pratique. Esse principio admite excegdes: seguranga nacional
(art. 3, XXXIIl CF/88), atos processuais reservados (art. 20, Codigo Processo Penal), segredo de justica (art. 155,
Cadigo de Processo Civil), sessdes secretas do legislativo, defesa da intimidade ou do interesse social (art. 5, LX
CF/88).

1® Consiste na busca de resultados préticos, de produtividade e de economicidade, a fim de ndo desperdicar dinheiro
publico. Em outras palavras, o administrador tem o compromisso de encontrar a solucdo mais adequada
economicamente na gestdo da coisa publica. A violagdo desse principio se manifesta, por exemplo, nos tragados de
estradas feitos em desacordo com as técnicas basicas de engenharia; quando hospitais sdo sucateados, mas se iniciam a
construgdo de outros; materiais de construgdo desperdicados acintosamente.

Y por forca desse principio a Administracdo Publica deve observar sempre a finalidade da lei, qual seja, o interesse
publico. Veda, portanto, os desvios em favor ou desfavor de pessoas ou grupos. O desvio de finalidade de um ato
conduz a sua nulidade. Vide adiante item 1.2

'8 Exige a indicagdo dos motivos (de fato e de direito) que levaram a Administragdo Plblica a adotar determinada
decisdo. Assim, os atos praticados sem a suficiente motivacdo séo ilegitimos e invalidaveis pelo Poder Judiciario. Sobre
motivo e motivac&o do ato administrativo vide item 1.2 adiante.

9 E um mecanismo de controle da discricionariedade (oportunidade e conveniéncia) legislativa e administrativa. Por
esse principio os motivos que justificam determinado ato devem ser adequados e compativeis com o interesse pulico.
Segundo nos ensina WEIDA ZANCANER (2001:04), “um ato ndo é razoavel quando ndo existiram os fatos em que se
embasou; quando os fatos, embora existentes, ndo guardam relacdo l6gica com a medida tomada; quando mesmo
existente alguma relacdo 6gica, ndo hé adequada proporgéo entre uns e outros; quando se assentou em argumentos ou
em premissas, explicitas ou implicitas que ndo autorizam do ponto de vista l6gico, a conclusdo deles extraida.” A
jurisprudéncia do STF tem se utlizado desse principio para invdidar discriminacGes infundadas, exigéncias absurdas e
mesmo vantagens indevidas.

? D3 a entender que deva existir relac8o equilibrada entre o sacrificio imposto ao interesse do particular e a satisfagéo
do interesse publico. Em outras palavras, quando exstir desproporgdo entre meio e o fim colimado pela Administragao
Plblica havera violagéo desse principio. Podemos perceber que a razoabilidade e a proporcionalidade tém significados
muito préximos. Por conta disso, alguns doutrinadores afirmam que a proporcionalidade seria apenas uma faceta do
principio da razoabilidade. Entretanto, a evolugdo histérica desses dois principios marcam precisamente as suas
diferencas. O principio da razoabilidade teve origem no direito anglo-saxdo, notadamente nos Estados Unidos da
América, sendo mais utilizado nos controle dos atos normativos. Ao revés, o principio da proporcionalidade teve
origem no direito alem@o sendo mais utilizado no controle dos atos administrativos. Segundo PAULO BONAVIDES
(2001:371), “em dois célebres julgamentos, o “LithUrteil”, de 15 de janeiro de 1958 e o “Apotheken-Urteil”, de 11 de
junho de 1958, o Tribunal de Karlsruhe firmou posicéo interpretativa sobre direitos fundamentais, abrindo caminho &
aplicagdo do principio da proporcionalidade em matéia constitucional da mais alta relavancia; no primeiro caso,
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Além de submetido a estes principios, o exercicio da funcao
administrativa estd subordinado ao principio da supremacia do interesse
publico sobre o particular e da indisponibilidade pela Administracdo dos
interesses publicos. Da supremacia decorrem as seguintes conseqléncias: a)
posicdo privilegiada do 6rgao encarregado de zelar pelo interesse publico
nas relagdes com os particulares, que se materializa, v.g., na presuncdo de
legitimidade dos atos administrativos, juizos privativos, prazos processuais
diferenciados, sentenca condenatoria sujeita a duplo grau de jurisdicdo, prazos
especiais para prescricdo das acbes; b) posicdo de supremacia do 6rgao
nas mesmas relagbes, permitindo com isso constituir particulares em
obrigacbes através de atos unilaterais, tais como: desapropriacado, requisicoes,
modificacdo ou alteracdo unilateral de um contrato etc.

1.1 Conceitos

No direito brasileiro, alguns doutrinadores definem o ato
administrativo a partir do ato juridico. Podemos destacar, nesse sentido, a
definicho apresentada por DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO ao
asseverar que:

“ato administrativo é toda manifestacdo de vontade da
administracdo publica, que tem por objeto constituir,
declarar, confirmar, alterar ou desconstituir uma relacao
juridica, entre ela e os administrados ou entre seus
proprios entes, 6rgéos e agentes”?L,

A autoridade de CRETELLA JUNIOR?? define o ato administrativo
como:

“a manifestacdo do Estado, por seus representantes, no
exercicio regular de suas funcfes, ou por qualquer pessoa
que detenha, nas méaos, fracdo de poder reconhecido pelo
Estado, que tem por finalidade imediata criar, reconher,
modificar, resguardar ou extinguir determinadas situacdes
juridicas subjetivas, em matéria administrativa.”

No entender de HELY LOPES MEIRELLES??, ato administrativo pode
ser conceituado como:

“toda manifestacao unilateral de vontade da
Administracdo Publica que, agindo nessa qualidade, tenha

concernente ao direito de opinido, ao exercicio de uma liberdade com cardter de garantia institucional, mais
precisamente de garantia de instituto (Institusgarantie) e no segundo caso, respeitarte ao livre exercicio da profissao,
nomeadamente as limitagdes que |he sdo possiveis tragar.”

* MOREIRA NETO (2001:132)

2 CRETELLA JUNIOR (2002:44)
“MEIRELLES (2001:141)



por fim imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar
ou extinguir direitos, ou impor obrigacdes aos
administrados ou a si propria.”

Visto que o ato administrativo pode ser conceituado a partir de ato
juridico e que servem para delimitar o campo de atuacdo da Administracao
Publica no caso especifico, preparando a atividade material indispensavel a
satisfacdo do interesse publico, devemos analisar os elementos, que
condicionam a sua validade e eficacia, e s atributos, que o distinguem dos
atos de direito privado.

1.2 Elementos

Inicialmente, vale destacar que nem todos os publicistas estdo de
acordo quanto a indicacdo e terminologia dos elementos do ato
administrativo?*.

Adotamos a doutrina quintipartite de elementacédo, divulgada na
obra de HELY LOPES MEIRELLES e consagrada no direito positivo brasileiro a
partir da Lei n°® 4.717/65, que regulou a acdo popular:?®> competéncia, a
forma prescrita ou ndo defesa em lei, objeto licito, a finalidade e o motivo.

Desses cinco elementos, os trés primeiros sdo sempre vinculados,
Oou seja, estao presos a previsao legal, e os dois ultimos podem ser vinculados
ou discricionarios. Como s6 o objeto e o motivo podem ser discricionarios, s6
eles formam o denominado “mérito administrativo” do ato.

Passemos agora, ainda que sucintamente, para a analise desses
elementos do ato administrativo que condicionam a sua eficacia e validade.

Competéncia®® é o poder que a lei outorga ao agente publico para
o desempenho de suas func¢des. O ato administrativo deve resultar do exercicio
das atribuicbes de um agente competente, sob pena de invalidagcdo. Nos

termos do art. 2, paragrafo Unica, letra “a” da Lei 4717/65%’, é nulo o ato
praticado por pessoa incompetente.

Aplicam-se as seguintes regras com relagdo a competéncia:
decorre sempre de lei; é inderrogavel, ou seja, o 6rgdo ndo pode renunciar a

* No entender de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO (1998:238), constituem elementos do ato

administrativo, unicamente a sua forma, ou seja, seu revestimento exterior, o0 modo pelo qual ele revela a sua existéncia,
€ 0 seu contelido ou objeto, que corresponde aquilo que o ato dispde - 0 ato em Si.

% |n verbis: “Art. 2° S0 nulos os atos lesivos ao patrimonio das entidades mencionadas no artigo anterior, nos casos de:
ag incompeténcia; b) vicio de forma; ¢) ilegalidade do objeto; d) inexisténcia dos motivos; €) desvio de finalidade.”

2 Segundo DI PIETRO (2002:194) com relagdo a competéncia devese fazer referéncia ao sujeito, posto que a
competéncia é apenas um dos atributos que efe deve ter parater validade, nos termos do Cédigo Civil.

" In verbis: * a) a incompeténcia fica caracterizada quando o ato ndo se incluir nas atribuic6es legais do agente que o
praticou;”



sua competéncia, uma vez que ela é conferida em beneficio do interesse
publico; é intransferivel, ndo pode passar de um 6rgdo para outro.

No que tange a transferéncia de competéncia, excepcionalmente,
admite-se a possibilidade de delegacdo ou de avocagdo. A delegagao ocorre
quando a lei autoriza que um agente ou 6rgao transfira a outro, a competéncia
que lhe foi atribuida. No ambito federal, a lei autorizadora da delegacdo de
competéncia é o art. 11 e 12 do Decreto-Lei n 200/672® regulamentado pelo
Decreto n°® 83937/79 e o art. 148§ 1° da Lei n 9784/99%°.

Por outro lado, a lei pode impedir que algumas competéncias sejam
objeto de delegacdo. Sdo as chamadas funcBes indelegaveis, que se
transferidas acarretam a invalidade do ato. E o caso por exemplo do art. 13 da
Lei n 9784/99, que exclui da delegacdo: a edicdo de atos normativos, decisdes
de recursos administrativos e as matérias de competéncia exclusiva do 6rgao
ou autoridade.

A avocacdo é o processo inverso da delegacdo. E o retorno daquilo
que havia sido delegado, isso porque a autoridade superior que fez a
delegacdo também deve poder desfazé-1a®°.

