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RESUMO

Esta monografia teve por objetivo buscar na literatura alguns aspectos sobre as utilizacdes
dos atributos dos atos administrativos em beneficio do particular. Foi por meio do livro “Em
Busca do Acto Administrativo Perdido” de Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da Silva, que
procuramos inspiragao para a realizacdo desta pesquisa. Trata-se de pesquisa de natureza
qualitativa utilizando analise bibliografica. A discussao dos resultados teve como base, além
dos estudos sobre os requisitos dos atos administrativos (competéncia; forma; finalidade;
motivo e objetivo), procurou-se também entender sobre os seus atributos. Foram analisados
dois julgados com a finalidade de mostrar como o ato administrativo pode ser utilizado em
beneficio do particular. Para tanto, buscou-se embasamento Jurisprudéncia de Tribunais
Superiores.

Palavras-chaves: Direito Administrativo, atributo, ato administrativo, principio da legalidade,

principio da seguranca juridica.



Introducéo

O estudo sobre as relacbes e utlizagbes dos atributos dos atos
administrativos em beneficio do particular constitui-se no tema central deste
trabalho, onde se pretende explorar alguns aspectos do Direito Administrativo,
principalmente quanto aos seus atos, por se diferenciarem dos atos de direito
privado, bem como por garantirem prerrogativas exclusivas para a Administracéo
Publica.

Nesse contexto, a escolha desse tema advém dessa ideia, pois, desejava-se
saber se estes mesmos atributos podem ou ndo ser usados em favor do
administrado. Essa inquietacdo levou-me a querer pesquisar sobre o assunto. Para
tanto, assumiu-se uma perspectiva metodolégica dogmatica, baseando-se entre
outras, na tese sugerida por Vasco Manuel da Silva de que o ato administrativo pode
ser gerado através da colaboracdo entre as vontades dos setores publicos e

privados, de forma t&o eficaz a criar efeitos quanto aos contratos administrativos.!

Espera-se, a partir dai, contribui para esclarecer como o ato administrativo
podera ser usado em favor do administrado. Além disso, se os atributos dos atos
administrativos puderem ser usados em favor do particular, tal manifestacdo da
Administracdo Publica servird como forma de garantia para os particulares contra

instabilidades politicas e, quem sabe, contra terceiros.

Assim, a relevancia do tema no ponto de vista politico pode ser caracterizada
pela possibilidade de surgir uma nova forma de atuac&o de politicas publicas atraves
da utilizacdo dos atos administrativos como forma de garantir e efetivar direitos

particulares.

J& a relevancia social reside na possibilidade de que um ato administrativo
possa ser usado para garantir o direito do particular, e ndo apenas o da

Administracéo Publica.

No plano académico buscou-se a relevancia da nova forma de se utilizar os
atributos dos atos administrativos, ndo como apenas um “privilégio”, mais sim, como

uma caracteristica que pode ser usada por ambos interessados na relacao juridica.

SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. Em Busca do Acto Administrativo Perdido.
ALMEDINA. Tese (Doutorado em Ciéncias Juridico-Politicas — Universidade Catdlica Portuguesa-
Lisboa, PT. 2003, p. 458-459.



Assim, delineou-se o problema desta pesquisa com a seguinte pergunta: sera
gue os atributos dos atos administrativos podem ser usados em beneficio do

particular?

Em principio, a doutrina costuma entender que os atributos dos atos
administrativos sdo prerrogativas da Administracdo Publica, os quais podem ser
opostos contra os administrados. Outro ponto € saber como essas prerrogativas
podem garantir vantagens ao Poder Publico pelo fato deste desenvolver atividades
voltadas ao interesse da coletividade e pela necessidade que ela tem de cumprir 0s

fins que lhe s&o legalmente definidos.?

N&o se discute que os atos administrativos possuem tais atributos. A saber: a)
presuncdo de legitimidade; b) imperatividade; e c) autoexecutoriedade. Todavia, e
se esses atributos puderem ser usados como garantia para o particular? Isto é
possivel? O que isto implicaria? Essa garantia seria apenas em face da

Administracao Publica ou também se aplicaria contra terceiros?