A doutrina publicista tem entendido que no caso de omissao do
legislador em fixar a competéncia para a pratica de determinados atos, em
regra, competente sera o Chefe do Poder Executivo, ja que ele é a autoridade
maxima da organizacdo administrativa. No entanto, a Lei 9784/99 adotou
critério diverso, determinando no art. 17, que, inexistindo competéncia legal
especifica, o processo administrativo devera ser iniciado perante a autoridade
de menor grau hierarquico para decidir.

Forma €& a observancia completa e regular das formalidades
essenciais a existéncia e seriedade do ato. E o revestimento do ato
administrativo. E o modo através do qual o ato se instrumentaliza, aparece,
revela a sua existéncia. A inexisténcia da forma leva a inexisténcia do ato,

Binverbis: “Art. 11. A delegacdo de competéncia sera utilizada como instrumento de descentralizagiio administrativa,
com o objetivo de assegurar maior rapidez e objetividade as decisfes, situandc as na proximidade dos fatos, pessoas ou
problemas a atender.

Art . 12 . E facultado a0 Presidente da Replblica, aos Ministros de Estado e, em geral, s autoridades da Administracio
Federal delegar competéncia para a prética de atos administrativos, conforme se dispuser em regulamento.

Parégrafo Unico. O ato de delegagdo indicard com precisdo a autoridade delegante, a autoridade delegada e as
atribuicdes objeto de delegacéo.”

®n verbis: “Art. 14. O ato de del egacdo e sua revogagao deverdo ser publicados no meio oficial.

§ 12 O ato de del egagdo especificard as matérias e poderes transferidos, os limites da atuacgo do delegado, a duragio e
os objetivos da delegacdo e o recurso cabivel, podendo conter ressalva de exercicio da atribuicdo delegada.

§ 22 O ato de delegagfo é revogével a qualquer tempo pela autoridade delegante.

§ 3 As decisdes adotadas por delegacio devem mencionar explicitamente esta qualidade e considerar-se-30 editadas
pelo delegado.”

% vale destacar gue a avocatoria no direito administrativo pode ocorrer sem que tenha havido delegagdo anterior, ou
seja, a autoridade superior chama para si uma decisdo que cabe ao érgdo ou agente subalterno. Essa possibilidade esta
intimamente ligado ao poder hierarquico, que tem vida propria e ndo pressupfe uma delegacdo anterior.



enguanto que a sua inobservancia leva a nulidade, conforme dispbe o art. 2,
letra “b”, da Lei 4717/653".

Quanto a sua exteriorizagdo, em regra, o ato administrativo deve
ser escrito a fim de se efetivar um melhor controle da legalidade dos atos em
juizo. Excepcionalmente, pode ser em forma de ato oral (ordens dadas a um
servidor), atos visuais (placas de sinalizacdo de transito), atos eletromecéanicos
(seméforos), atos sonoros (policiais dirigindo o transito através de gestos e
apitos).

Finalidade ¢é elemento pelo qual todo ato administrativo deve
estar dirigido ao interesse publico®? indicado na lei. A inobservancia desse
elemento caracteriza desvio de finalidade, levando a nulidade do ato, conforme
dispde o art. 2, letra “e”, da Lei 4717/653 e a incidéncia da infracdo penal
tipificada na Lei 4898/65, que regula o Direito de Representacdo e o processo
de Responsabilidade Administrativa Civil e Penal, nos casos de abuso de
autoridade.

Motivo é o pressuposto de fato ou de direito em que se
fundamenta o ato administrativo. E o “porqué” da manifestacdo estatal. E o
que levou a Administracdo Publica a préatica daquele ato.

Considerando o motivo como pressuposto de fato que antecede a
pratica do ato, ele pode ser vinculado (de direito) ou discricionario (de fato).
Sera vinculado quando o motivo vem expresso em lei, utilizando nocgdes
precisas, conceitos matematicos que ndo dao margem a qualquer apreciacdo
subjetiva, tendo o agente a obrigacdo de justifica-lo sob pena de invalidacdo -
art. 2° § Unico, letra ‘d’, Lei 4717/65%*. Sera discricionario, quando a lei ndo o
definir, deixando ao critério do administrador, ou quando a lei o define
utilizando nogbes vagas, imprecisas, sem definir em que consistem, como por
exemplo, “falta grave” ou “procedimento irregular”’. Esses conceitos, quando
utilizados pelo direito, sdo denominadas, pela Ciéncia Juridica, de conceitos

juridicos indeterminados®®-3°.

*In verbis “ b) o vicio de forma consiste na omissdo ou na observancia incompleta ou irregular de formalidades
indispensaveis a existéncia ou seriedade do ato;”

32 Segundo DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO (1998:13), a submissdo da agéo politica ao Direito trouxe,
como imediata consequéncia, a unificagdo dos interesses sociais politicamente definidos e dos interesses sociais
juridicamente definidos de nossa sociedade, surgindo o conceito do interesse publico com as caracteristicas que hoje
conhecemos: interesses coletivos gerais que a sociedade comete ao Estado para que €ele os satisfaca, através de agéo
politica juridicamente embasada ou através de agéo juridica politicamente fundada.

®1n verbis: €) 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.”

*In verbis: d) a inexisténcia dos motivos se verifica quando a matéria de fato ou de direito, em que se fundamenta o
ato, &€ materialmente inexistente ou juridicamente inadequada ao resultado obtido;”

35 Com relagdo aos conceitos juridicos indeterminados, muita polémica existe sobre a sua discricionariedade ou néo.
Uma corrente doutrindria entende que eles ndo conferem discricionariedade, porque diante deles a Administragdo
Publica tem que fazer um trabalho de inter pretacdo que leva a uma Unica solucdo possivel. Outra corrente, de maior
aceitacdo no direito brasileiro, entende que eles podem conferir discricionariedade & Administragdo Piblica, desde que
se trate de conceitos de valor (v.g. “moraidade’, “utilidade publica’, “interesse pubico”), que impliquem a
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Porém, quando o motivo nédo for exigido para a perfeicdo do ato,
ou seja, quando for um elemento discricionario, pode o agente pratica-lo sem
justificacdo (motivacdo)®’-3%, mas se motivar o ato, vincula-se aos motivos
justificados, sujeitando-se a demonstrar sua efetiva ocorréncia. E o que a
doutrina publicista denomina de teoria dos motivos determinantes®®,
sistematizada por Gaston Jéze a partir da jurisprudéncia do Conselho de
Estado Francés.

Objeto é o que o ato decide, enuncia, certifica, opina ou modifica
na ordem juridica*®. E também chamado de contelido do ato administrativo. A
sua inobservancia gera a nulidade do ato, conforme disposto no art. 2°, letra
“c”, da Lei 4717/65*".

Esses sdo portanto, os elementos ou requisitos que condicionam a
validade e eficacia do ato administrativo. Contudo, o entendimento da eficacia,

possibilidade de apreciacdo do interesse publico, em cada caso concreto, e afasta a discricionariedade diante de certos
conceitos de experiéncia ou empiricos (v.g. “caso fortuito” ou “forca maior”, “jogos de azar”, “premeditagdo”, “bons
antecedentes”’) ou de conceitos técnicos(v.g. quando alei assegura o direito a aposentadoria por invalidez, a decisdo da
Administragéo fica vinculada ao laudo técnico que conduira sobre ainvalidez ou ndo para o trabalho), que ndo admitem

solugBes alternativas.

% Interessante observacdo nos apresenta AURELIO PITANGA SEIXAS FILHO (2001:29) ao demonstrar a
inconveniéncia de conceitos juridicos indeterminados no direito tributério: “Se é defensdvel o uso de conceitos ndo
muito determinados em alguns ramos da ciéncia juridica em que as pessoas dispdem de liberdade para regularem os
seus bens e direitos, ja no Direito Tributério a inconveniéncia de existirem conceitos fluidos e vagos € demonstrada
através dos incontaveis litigios administrativos e judiciais que provocam.”

¥ Motivo é diferente de motivag&. O motivo é elemento essencial do ato; se ele ndo tiver motivo, ele ndo existe. Todo
0 ato administrativo tem que ter motivo. A motivacgdo é que é facultativa, significando a redugdo a termo do motivo do
ato. Em tempos passados, negava a jurisprudéncia a necessidade de motivagdo dos atos discricionarios. Isto porque
havia o entendimento de que na competéncia discricionaria administrativa de por e dispor, o controle judicial ndo teria
competéncia para valoragdo. Atualmente, o Supremo Tribunal Federal entende que todo ato administrativo de decisdo
deve ter motivago, sob pena de impedir o exercicio do devido processo legal (art. 5° L1V da CF/88), ampla defesa e
contraditério (art. 5 LV da CF/88). Da mesma forma, a Lei 9784/99 aponta atos cujas motivaches s3o obrigatorias.
Assim, em ndo existindo é nulo de pleno direito. A Unica excegdo prevista constitucionalmente de ato administrativo de
decisdo, que dispensa motivagdo esta no art. 37, 11, in fing que trata da nomeagdo e exoneragdo ad nutum de titulares de
cargo em comissao.

%8 Como bem assinalado por LUCIA VALLE FIGUEIREDO (2001:05), “a motivag&o sera, pois, a pedra de toque para
o controle dadiscricionariedade”. JUAREZ FREITAS (1995:136) por sua vez afirma peremptoriamente que “ainda que
a lei (contra a qual, por ceto, militariam fortes indicios de inconstitucionalidade) dispensasse a motivagdo dos atos
discricionérios, esta seria uma obrigatoriedade descendente diretamente da Constitui¢do, mais precisamente do nucleo
fundante de seus principios. De tal sorte, aplicase ao administrador, agente do Poder Publico, a regra
constitucionalmente atribuida ao juiz no exercicio da tutela jurisdicional (e aos Tribunais, inclusive, no ambito de suas
decisdes administrativas) que impde o dever de motivar, compulsoriamente e sob pena de nulidade, os atos de
discricionariedade vinculada, no intuito de verdadeiramente coibir o desvio de poder.”

% Segundo JS CARVALHO FILHO (2001:89), a teoria dos motivos determinantes, desenvolvida no direito francés,
baseia-se no principio de que o motivo do ato administrativo deve sempre guardar compatibilidade com a situagéo de
fato que gerou a manifestacdo da vontade. A aplicaco mais importante desse principio incide nos atos discricionarios,
exatamente aqueles em que se permite ao agente maior liberdade de afericéo da conduta.

““BANDEIRA DE MELO (1998:238)
“Lin verbis: c) ailegalidade do objeto ocorre quando o resultado do ato importa em violag&o de lei, regulamento ou
outro ato normativo;”



existéncia e validade do ato no regime juridico administrativo é diverso
daquele previsto para o ato juridico privado.

Com efeito, no direito civil, eficacia é a aptiddo do ato para
produzir efeitos juridicos. No direito publico é diferente: eficacia do ato
administrativo pressupfe a existéncia do ato (reunido de todos os
elementos), passando a existir no mundo juridico e uma wez existente, o ato
tera uma presuncao de validade (é o fato de todos os elementos estarem
em conformidade com a lei). Portanto, o ato administrativo somente produzira
efeitos juridicos, ou seja, sera exequivel se for existente, valido e eficaz.

Na balizada opinido de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO%*?, o
ato administrativo pode ser perfeito, valido e eficaz, quando concluido seu ciclo
de formacdo e estando ajustado as exigéncias legais e esta apto para produzir
os efeitos que |he sejam decorrentes; perfeito, invalido e eficaz, quando,
embora completado seu ciclo de formacdo e apto para gerar efeitos, ndo foi
produzido em conformidade com as exigéncias normativas; perfeito, valido e
ineficaz, quando, concluido seu ciclo de formagdo, o qual se deu de forma
valida, ndo se encontra ainda apto para produzir efeitos; perfeito, invalido e
ineficaz, quando esgotado seu ciclo de formacdo, ndo se encontra este em
conformidade com o ordenamento e nem apto para produzir efeitos.

1.3 Atributos

Pelo fato de emanarem de agentes dotados de parcela do poder
publico, os atos administrativos possuem certos atributos ou caracteristicas
proprias que os distinguem dos atos juridicos privados. Sdo eles: a
imperatividade, auto-executoriedade e a presuncédo de legitimidade®3.

Imperatividade é o atributo pelo qual os atos administrativos se
impéem a terceiros, independentemente de sua concordancia. Também
conhecido como poder extroverso da Administracdo. Manifesta-se, em geral,
nos atos que refletem o poder de policia®*. Exemplos tipicos dessa
caracteristica se da no processo de tombamento e na edificagdo compulsoria.

No entanto, ha certos atos administrativos que ndo possuem o
atributo da imperatividade, por ndo imporem obrigacdes, como nos atos
enunciativos®® e nos atos negociais®®.

““BANDEIRA DE MELLO (1998:234)

“Tal como nos elementos, ndo ha uniformidade de pensamento entre os doutrinadores na indicagdo dos atributos do ato
administrativo. DI PIETRO (2002:189) indica a presuncdo de legitimidade e veracidade, imperatividade, auto-
executoriedade e tipicidade. DIOGO DE FIGUEIREDO (2001:137) aponta como caracteristica a imperatividade,
existéncia, validade, eficécia, exequibilidade, executoriedade, efetividade e relatividade.

“ Nas palavras de HELY LOPES MEIRELLES (2001:123), poder de policia é a “faculdade de que dispde a
administragdo publica para condicionar e restringir 0 uso e gozo de bens, atividades e direitos individuais, em beneficio
da coletividade ou do préprio Estado.”. Essa conceituagdo doutrinaria ja foi assimilada pela nossa legislagdo, em texto
amplo e explicativo, no art. 78 do Cadigo Tributério Nacional.

* S50 aqueles em que ndo ha manifestacdo de vontade da Administracdo Piblica, apenas enunciacéo de fato, ato ou
opinido, v.g., certiddes, atestados, pareceres.

10



Auto-executoriedade é o atributo pelo qual o ato administrativo
pode ser posto em execucao pela préopria Administracdo Publica, sem prévia
autorizacdo do Poder Judiciario. Os publicistas franceses chamam esse atributo
de “privilege d”action d”office” ou “privilége du préalable”. Decorre de lei,
V.g., apreensdo de equipamento de pesca de utilizacdo proibida, ou quando for
indispensavel a imediata salvaguarda do interesse publico, no ambito da policia
administrativa v.g., demolicado de prédio em ruina que ameaca a cair.

Esse atributo inexiste no ato juridico particular, salvo em rarissimas
situagdes, como por exemplo, no caso dos hoteleiros terem o direito de reter a
bagagem do héspede que néo satisfaz o custo da hospedagem (art. 1.467,
inciso 1 c/c 1.470 do Novo Cédigo Civil*") ou da retomada do bem imével logo
ap6s a pratica do esbulho possessério (art. 1.210, § 1° do Novo Cédigo Civil*®).
Nessas hipoteses os atos do particular sdo auto-executorios.

A auto-executoriedade complementa a imperatividade. Muitas
vezes, a unidao desses dois atributos de forma desmedida, leva a
arbitrariedade, ao abuso de autoridade. No intuito de evitar esse abuso de
poder, a lei exige que os atos dessa natureza sejam sempre reduzidos a termo
(autos de infracdo, de demolicdo ou de apreenséo e precedidos de notificacdo),
para que eventuais arbitrariedades da Administracdo Publica sejam combatidas
pelos administrados.

Tal como na imperatividade, essa caracteristica ndo é inerente a
qualquer ato administrativo. S40 os casos de heteroexecutoriedade®®, em que
€ necessaria a manifestacdo de outro Poder para que o ato se materialize v.g.
execucao fiscal, desapropriacdo, cassacdo de patentes, dissolucdao de
sociedades etc. No caso da multa, had executoriedade na aplicacdo, se houver
pagamento voluntario, mas se ndo houver o pagamento, deve haver cobranca
em juizo, em processo judicial de execucéo fiscal. Logo, na execucao fiscal, h&a
heteroexecutoriedade, pois havera necessidade de manifestacdo do Poder
Judiciario.

46 S50 todos aqueles que contém uma declarago de vontade da Administragdo Pablica apta a concretizar determinado
negocio juridico ou deferir certa faculdade ao particular v.g. licenca, autorizagdo e permissao.

“"In verbis: “Art. 1.467. Sdo credores pignoraticios, independentemente de convencso:

| - os hospedeiros, ou fornecedores de pousada ou alimento, sobre as bagagens, mdveis, joias ou dinheiro que os seus
consumidores ou fregueses tiverem consigo nas respectivas casas ou estabel ecimentos, pelas despesas ou consumo que
ai tiverem feito;(...)

Art. 1.470. Os credores, compreendidos no art. 1.467, podem fazer efetivo o penhor, antes de recorrerem a
autoridade judiciaria, sempre que haja perigo na demora, dando aos devedores comprovante dos bens de que se
apossarem.”

“n verbis: “Art. 1.210. O possuidor tem direito a ser mantido na posse em caso de turbagdo, restituido no de esbulho,
e segurado de violéncia iminente, se tiver justo receio de ser molestado.

§ 1° O possuidor turbado, ou esbulhado, podera manter-se ou restituir-se por sua propria forca, contanto que o
faca logo; os atos de defesa, ou de desforgo, ndo podem ir além do indispensavel a manutencdo, ou restituicdo da
posse.”

“ MOREIRA NETO (2001:140)
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2. PRESUNCAO DE LEGITIMIDADE DOS ATOS ADMINISTRATIVOS

Todo ato administrativo tem presuncdo de legitimidade. Uma vez
existente, o ato administrativo sera valido, ou seja, ficara revestido de uma
presuncédo de que todos os elementos satisfazem integralmente os requisitos e
condicionantes postos pelo ordenamento juridico.

DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO®° menciona que da
validade do ato decorre a presuncado de validade, analiticamente expressada
por uma quadrupla presuncao: de veracidade, de legalidade, de legitimidade e
de licitude.

Como é sabido, a presuncdo de legalidade e legitimidade diz
respeito a conformidade do ato administrativo com a lei. Como consequéncia
desse atributo, presumem-se, até prova em contrario, que o0s atos
administrativos foram emitidos de acordo com a lei.

Legalidade e legitimidade possuem confluéncia conceitual, porém
trazem nitida diferenciacdo de funcbes e dimensdes, decorrentes da definicdo
do Estado como Democratico e de Direito.”! Este pressupde a existéncia de
duas ordens de referéncia ética, na captacdo dos interesses da sociedade:
politica e juridica. A ordem politica, corresponde o conceito de legitimidade e a
ordem juridica, o conceito de legalidade®®>. Nesse sentido, vale destacar a
doutrina de DIOGO DE FIGUEIREDO®® sobre o tema:

“Historicamente, a legitimidade precedeu a legalidade e,
por vezes, a legitimidade foi ilegal e a legalidade foi
ilegitima, numa evolucdo secular, ora paralela, ora
divergente e ora convergente, conforme as épocas e as
sociedades, até que se fez sentir uma novissima
necessidade social: a de concilia-las, pela submissado de
todos os processos politicos ao Direito. Com a consciéncia
desse fundamental interesse foi possivel estruturar-se

®jdem p. 138

®1 Vale ressaltar que a figura do Estado-Nagio tem passado por vérias mutagdes ao longo da histéria. Surgiu absoluto,
evolui, apos as revolugdes liberais de 1776, na América, e de 1789, na Franca, para a forma de Estado de Direito; deste
para Estado Social de direito e mais recentemente para Estado Democrético de Direito. As trés Ultimas formas de
Estado trazem, em seu bojo, o mesmo modelo bésico: o primado do direito, a reger todos aqueles que estejam sujeitos
ao dominio do Estado, inclusive ele préprio. A diferenca entre tais formas estatais estd mais no nivel e intensidade das
relacBes entre os individuos sujeitos a sua égide que na propria estrutura. Conforme nos ensina ALBERTO
NOGUEIRA (2000:119), “o Estado social é, ainda, o de Direito, ostentando, porém, forte acento no aspecto social

(direitos de 2 geracdio e preocupacdo com as caréncias da populacdo mais pobre). O Estado Democrético de direito,
combina os contelidos das formas anteriores (primado do direito e preocupagdo com o social) com a democracia
(representativa e participativa).”