Como hipétese, acredita-se que sim, os atributos dos atos administrativos
podem, sim, ser utilizados em favor de interesses privados. De forma a gerar
garantias tdo ou até mesmo mais fortes que contratos, visto que os particulares
seriam resguardados pela presuncao de legitimidade do que fosse tratado no ato, da
imperatividade em relagdo a terceiros e da autoexecutoriedade, podendo, até

mesmo, gerar direitos a ser opostos contra terceiros.

Na elaboracdo deste trabalho procurou-se utilizar majoritariamente o tipo de
pesquisa dogmatica ou instrumental, ou seja, a pesquisa da monografia foi baseada

em sua maioria por andlise a doutrina, a legislacdo e, bem como quanto a

jurisprudéncia.

Para abordar o problema, a técnica de pesquisa utilizada foi a do tipo
bibliogréfica, uma vez que os dados foram retirados principalmente por maio de
analise bibliografica. Subsidiariamente, utilizou-se de técnica de estudo de caso,

guando tratamos de analise de julgados sobre o tema.

Este trabalho esta organizado em quatro capitulos, além desta introducdo. O

primeiro capitulo apresenta uma breve consideragédo sobre Administracdo Publica e

’MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 28° edicdo, Sado Paulo:
Malheiros Editora, 2011., p. 417.



Direito Administrativo. No segundo capitulo a discussao é sobre o Ato administrativo,
0 qual esta subdividido em trés subitens que apresentam os requisitos dos atos, 0s
atributos dos atos administrativos, bem como nos atos administrativos quanto a sua
formacéo. No terceiro capitulo, a discusséo € sobre a possibilidade de utilizagdo dos
atos administrativos em beneficio de particulares em face da administracdo e de

terceiros. Por fim, o quarto capitulo foi reservado para a jurisprudéncia dos tribunais

superiores.



1Consideracdes sobre Administracdo Publica e Direito
Administrativo

1.1 Administracdo Publica

O termo Administracdo Pulblica é entendido por Bobbio® como um conjunto
das atividades que se destinam a execucdo de modalidades de tarefas e
incumbéncias de interesse publico ou comum no ambito de uma coletividade. Para
esse autor, essa nocdo da Administracdo abriga uma gama bastante ampla de
acbes. De um lado se posicionam as atividades de Governo, donde abarcam os
poderes de decisdo e de comando, ao passo que, do outro lado se posicionam 0s
empreendimentos direcionados para 0 conseguimento dos objetivos publicos
definidos por leis e por atos de Governo.

As inumeras funcdes que se pode atribuir a acdo administrativa, bem como a
diversidade de atividades em que ela pode se manifestar, sdo apresentadas por
Bobbio como atividade necessaria a qualquer ordenamento, seja Geral ou Especial,
semelhante as atividades da politica e as de Governo.*

Outro ponto importante descrito por este autor diz respeito aos trés elementos
fundamentais intrinsecos ao fendmeno administrativo. O primeiro elemento é o
institucional, o segundo € o0 organizativo e o0 terceiro elemento abrange a sua

funcionalidade.®

® BOBBIO,Noberto., MATTEUCI, Nicola., PASQUINO, Gianfranco. Dicionério de politica vol.um de
A a J. tradugdo Carmen C. Varriale [ Et.al.]; coordenagdo da tradugdo Jodo Ferreira; revisdo geral
Jodo Ferreira e Luis Guerreiro Pinto Cascais. 52 edicdo. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia:
Sao Paulo: Imprensa Oficial do Estado de Sao Paulo, 2004, p. 10.

* BOBBIO,Noberto., MATTEUCI, Nicola., PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica vol.um de
A a J. traducdo Carmen C. Varriale [ Et.al.]; coordenacédo da traducdo Jodo Ferreira; revisdo geral
Jodo Ferreira e Luis Guerreiro Pinto Cascais. 52 edicdo. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia:
Sao Paulo: Imprensa Oficial do Estado de Sao Paulo, 2004, p. ??7.

® BOBBIO,Noberto., MATTEUCI, Nicola., PASQUINO, Gianfranco. Dicionério de politica vol.um de
A a J. tradugdo Carmen C. Varriale [ Et.al.]; coordenagdo da traducdo Jodo Ferreira; revisdo geral
Jodo Ferreira e Luis Guerreiro Pinto Cascais. 52 edi¢do. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia:
Sao Paulo: Imprensa Oficial do Estado de Sao Paulo, 2004, p. ??7.