%2 Como bem lembrado por DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO (1998:06): “Historicamente, as duas ordens
tém aparecido confundidas e raramente distinguidas. O Direito Romano e o intermediario ignoraram a distingéo;
somente no século XVIII, ela ganhou importancia, com os debates poésrevolucionédrios sobre a legitimidade das
monarquia francesa.”

** MOREIRA NETO (1998:13)
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uma organizagdo politica submetida simultaneamente a
lei — o Estado de Direito — e ao interesse social
prevalecente — o Estado Democratico — fundidos no
conceito constitucionalizado do Estado Democratico de
Direito.”

Portanto, as dimensdes e funcbes s&o bem distintas: o interesse
publico, antes ou depois de legislado, é sempre padrdo de legitimidade, mas s6
0 interesse publico legislado alcanca o padréo de legalidade. Em resumo, a
legitimidade é muito mais ampla que a legalidade, simplesmente porque é
impossivel, em qualquer sociedade, que a lei defina exaustivamente todas as
hipteses do interesse publico®%.

A presuncdo de veracidade, por sua vez, é o atributo do ato
administrativo que diz respeito aos fatos. Em decorréncia desse atributo,
presumem-se verdadeiros os fatos alegados pela Administracdo Publica. Com
efeito, as certiddes, atestados, declaracdes, informacfes e demais documentos
fornecidos pela Administracdo sdo dotados de fé publica>®.

Segundo MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO®®, diversos sdo os
fundamentos para justificar esse atributo do ato administrativo:

"o procedimento e as formalidades que precedem a sua
edicdo, os quais constituem garantia de observancia da lei; o
fato de ser uma das formas de expressdo da soberania do
Estado, de modo que a autoridade que pratica o ato o faz com o
consentimento de todos; a necessidade de assegurar celeridade
no cumprimento dos atos administrativos, jaA que eles tém por
fim atender ao interesse publico, sempre predominante sobre o
particular; o controle a que se sujeita o ato, quer pela propria
Administracdo, quer pelos demais Poderes do Estado, sempre
com a finalidade de garantir a legalidade; a sujeicdo da
Administracdo ao principio da legalidade, o que faz presumir que
todos os seus atos tenham sido praticados de conformidade com
a lei, ja que cabe ao poder publico a sua tutela”.

Resta evidente que o principio da legalidade é o fundamento mais
importante da presuncgao de legitimidade do ato administrativo. De fato, toda a
atividade estatal em um Estado Democréatico de Direito é e deve ser,
necessariamente, sempre regida pelo principio da legalidade.

A Carta Politica coloca toda a atividade funcional do administrador
publico sob a sujeicdo dos mandamentos da lei®’. Desse modo, praticar atos

¥ Cf. MOREIRA NETO (1998:14)
**Cf. DI PIETRO (2002:189)
*idem ibidem
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sem a observancia das normas, torna o ato invalido e expde o administrador a
responsabilidade disciplinar ou legal.

Corroborando esse entendimento, lecionava o mestre HELY LOPES
MEIRELLES®®:

"Os atos administrativos, qualquer que seja sua categoria
Ou espécie, nascem com a presuncao de legitimidade,
independentemente de norma legal que a estabeleca.
Essa presuncdo decorre do principio da legalidade da
Administracdo, que nos Estados de Direito, informa toda a
atuacdo governamental.”

E o incomparavel jurista, citando o administrativista argentino
MANOEL MARIA DIEZ®®, também assim ensinava:

"Além disso, a presuncdo de legitimidade dos atos
administrativos responde a exigéncias de celeridade e
seguranca das atividades do Poder PuUblico, que nao
poderiam ficar na dependéncia da solugdo de impugnacéo
dos administrados, quanto a legitimidade de seus atos,
para sO apos dar-lhes execucao".

Com efeito, se nado existisse a presuncdo de legitimidade sob
comento, o Estado tornar-se-ia ingovernavel, inadministravel. Toda a atividade
administrativa seria diretamente questionavel, o que impediria a realizacdo da
finalidade e dos fins publicos, ao sobrepor um interesse individual de natureza
privada ao interesse publico.

Consoante as palavras do ilustre professor argentino JUAN CARLOS
CASSAGNE®:

"a presuncao de legitimidade constitui um principio do ato
administrativo que encontra seu fundamento na
presuncdo de validade que acompanha todos os atos
estatais, principio em que se baseia, por sua vez, o dever
do administrado de cumprir o ato administrativo".

E de se frisar que a presuncdo de legitimidade dos atos
administrativos caracteriza-se por ser inerente a idéia de poder do Estado, sem

> E de se ressaltar que alei aqui considerada sera tanto no sentido material quanto, principalmente, no sentido formal.
Isso significa dizer que o vocdbulo lei ndo abrange os atos administrativos (decreto, regulamento, portaria, aviso etc).
No regime da Constituicdo de 1946, como no da atual Constituigéo (artigos 5°, inciso Il; 37 e 84, inciso IV) alei, s6 a
lei, é ato normativo primério, principio este quebrado em 1967 e 1969, como o Decreto-Lei, que se equiparavaalei.

*® MEIRELLES (2001:150)
¥ DiEZ, Manoel Maria. El Acto Administrativo, Buenos Aires, 1956, p.216 apud MEIRELLES (2001:150)

%CASSAGNE, Juan Carlos. El Acto administrativo, Buenos Aires: Abeledo-Perrot, p.327 apud DI PIETRO
(2002:190).
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0 qual este ndo teria condi¢cdes de assumir a sua posicdo de supremacia
indispenséavel para a garantia da ordem publica.

Acerca do tema em pauta, passa-se a transcrever trecho de obra
consagrada do professor CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO®*:

"A Administracdo Publica, por desenvolver atividade
voltada a realizacdo de interesses da coletividade (que
Sao 0s seus interesses primarios — unicos colimaveis — em
oposicao aos secundarios) encontra-se sob uma disciplina
peculiar que impde certos Onus, restricdes, sujeicdes a
sua atuacao e lhe confere, de outro lado, prerrogativas de
que néo desfrutam usualmente os particulares. Por meio
de umas e de outras, pretende-se equipa-la
adequadamente para o exato e eficiente cumprimento de
sua razdo de ser. Tanto as limitagbes que a tolhem
quanto os favores que a adornam ndo visam senao
conforma-la e habilith-la ao rigoroso alcance de seus
fins.”

Destaque-se que, em decorréncia da referida presuncdo de
legitimidade, tem-se que enquanto ndo decretada a invalidade do ato pela
propria Administracdo ou pelo Poder Judiciario, este produzira efeitos da
mesma forma que o ato valido, devendo ser cumprido °?.

Na licdo de JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO ©3:

"Os atos administrativos, quando editados, trazem em si
a presuncao de legitimidade, ou seja, a presuncdo de que
nasceram em conformidade com as devidas normas
legais, como bem anota DIEZ. Essa caracteristica nao
depende de lei expressa, mas deflui da propria natureza
do ato administrativo, como ato emanado de agente
integrante da estrutura do Estado. Véarios sdo os
fundamentos dados a essa caracteristica. O fundamento
precipuo, no entanto, reside na circunstancia de que se
cuida de atos emanados de agentes detentores de parcela
do poder publico, imbuidos, como é natural, do objetivo
de alcancar o interesse publico que Ihes compete
proteger. Desse modo, inconcebivel seria admitir que nao
tivessem a aura de legitimidade, permitindo-se que a todo
momento sofressem algum entrave aposto por pessoas de

' BANDEIRA DE MELLO (1998:255)

%2 A Lei 8.112/90, gue dispbe sobre o regime juridico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das
fundagdes publicas federais, estabelece norma que abranda o rigor da regra, ao incluir, no art. 116, inciso 1V, entre os
deveres do funcionério publico, o de obediéncia, salvo se o ato for manifestadamente ilegal.

% CARVALHO FILHO (2001:93)
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interesses contrarios. Por esse motivo é que se ha de
supor que presumivelmente estdo em conformidade com
alei.”

Da mesma forma, saliente-se que o Poder Judiciario ndo pode
apreciar ex officio a validade do ato administrativo, a ndo ser que a sua
nulidade seja suscitada pela parte interessada®”.

Registre-se, ainda, que a presuncdo de legitimidade € de natureza
relativa (juris tantum), admitindo a prova em contrario, invertendo com isso, o
dnus da prova no processo judicial®.

Tal posicdo foi bem definida em decisdo do antigo Tribunal de
Alcada Civel do Rio de Janeiro®®, assim ementado:

“ATOS ADMINISTRATIVOS. LEGITIMIDADE. PRESUNQAO.
A presuncao de legitimidade dos atos administrativos tem
por consequéncia a transferéncia do 6nus probatério para
0 administrado. Se este néo ilide a presuncao, provando
que a administracdo agiu ao arrepio da lei, prevalecem a
validade e a eficacia do ato impugnado.”

Nesse ponto, vale trazer & lume, os ensinamentos do professor
CHAIM PERELMAN®’, da Universidade de Bruxelas, sobre as presuncdes legais
e suas consequéncias para a prova judiciaria, ao asseverar que:

“as presuncdes legais, nao constituem elementos de
prova mas, pelo contrario, dispensam de qualquer prova
0s que delas se beneficiam: elas impdem o 6nus da prova
aquele que deseja derruba-las”.

Conclui o ilustre Professor Belga, destacando que:

“a presuncao legal juris tantum ndo impede que a
verdade seja trazida a luz, mas levando em conta outros
valores que o sistema que a instituiu ndo quis desprezar.
A técnica, que permite tomar em consideragdo tais
valores, é que da ao raciocinio juridico sua especificidade.
De fato, o juiz, obrigado a julgar, deve acatar as
presuncdes legais enquanto a prova em contrario nao

® No Direito privado a regra € inversa. O art. 168, paragrafo unico do Novo Cédigo Civil determina que as nulidades
absol utas devem ser pronunciadas pelo Juiz, quando conhecer do ato ou dos seus efeitos.

® DI PIETRO (2002:191) apoiando-se na licdo de GORDILLO, afirma que a inversdo do 6nus da prova ndo é absoluto.
Em sua opinido “a parte que propds a acdo devera, em principio, provar que os fatos em que se fundamerta a sua
pretensdo sdo verdadeiros; porém isto ndo libera a Administracdo de provar a sua verdade, tanto assim que a prépria lei
prevé, em vdérias circunstancias, a possibilidade de o juiz ou o promotor publico requisitar da Administragdo
documentos que conprovem as alegacdes necessarias a instrugdo do processo e a formagdo da convicgdo do Juiz.”

% Ap.Civel 11947/90, 6* CC, Relator Juiz SERGIO CAVALIERI FILHO, reg em 26/8/1991

% PERELMAN (2000:43)
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houver sido produzida, de modo contraditério, no proprio
decorrer do processo.”

A principal justificativa das presuncfes legais juris tantum, é
essencialmente de seguranca juridica.

Diante do exposto, podemos concluir que, somente uma matéria
probatéria consistente e definitiva é capaz de se afastar avalidade do ato
administrativo, que, repita-=se a exaustdo, presume-se emitido com a
observancia da lei, até prova robusta em contrario.

3 CONTROLE DOS ATOS ADMINISTRATIVOS

Vimos que o0s atos administrativos possuem presuncdo de
legitimidade e que a eventual invalidade do ato s6 podera ser afastada
mediante a comprovacédo do vicio perante a autoridade competente.

Esse controle de legitimidade e legalidade do ato, pode ser
exercido pela Administracdo, pelo legislativo ou pelo Judiciario, sendo que este
ultimo é o que mais nos interessa no presente caso. Abrange a fiscalizagéo e a
correcdo dos atos ilegais e em determinadas circunstancias o controle de
mérito praticado pelos 6rgaos do Executivo e dos demais poderes que exercem
funcdes administrativas®®.

3.1 Classificacao
Vérios critérios existem para classificar as modalidades de controle:

a) Quanto ao 6rgdo que exerce: administrativo®®, judicial
ou legislativo™.

® No entender de JUAREZ FREITAS (1995:146), controle do ato administrativo deve ser mais amplo, guardando
vinculagdo inteira com o sistema positivado: “O controle realizado pelo Poder Legislativo e Judiciario, em especia por
este Ultimo no sistema de jurisdi¢do Unica, ha de ser preponderantemente principiol 6gico, sobrepassando, neste aspecto
e mais uma vez, as antigas classificagbes rigidas dos atos administrativos, enfatizada a inexisténcia de atos
exclusivamente politicos: tanto os atos administrativos vinculados quanto os discricionérios devem guardar vinculacéo
inteira com o sistema positivado. O mérito do ato ndo ha de ser inquirido, mas, até em razéo disso, o controle de sua
adequacdo deve ser realizado com maior rigor, uma vez que a discricdo existe, presumidamente, para que o agente
concretize, com maior presteza, a vinculante finalidade do sistema.”

% E todo aquele exercido pelos 6rgaos administrativos sobre suas préprias atividades, classificado por conta disso de
controle interno ou autotutela. Simulas 346 e 473 STF e art. 53 da Lei 9784/99. Esse controle é realizado sobretudo
através dafiscalizaca hier arquica (6rgaos superiores sobre os inferiores), Supervisdo Ministerial (por vinculagdo) ou
dos recursos administrativos. No ambito do Direito Tributério, assevera AURELIO PITANGA SEIXAS FILHO
(2001:133) que o langamento tributério pode e deve ser submetido ao autocontrole: “Como a administragéo publica
funciona hierarquicamente, o primeiro controle que pode ser exercido sobre o lancamento tributério consiste em sua
intimagdo-notificagdo ao contribuinte somente ser autorizada pela autoridade superior aquela que escriturou o
documento, apds um exame atento e minucioso da determinacdo do crédito tributério, com a possivel retificagdo dos
erros e defeitos por acaso verificados.”

©Ea prerrogativa atribuida ao poder legislativo, com o auxilio do Tribunal de Contas, de fiscalizar a Administragdo
Publica sob os critérios politico e financeiro. A caracteristica do controle politico tem por base a possibilidade de
fiscalizag8o e decisdo sobre atos ligados a fungéo administrativa e organizagdo do Executivo e do Judiciério (v.g.: arts.
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b) Quanto a extensao: internoou externo.

c) Quanto ao momento: prévio (arts. 49, II, I, XV, XVI e
XVIl, 52, 1, IV e V da CF/88), concomitante (fiscalizacdo
nos contratos administrativos — art. 67 da Lei 8666/93) e
posterior (aprovagado, homologacgéao, anulagdo, revogacéao).

d) Quanto a natureza (ou conteudo): de legalidade (pode
ser interno ou externo) e de mérito.

e) Quanto ao ambito da Administragcdo: por subordinagao
(6rgdo de graduacdo superior fiscaliza 6rgdo de menor
hierarquia — interno) e por vinculacao (controle finalistico
exercido pela Administracdo Publica Direta em relacdo as
entidades da Administracdo Publica indireta — externo —
também denominado supervisdo ministerial — art. 19
Decreto-Lei 200/67"%).

f) Quanto aos objetivos (ou origem): de oficio (pela
propria Administracdo Publica) ou provocado (por terceiros
interessados, mediante recursos administrativos).

3.2 Controle jurisdicional

O controle jurisdicional é considerado elemento essencial a
democracia, principio estruturante do Estado de Direito, como garantidor das
liberdades democraticas. Nesse sentido, em artigo doutrinario sobre o tema,
LUCIA VALLE FIGUEIREDO "2, assevera:

“Verificamos, assim, que o controle jurisdicional é
principio estruturante do Estado de Direito. A
possibilidade de controle jurisdicional, como hoje se
conhece, como influéncia da Constituichio Americana,
sobretudo de Marshall, do judicial review, aparece na
Constituicdo da Republica, 1891, e sobrevive até agora. A
possibilidade de controle judicial € a mola propulsora do
Estado de Direito.”

O sistema jurisdicional brasileiro adota para fins de controle judicial
da administracdo a jurisdicdo una (art. 5°, XXXV da CF/88), que consagra o
monopolio jurisdicional ao Poder Judiciario, ao contrario de outros paises
(como a Franga) em que se adota o sistema do contencioso administrativo.

49, 1, 11, 11, 1V, V, X, XII, X1, XIV, XVI e XVII; 50 caput e § 252,11, 1V, V, VI, VII, VIII , Xl e58 § 3° CF/88).
Controle financeiro é aguele exercido pelo poder legislativo sobre o Executivo e Judiciario e sobre a sua propria
administragdo no que se refere a receita, a despesas e a gestao dos recursos piblicos. Tudo que diga respeito as financas
publicas esta4 sob a mira do controle legislativo. O controle legislativo abrange todos os Poderes da Republica, direta e
indireta (art. 70, CF/88) e todas as pessoas politicas (art. 31 e 75 CF/88).

™ In verbis: “Art . 19. Todo e qualquer 6rgdo da Administragdo Federal, direta ou indireta, esta sujeito a supervisdo do
Ministro de Estado competente, excetuados unicamente os érgdos mencionados no art. 32, que estdo submetidos a
supervisao direta do Presidente da Republica.”

"2 FIGUEIREDO (2001:02)
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Porém, esse controle judicial dos atos da administracdo ndo é
ilimitado. Como bem assinala DIOGO DE FIGUEREIDO MOREIRA NETO’?, o

~

controle exercido pelo Poder Judiciario sofre restricdes quanto a matéria
(crimes de responsabilidade), quanto a amplitude do ato de controle (mérito),
quanto a oportunidade do pronunciamento (ato incompleto) e quanto a
extensao do pronunciamento (coisa julgada).

No tocante ao controle de mérito dos atos discricionarios, via de
regra, estes atos ndo estdo sujeitos a apreciacdo do Poder Judiciario, que soO
verifica e julga a regularidade dos elementos vinculados do ato.

Porém a discricionariedade,’*-7%-76-77 consubstanciada no meérito
administrativo, poder& ser apreciada pelo Poder Judiciario, quando a discri¢cdo
for utilizada de forma incorreta. Em outras palavras, se o administrador
ultrapassa o limite legal da discricionariedade, deixa de haver mérito. O ato
nado sera discricionario, sera arbitrario, podendo o Judiciario invalida-lo”®.

MOREIRA NETO (2001:226)

" para DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO (1998:32-33), a disciricionariedade pode ser entendida no
sentido amplo, como a possibilidade juridica, criada por uma norma originéria, para o exercicio de uma definicéo
integrativa do interesse publico especifico nela previsto, por uma nova norma ou ato concreto decrivados; e no sentido
restritivo, para expressar apenas as possibilidade apenas a possibilidade juridica outorgada pelo legislador ao
administrador para integrar a definicdo do interesse publico especifico previsto numa norma legal. Prossegue 0 mesmo
publicista, resumindo essas idéias no seguinte conceito: “Discricionariedade € a qualidade da competéncia cometida por
lei @ Administragcdo Public para definir, abstrata ou concretamente, o residuo de legitimidade necessario para integrar a
definicdo de elementos essenciais a prética de ato de execugdo voltados ao atendimento de um interesse publico
especifico.”

™ Para CRETELLA JUNIOR (2002:105) ato discricionaro pode ser definido como “a manifestagcdo concreta e unilateral
da vontade da administracdo que, fundamentada em regra objetiva de direito que a legitima e lhe assinala o fim, se
concretiza livremente, desvinculada de qualquer lei que dite previamente a oportunidade e a conveniéncia da conduta do
editor da medida’”.

" Essa discricionariedade pode se manifestar até mesmo na funcdo fiscal, como bem observado por AURELIO
PITANGA SEIXAS FILHO (2001:18): “a vinculagéo legal da funco fiscal ndo impede, entretanto, que o legislador
deixe a autoridade fiscal, em algumas fases do procedimento administrativo fiscal, a liberdade de escolher, entre
algumas alternativas legitimas, qual a agdo deve ser adotada no momento oportuno e conveniente.”

" Vale observar, por oportuno, que a discricionariedade manifestada nesses atos administrativos deve ser entendida
como uma liberdade de agdo administrativa, rigorosamente dentro dos limites permitidos pela norma juridica, sob pena
de se tornar um ato arbitrario. Dai é que JUAREZ FREITAS (1995:133), apoiado em GEORGES VEDEL e VICTOR
NUNES LEAL afirma que na préatica administrativa ndo ha rigorosamente, nenhum ato totalmente discricionario, mas
sim aspectos discricionarios, relacionados a determinados elementos, como 0s motivos e 0 objeto.

® Vale destacar para o tema que ora se apresenta, a profunda e arguta andlise metodolégica elaborada por KARL
ENGISCH, na obra intitulada “Introdugdo ao Pensamento Juridico” p. 205/255, sobre os diferentes modos de
expressao legislativa que fazem com que o 6rgdo aplicador do direito (autoridade administrativa ou Tribunal) adquira
autonomia em face da lei: conceitos juridicos indeterminados, conceitos normativos, poder discricionario e clausulas
gerais. Na concepgdo do renomado pensador aleméo, conceito indeterminado € agquele cujo contelido e extensdo sdo em
larga medida incertos. Afirma que os conceitos absolutamente determinados sdo raros no Direito, considerando como
tais os conceitos numéricos (50 Km, prazo de 24h, 100 marcos), prevalecendo, em sua grande maioria, 0s conceitos
indeterminados, tais como os naturalisticos (“escuriddo”, “sossego noturno”, “ruido”, “perigo”’, “coisa’) e 0s
propriamente juridicos (“assassinato”, homicidio qualificado”, “crime”, “ato administrativo”, “negécio juridico”).
Muitos desses conceitos, segundo 0 doutrinador, sdo conceitos normativos, em contraposicao aos conceitos descritivos,
ou seja, aqueles que designam descritivamente objeto reais ou de qualquer forma percepcionaveis, tais como: “homem”,
“morte”, “copula’, “escuridao”, “vermelho”, “velocidade’, “intencdo”. Estes exemplos mostram que entre os conceitos
descritivos se encontram muitos conceitos indeterminados. Pondera ENGISCH, que os conceitos normativos sdo

freqlientemente indeterminados num grau particularmente elevado. Porém, o entendimento do que seja conceito
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A doutrina publicista tem apontado como meios de controle do
mérito administrativo, além da legalidade, os principios da razoabilidade e
proporcionalidade. Nessa via de controle o Poder Judiciario verifica se o
administrador portou-se com equilibrio no que toca aos meios e fins de sua
conduta ou se a conduta era necessaria e gravosa em excesso.

Contudo, o Poder Judiciario s6 podera anular o ato discricionario
irrito. N&o podera sucessivamente optar pela pratica de outro ato
administrativo como se administrador fosse, pois ao juiz é vedado escolher o
novo motivo ou o objeto (juizo de mérito), que € Uunico e exclusivo do
administrador, sob pena de violagdo ao principio da separacdo de poderes.

No mesmo sentido, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia
reconhecem a existéncia de circunstancias que impedem a invalidagcdo do ato,
como o decurso do tempo, a boa-fé dos envolvidos na criacdo de situacdes
ampliativas de direito, o exaurimento da competéncia administrativa, a
possibilidade de convalidacdo do ato’®.

normativo ndo € univoco. Nesse sentido, destaca dois significados diferentes para dar preferéncia a um deles,

considerando o significado préprio do termo “normativo” como o conceito que sempre precisa de uma “valoragdo” para
ser aplicado no caso concreto. Em outras palavras, o volume normativo de um conceito como “indigno”, “vil”,

“pornogréfico”, “blasfema’, tem de ser percebido caso a caso, através de atos de valoragdo. Essa valoracdo traz consigo
uma indeterminagdo que mostra para o doutrinador, 0s conceitos normativos como uma classe especial de conceitos
indetermi nados. Prossegue seus estudo, asseverando que os diferentes critérios da discricionariedade tais como:

autonomia da valoracdo pessoal, a possibilidade de escolhas, pluralidade de sentidos e espago de liberdade, ndo sdo
elementos suficientes para delimitar o conceito de discricionariedade (poder discriciondrio), face a sua plurisignificagéo.
Para ENGISCH, ocasionalmente tem se pretendido definir “decisbes discricionarias” como aquelas que ndo sdo

judicialmente sindicaveis. Porém, na sua estrutura dogmatica, o conceito de discricionariedade possui uma “coloragéo
especial” em relagdo aos conceitos indeterminados e aos conceitos normativos. 1sso se deve ao fato de que estes Ultimos
ndo se reportam ainda de per si a valoragfes pessoais, bem que nolens volens permitam um “espaco residual de
apreciacdo pessoal do justo”, porque a sua interpretacdo e a sua aplicacdo no caso concreto € ambivalente. Conclui

afirmando que a discricionariedade deve ser notada no sentido de que, no dominio da administragao ou no da jurisdicao,
a convicgdo pessoa (particularmente, a valoragdo) de quem quer que seja chamado a decidir, é elemento decisivo para
determinar qual das vérias alternativas que se oferecem como possiveis dentre de certo “espago de jogo”, sera havida
como sendo a melhor e a “justa’. Do mesmo modo, pondera ENGISCH, que o conceito de cldusula geral que se

contrapde uma elaboragdo casuistica das hipoteses legais, ndo pode ser confundido com um dos conceitos acima
mencionados. Casuistica € aguela configuracdo da hipétese legal (enquanto somatério dos pressupostos que
condicionam a estatui¢do) que circunscreve particulares grupos de casos na sua especificidade propria. Da como
exemplo, a hipétese legal do § 224 do Cddigo Penal Alem&o: se uma ofensa corporal voluntaria “tem como
conseqiiéncia para a vitima a perda dum membro importante do corpo, da visdo de um ou de ambos os ol hos, da audic¢éo
ou da capacidade de procriar, ou se a mesma vitima fica duradoira e consideravelmente desfigurada ou cai na invalidez,
na paralisia ou ra loucura’, deve o agente ser condenado a prisdo de 1 a 5 anos. Em confronto com este texto de lei,
considera como clausula geral a primeira parte do § 260 do Projeto de 1930, que |he corresponde: “Se a vitima é
gravemente prejudicada no seu corpo ou na sua saide...”. Deste modo, entende ENGISCH como clausula geral uma
formulagdo da hipdtese legal que, em termos de grande generalidade, abrange e submete a tratamento juridico todo um
dominio de casos. Sustenta que essas clausulas gerais sd condicionalmente podem ser entendidas como algo especial em
relacdo aos conceitos acima referidos. Isto porque praticamente, quase sO aparecem cléusulas gerais que, pelo menos,
sd0 a0 mesmo tempo indeterminadas e normativas. Assim poderia em tese considerar essas clausulas incluidas nos
conceitos indeterminados normativos, e por vezes, também nos conceitos discriciondrios. De fato, as clausulas gerais
ndo possuem do ponto de vista metodoldgico, qualquer estrutura préopria. Elas ndo exigem processos de pensamento
diferentes dajueles que sdo pedidos pelos conceitos indeterminados, os normativos e os discriciondrios. Segundo

ENGISCH, o verdadeiro significado das clausulas gerais reside no dominio da técnica legislativa. Gragas a sua
generalidade, elas tornam possivel sujeitar um mais vasto grupo de situagdes, de modo ilacunar e com possibilidade de
ajustamento, a uma conseqiiéncia juridica.

™ A teoria das nulidades dos atos administrativos suscita muita controvérsia doutrindria. 1sso porque a fata de
sistematizagdo dos textos de direito administrativo embaragcam a constru¢do da teoria das nulidades dos atos da
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De qualquer forma, o controle jurisdicional da Administracdo esta
aberto ao Poder Judiciario, sempre que qualquer acdo ou medida de autoridade
administrativa, eivada de ilegalidade ou abuso de poder, traga ou ameace
trazer prejuizos ao administrado, mormente num Estado de Direito firmado no
principio da legalidade.

Por conseguinte, se o ato administrativo, com vicio de ilegalidade
ou de abuso de poder, traz prejuizos a alguém permitindo-lhe a impugnacéo,
perante a Administracdo ou perante o Poder Judiciario, a Constituicdo Federal e
as leis do Brasil Ihe oferece inUmeras garantias de protecdo contra tais lesées.

Essas garantias de protecdo ou meios de controle judicial dos atos
administrativos sdo as vias processuais ordinarias e  especiais
(extraordinarias), tais como o mandado de seguranca (art. 5° LXIX e LXX
CF/88 e Lei 1533/51), acdo popular (art. 5° LXXIIl e Lei 4717/65), acéo civil
publica (art. 129, 111 CF/88 e Lei 7347/85), mandado de injuncdo (art. 5° LXXI
CF/88), habeas data (art. 5° LXXIl CF/88 e Lei 9507/97), habeas corpus (art.
5° LXVIIl CF/88 e art. 647 Codigo de Processo Penal) e acdes de
inconstitucionalidade.

De todos estes meios de controle, o que mais nos interessa no
momento € a via processual ordinaria.

Regulada pelo art. 282 e seguintes do Cdédigo de Processo Civil, a
acao ordinaria se constitui na principal solugcdo instrumental para o controle
jurisdicional dos atos da Administracdo que, por qualquer motivo, ndo possa
ser levado perante o Poder Judiciario por outra via processual.

O Cdbdigo de Processo Civil institui um processo de conhecimento

que, na hipotese do art. 273, admite a antecipacdo dos efeitos da tutela
pretendida.

Administragdo Publica, tendo os publicistas que recorrer aos dispositivos da legislagdo civil. As nulidades do direito
privado obedecem a um sistema dicotdmico, composto da NULIDADE (art. 166 Novo Codigo Civil) e da
ANULABILIDADE (art. 171 Novo Cddigo Civil). Um ato juridico pode ser NULO v.g. ato praticado com a
inobservancia da forma prescrita em lei — art. 166, 1V do Novo Cédigo Civil) ou ANULAVEL v.g. ato praticado com
vicio de consentimento —erro — art. 171, 11 Novo Cadigo Civil). A diferenca principal entre eles, € que o ato nulo ndo
admite convalidacdo, enquanto que no ato anuléavel ela é possivel (art. 169 Novo Cédigo Civil). Além disso, o juiz pode
decretar de oficio a nulidade ou mediante alegacéo do interessado, enquanto na anulabilidade s6 pode ser decretada se
houver provocaco da parte interessada (arts. 168 e 177 Novo Cadigo Civil). E é nessa adaptagio ou ndo das nulidades
do direito civil para o direito administrativo que a doutrina publicista se dividiu, surgindo dois polos diversos e
antagbnicos. De um lado, a teoria MONISTA que diz ser inaplicavel a dicotomia das nulidades no direito
administrativo. O ato € nulo ou valido. N&o existindo atos anulaveis. S adeptos dessa corrente, entre outros, HELY
LOPES MEIRELLES, DIOGENES GASPARINI e SERGIO FERRAZ. Do outro lado, a teoria DUALISTA que diz que
os atos administrativos podem ser nulos ou anulaveis, de acordo com a menor ou maior gravidade do vicio, podendo
neste Ultimo caso ocorrer a convalidagéo de atos defeituosos. Defendem essa corrente, entre outros, CELSO ANTONIO
BANDEIRA DE MELLO, SEABRA FAGUNDES, CRETELLA JR, LUCIA VALLE DO FIGUEIREDO, JS
CARVALHO FILHO, MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO e JUAREZ FREITAS Alguns desses publicistas,
adeptos da teoria dualista, afirmam ainda a existéncia de atos administrativos inexistentes, que seriam aqueles
tipificados como crime, v.g. atos praticados com usurpacdo de fungdo. Ainda sobre o tema vide SILVA, Clarissa
Sampaio. Limites a invalidagédo dos atos administrativos. Séo Paulo: Max Limonad, 2002 e ARAUJO, Edmir Netto de.
Atos administrativos e recomposicdo da legalidade. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro. n 207:163-201.
Jan./mar. 1997.
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O instituto da antecipagdo da tutela, introduzido no ordenamento
juridico pela Lei 8.952/94, sua natureza juridica e seus requisitos serdo objeto
de breves consideracfes face a sua importancia para a conclusdo do tema em
discuss&o®°.

4 DA TUTELA ANTECIPADA

A tutela antecipada nédo consiste em providéncia acautelatéria, a
assegurar a utilidade de pedido principal. Trata-se de adiantar o proprio objeto
da demanda, o que anteriormente somente era possivel com a sentenca de
merito.

De acordo com a definicdo de ANTONIO CLAUDIO DA COSTA
MACHADO 8*:

"Quase unanimemente, os autores que abordaram o tema
sob enfoque na perspectiva do art. 273, inciso |, do CPC —
quer na forma escrita, quer por manifestacbes verbais —
tém afirmado que a natureza da tutela antecipatéria nada
tem de cautelar, mas sim de adiantamento do provimento
do mérito, de pura antecipacdo satisfativa do resultado
final do processo. Dentre os argumentos fregientemente
expostos para fundamentar a tese, o principal € o de que
a finalidade da antecipacdo ndo € o de resguardar a
eficacia de outro provimento, nem executar a
exequibilidade da sentenca a ser proferida ao final, ou a
realizabilidade de uma pretensdo de direito material e,
muito menos, preservar a utilidade pratica de outro
processo."

Preliminarmente, vale transcrever o que
preceitua o dispositivo legal sob exame:

"Art. 273. O juiz poderd, a requerimento da parte,
antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela
pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova
inequivoca, se convenca da verossimilhanca da alegacéo,
e:

I — haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacéo; ou

Il — figue caracterizado o abuso de direito de defesa ou o
manifesto propdsito protelatorio do réu.”

% | embra ATHOS GUSMAO CARNEIRO (2002:10) que a antecipagdo da tutela, com suas caracteristicas proprias,
ndo é novidade em nosso processo. As liminares possessirias, 0s alimentos provisionais, a liminar na acdo de
nunciagdo de obra nova, aliminar nos embargos de terceiro. Em legislacdo extravagante, a liminar na agdo autdbnoma de
busca e apreensdo, as liminares nas agdes locaticias, liminar na agdo popular, as liminares no Cadigo de Defesa do
Consumidor.

8.COSTA MACHADO (1998:273)
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Os paragrafos seguintes disciplinam a vedacdo quando houver
perigo de irreversibilidade do provimento antecipado (8§2°)%%, a execucio
provisoria (83°) e a sua precariedade (84°). Meras normas de repeticao
explicitam a necessidade de fundamentacdao (81°), que é inerente a todas as
decisdes judiciais (art. 93, IX, CF), e a necessidade de prosseguimento do feito
até final julgamento (85°). A Lei 10.444/2002, que alterou a redacdo do
artigo, estabeleceu a regra de fungibilidade dos pedidos (8 7°) e de sua
incontrovérsia (§ 6°)%3.

Partindo-se da andlise do artigo supra, constata-se que, havendo
prova inequivoca e verossimilhanca, o0 juiz poderd, initio litis, conceder o

pedido inicial. O conceito é vago e sem tradi¢cdo no direito brasileiro.

Sobre a interpretacdo, pelo julgador, das expressdes prova
inequivoca ou verossimilhanca, TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER®* e
ATHOS GUSMAO CARNEIRO estabeleceram importantes consideracées sobre a
inexisténcia de poder discricionario neste ponto. Isto é, dada a imprecisdo dos
conceitos legais, indeterminados, existe uma liberdade subjetiva na
averiguacdo de suas presencas. Entretanto, tal peculiaridade ndo tem o condao
de transformar o ato jurisdicional em discricionario. Caso se verifiquem os
pressupostos legais, este tem o dever de fazé-lo®°.

4.1 Da prova inequivoca
No que se refere a prova inequivoca, leciona NELSON NERY JR86:

“Essa prova inequivoca é do ‘fato titulo do pedido’(causa
de pedir). Tendo em vista que a medida foi criada em
beneficio apenas do autor, com a finalidade & agilizar a
entrega da prestacdo jurisdicional, deve ser concedida
com parcimbdnia, de sorte a garantir a obediéncia ao
principio constitucional da igualdade de tratamento das
partes. Como a norma prevé apenas a coghi¢cdo sumaria,
como condi¢do para que o0 juiz conceda a antecipacao, o
juizo de probabilidade da afirmacado feita pelo autor deve
ser exigido em grau compativel com os direitos colocados
em jogo.”

8 A titulo de ilustracdo: entrega do réu ao autor de coisa consumivel, cujo uso importe a sua destruicdo (géneros
alimenticios), acontecendo a irreversibilidade, também, na liberacdo de importancias depositadas, demolicdo de um
prédio, amputacdo de um membro do corpo humano, no pagamento obrigatério de pensdes ou nos alimentos
govisionajs (jaque o alimentando n&o esta obrigado a restitut-los)

Segundo CANDIDO RANGEL DINAMARCO (2002:96) na hipdtese do § 6° - “A tutela antecipada também podera
ser concedida quando um ou mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se incontroverso” - se dispensa o
periculum in mora, ou “fundado receio de dano irreparével ou de dificil reparacdo”, ordinariamente exigido pelo inciso
| desse artigo.

84Aspectos Polémicos da Antecipacdo de Tutela. Ed. RT, 1997

% BEDAQUE (1997:244)
®NERY JUNIOR (2001:732)

23



Quanto a necessidade da producdo de prova, expde CANDIDO
RANGEL DINAMARCO®7 que:

“a exigéncia de prova inequivoca significa que a mera
aparéncia nao basta e que a verossimilhanca exigida é
mais que o fumus boni iuris exigido na cautelar.”

Nado €é sem razdo que o legislador, antes de se referir a
verossimilhanca da alegacédo, dispde, condicionantemente, que deve existir
prova inequivoca. Isto é, um dos pressupostos da verossimilhanca é a
ocorréncia de prova inequivoca. Aqui a lei exige prova.

Poderemos agora indagar: qual o significa da expressao “prova
inequivoca” na redacado do art. 273 do Cédigo de Processo Civil ?

Traduzindo-se de forma literal, o vocabulo “inequivoca” diz respeito
a algo certo, seguro, correto, que ndo da margem a erro ou engano.

Porém, este ndo é o sentido da palavra empregada no caput do art.
273 do Cddigo de Processo Civil. O que na verdade pretendeu o legislador, foi
considerar como prova inequivoca aquela que, ante aos fatos expostos, fosse
suficiente para a formacdo de juizo de probabilidade (verossimilhanca), capaz
de antecipar a medida buscada®®.

Em outras palavras, a prova inequivoca a que alude o art. 273 do
Cddigo de Processo Civil, ndo é aquela que seja suficiente para a prolacao
da sentenca®®, pois se assim fosse, ndo estaria se concedendo a tutela
pretendida, e sim, julgando antecipadamente o mérito da causa, conforme

previsdo do art. 330, inciso | do Cddigo Processual, entendimento este
defendido por LUIZ GUILHERME MARINONI®® e por ESTEVAO MALLET®!,

Nesse mesmo sentido, a jurisprudéncia vem se consolidando:

“S6 a existéncia de prova inequivoca, que convenca
da verossimilhanc a das alegacfes do autor, € que autoriza o
provimento antecipatério da tutela jurisdicional em processo de
conhecimento.”??

8 DINAMARCO (1995:143)

8 Indagando sobre que provas serfo estas, ATHOS GUSMAO CARNEIRO (2002:23) assevera: “Se o pedido de AT
for apreciado “limine litis, sera tomada em consideracdo, normalmente, a prova documental apresentada pelo autor com
ainicial (CPC, art. 283); excepcionamente, provas efetuadas “ad perpetuam’, justificagbes prévias, testes de DNA,
pareceres de especialistas no objeto da lide.”

% BEDAQUE (1997:236)
“MARINONI (1996:67-68)

' MALLET (1998:54)
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4.2 Da Verossimilhanca da Alegacao

Segundo o art. 273, caput, para que seja concedida a antecipagao da
tutela faz-se necessario que o juiz, “existindo prova inequivoca, se convenca da
verossimilhanca da alegacédo.” O vocabulo verossimil compreende aquilo que é
“semelhante a verdade; que n&o repugna a verdade, provavel” %,

Confira-se, no tocante a expressao verossimilhanca, o art. 6°,
inciso VIII, do Cdédigo de Defesa do Consumidor, como capaz de ensejar, “a

critério do juiz”, a inversdo do 6nus da prova nos procedimentos relativos a
defesa de direitos do consumidor.

O juizo a ser feito sera o de verossimilhanca, ou seja, de grande
proximidade com a certeza, obviamente limitada ao principio da verdade
formal, que informa nosso ordenamento. Segundo ATHOS GUSMAO
CARNEIRO®* esse juizo supde ndo apenas a constatacéo pelo juiz relativamente
a matéria de fato exposta pelo demandante, como igualmente supde a
plausibilidade na subsunc¢do dos fatos & norma de lei invocada - ex facto oritur
ius -, conducente, pois, as consequéncias juridicas postuladas pelo autor.

Agora, o magistrado julga com base em mera verossimilhanca e
ndo na certeza e seguranca que brotam apenas no final do sinuoso itineréario
de uma acdo de conhecimento.

Ademais, por se tratar de uma decisdo em que é concedido ao Autor,
antecipadamente, embora com carater de provisoriedade, o exercicio do proprio
direito afirmado, decisdo essa que na pratica tem o mesmo conteudo que tera,
futuramente, o do dispositivo da sentenca que da procedéncia da demanda

inicial, € que os doutrinadores exortam a prudéncia, como bem se pode observar
de ANTONIO CLAUDIO DA COSTA MACHADO?®® que assim se manifesta:

“Esse novo art. 273 corresponde ao maior, e também, ao
mais perigoso de todos os avangos, introduzidos pela
chamada reforma do processo civil. Muita prudéncia e
comedimento serdo exigidos do juiz para o exercicio dessa
imensa parcela de poder que a lei agora coloca a disposicao
com o intuito de fomentar a justica célere e efetiva.”®®

%2 RITJERGS 179/251
% Dicionario Prético Michaellis

% CARNEIRO (2002:26)
% COSTA MACHADO, Anténio Claudio da. A Reforma do Processo Civil Inter pretada. Sdo Paulo: Saraiva, 1995

% Da mesma forma, ATHOS GUSMAO CARNEIRO (2002:27): “Fixar, pois, até que ponto a margem de risco autoriza
a concessdo de AT constitui tema sensivel de politica judiciaria, atenta as necessidades da vida atual, e pressupGe alta
dose de bom senso e de discernimento por parte do magistrado.”
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Portanto, ndo temos duvida de que sO havera verossimilhanca se
existir prova inequivoca do fato alegado pelo autor. A alegacao € verossimil se
h& prova com aquele requisito ; caso contrario, ndo o é.

Conclusao

Diante de todo o exposto, podemos concluir que em sede de acao
ordinaria em que se pretenda questionar a legalidade do ato administrativo, a
antecipacdo da tutela prevista no art. 273 do Coédigo de Processo Civil ndo
podera ser aplicada.

Contrapor o principio da legalidade, contido no caput do art 37 da
Constituicdo Federal/88, do qual se reveste o ato administrativo, a norma
processual que confere o art. 273 do Cddigo Processual a antecipacdo dos
efeitos da tutela definitiva é, antes de tudo, inverter os valores juridicos,
conferindo maior valor a uma regra processual em detrimento de um direito

material de ordem publica elevado a principio em sede constitucional.

A verossimilhanca do art. 273 do Cdédigo de Processo Civil é mais
do que o fumus boni iuris, como costuma dizer a doutrina, porém ndo esgota a
prova, tanto é assim que, s6 admissivel em processo de cognicdo com fase
probatéria®’

Na via célere do mandado de seguranca para que o ato
administrativo seja considerado ilegal é necessario que o administrado ofereca
a prova pré-constituida do alegado. S6 assim a sua legalidade juris tantum
pode ser desconstituida.’®-°°. Nesse sentido, varias sdo as decisdes dos
Tribunais Regionais, do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal
Federal*®.

Assim, quando o requerimento de tutela antecipada € feito na
propria peticao inicial, torna-se indispensavel instrui-la, de regra, com prova
documental pré-constituida, a semelhanca do que ocorre na acdo de
mandado de seguranca.

%« Havendo necessidade de producdo de prova, descabe a outorga da tutela antecipada.” LEX -JTA 161/354

% Segundo EDMIR NETTO DE ARAUJO (1997:195), direito liquido e certo quer dizer comprovacdo de imediato, “de
plano”, normalmente por prova documental pré-constituida, ndo se admitindo dilagdo probatéria, dos fatos e situagdes
referidos na inicial pelo impetrante, devidamente enquadrados no direito alegado, sendo por isso mesmo operante e
aplicavel no momento da impetracdo. O direito, se existente, & sempre liquido e certo.

% O mandado de seguranca para protegdo de direitos individuais liquidos e certos feridos foi instituido, sob a inspiracéo
do Juicio de amparo mexicano (e ndo dos writs ingleses ou americanos, dos quais herdou s6 o apelido de writ of
mandamus, pois ndo sdo iguaisao nosso), pela Constituicdo Federal de 1934. Cf. ARAUJO (1997:194)

1% TRF1%Reg. AG-20000100086428 8; TRF2° Reg. AG-980251511-6; TRF-3* Reg. AG 9703035174 3; TRF4% Reg.
AG-960455333-0; STJ ROMS 10352/RJ; STJ ROMS 8628/MG; STJ RESP 129309/SP; STJ RESP 36011/SP; STF MS
23246/BA; STF MS 20882/DF;
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Com efeito, trazemos a lume arestos oriundos do Egrégio Tribunal
Regional Federal da 12 Regido que bem indica o entendimento jurisprudencial
acerca da matéria, sendo vejamos:

"PROCESSO CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
INSCRIQAO NO CADIN. ANTECIPACAODE TUTELA.
PROVAS.

I - Nos termos do art. 273 do CPC, a antecipacdo dos
efeitos da tutela, necessariamente, a existéncia de prova
inequivoca e de verossimilhanca da alegacdo do autor, de
fundado receio de dano de dificil reparacdo ou de
caracterizacdo de abuso do direito de defesa, com visivel
propdésito protelatorio.

Il - Impossibildade de convencimento judicial da
verossimilhanga do alegado pelo autor, em face de a
matéria versada na acdo de conhecimento demandar
ampla dilacdo probatoéria para sua demonstracgao.

Il - Agravo de instrumento provido."

(Al 99.01.00.052401-9/PA, Rel. Juiz CANDIDO
RIBEIRO,DJ 26.06.2000)

"PROCESSO CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
INSCRICAO NO CADIN. ANTECIPACAO DE TUTELA.
PROVAS.

I - Nos termos do art. 273 do CPC, a antecipacdo dos
efeitos da tutela requer, necessariamente, a existéncia de
prova inequivoca e de verossimilhanca da alegacdo do
autor, de fundado receio de dano de dificil reparacdo ou
de caracterizagdo de abuso do direito de defesa, com
visivel propdsito protelatorio.

Il - Havendo, na inicial da acdo principal, pedido de
producdo de provas outras, ndo demonstradas de plano,
inviavel se torna a antecipacdo da tutela, por auséncia
dos seus requisitos.

111 - Agravo de Instrumento provido."

(Al 1998.01.00.074917-9/MA, Rel. Juiz CANDIDO
RIBEIRO, DJ 10.08.2000)

No entanto, inadmissivel, a confusdo que vem se instalando nos
juizos de 1° grau com o uso improprio da terminologia inovadora da
“verossimilhanca” para desconstituir a legalidade presumida de atos
administrativos em acfes ordinarias que necessariamente passam pela fase
probatéria'°*.

Nao mais se fala em autoridade coatora, nem se exaure a fase
probatdria. Simplesmente a verossimilhanca através de um despacho judicial

108 CRETELLA JUNIOR (2002:327) assevera com toda razao que: “A dilagio probatéria, que a acdo ordindria admite,

possibilita ao autor, que se pretenda a revisdo do ato administrativo pelo Poder Judiciério, a produgéo de provas novas
mais completas, pericias, vistorias, depoimento pessoal, inquiricdo de testemunhas.”
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destréi o principio da legalidade juris tantum dos atos administrativos em
acdes ordinarias com pedido da antecipacéo dos efeitos da tutela.

Com isso, o Poder Judiciario passa a intervir no Poder Executivo,
ameacando e, muitas vezes, ja impedindo a sua governabilidade. Como se
sabe, o0 principio da independéncia e harmonia dos Poderes, previsto
expressamente no art. 2° da Carta Politica, fundamenta a estrutura da
Republica Federativa do Brasil.

Diante de sua importancia para a manutencdo do Estado
Democréatico de Direito (art. 1° da CF/88), o legislador constituinte originario
houve por bem protegé-lo sob o manto de clausula pétrea (Art. 60, inciso I,
CF/88). Assim sendo, ndo podera ser objeto de deliberacdo a proposta de
emenda tendente a abolir a separacdo dos Poderes.

Portanto, nédo resta duvida que a presuncdo de legitimidade dos
atos administrativos demanda uma matéria probatéria consistente e definitiva
capaz de afastar a validade do ato impugnado que, no ambito da cognicdo
sumaria do art. 273 do Cdodigo de Processo Civil, ndo permite a producédo de
todas as provas necesséarias para ilidir a referida presuncdo, bem como a
existéncia de prova inequivoca é fundamento legal e antecedente lbgico-
juridico da verossimilhanca, de vez que, inexistente prova inequivoca, estaria
impossibilitado o convencimento pela verossimilhanca.

Por fim, ainda que se admitisse a concessdo da tutela na hipotese
em questado, uma interpretacdo menos restritiva da presuncao de legitimidade
dos atos administrativos, nos levaria a conclusdo de que a tutela do art. 273
do Cddigo de Processo Civil s6 poderia ser concedida apés a manifestacdo da
Fazenda Publica, vez que na antinomia de direitos fundamentais prépria da
tutela antecipada (seguranca juridica x acesso a justica), 0 juiz deve
resguardar o0 interesse publico, caracteristico das manifestacdes
administrativas dessa jaez.
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