Bobbio entende que “a acdo administrativa € essencialmente orientada para a
conquista dos meios indispensaveis a conservacao e reforco do poder régio
constituido.” ©

Segundo Vasco Manuel da Silva a utilizacado do ato administrativo, em relacéo
a sua organizacdo administrativa, possui uma estrutura concentrada e centralizada;
e em relacdo a sua fiscalizagdo administrativa, se baseia em um sistema de justica
delegada’, a qual tenta conciliar o interesse da Administracdo Publica com a

protecao dos direitos dos particulares:.
1.2 Direito Administrativo

O Direito Administrativo surgiu na Franca, no periodo da revolucdo francesa.
Sua construcdo foi moldada com base na jurisprudéncia de um o6rgao conhecido
como Conselho de Estado, o qual era responsavel por resolver as discussdes entre
a Administracdo e os administrados (Celso Antdnio Bandeira de Mello).®

Esse 6rgdo tinha como peculiaridade o fato de pertencer ao Poder Executivo,
estando assim, alheio ao Poder Judiciario®Tal fato decorre da prépria revolucdo
francesa e da sua visdo peculiar da separacdo dos poderes. De modo que a
legislacdo criada nesse periodo (artigo 7 °© do decreto de 22 de Setembro de 1789,
artigo 13° da lei 16-24 Agosto de 1790, artigo 3° da Constituicdo de 5 de Setembro
de 1791, decreto de 16 do “Frutidor, ano Il da Revolucdo”), baseava-se no principio
da separacdo dos poderes; na proibicdo dos tribunais comuns de julgarem assuntos
relacionados com a Administracdo; e na determinacdo de que a resolucado dos

litigios administrativos ndo poderia ser submetida ao controle jurisdicional.’

®BOBBIO,Noberto., MATTEUCI, Nicola., PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica vol.um de A
a J. traducdo Carmen C. Varriale [ Et.al.]; coordenacgéo da traducdo Jodo Ferreira; revisdo geral Jodo
Ferreira e Luis Guerreiro Pinto Cascais. 5% edicdo. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia: Séo
Paulo: Imprensa Oficial do Estado de S&o Paulo, 2004, p. 12.
" SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. , Em Busca do Acto Administrativo Perdido.
ALMEDINA.Tese (Doutorado em Ciéncias Juridico-Politicas — Universidade Catdlica Portuguesa-
Is_isboa, PT. 2003,pp. 39 e 40.

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 28° edi¢do, Sdo Paulo:
Malheiros Editora, 2011, p.38 e 39.
® MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 28° edicdo, Sao Paulo:
Malheiros Editora, 2011, p.39.

SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. Em Busca do Acto Administrativo Perdido.
ALMEDINA.Tese (Doutorado em Ciéncias Juridico-Politicas — Universidade Catdlica Portuguesa-
Lisboa, PT. 2003, p. 11 e 12.



Como consequéncia dessas normas, a propria Administracdo € quem deveria
julgar os litigios propostos contra elal’ E gracas a esse motivo foram criados o
Conselho de Estado e, para julgamentos de nivel local, os Conselhos de
Prefeitura.'?

O Conselho de Estado era um 0Orgdo de natureza consultiva e que, além
disso, possuia competéncia para julgar conflitos administrativos em matéria recursal,
ou seja, nao tinha poder para analisar nem conhecer questbes conflituosas de
primeira instancia, as quais eram julgadas pelos ministros da pasta correlata. Esse
Conselho de Estado também possuia a competéncia recursal das decisdes
emanadas pelos Conselhos de Prefeitura. 3

Todavia, em seu inicio as decisdes do Conselho tinham carater meramente
opinativo, uma vez que, o Conselho de Estado apenas propunha a decisao a ser
tomada pelo Chefe de Estado, o qual, na pratica, se limitava a acolher a proposta,
fazendo a homologacédo da decisao feita pelo Conselho. Contudo, pelo simples fato
do Chefe de Estado poder decidir de forma diversa, este periodo ficou conhecido
como o periodo da justica retida, e tal denominagédo se devia justamente ao fato de
que as decisbes do Conselho de Estado poderiam ser alteradas™*.

Com a lei de 24 de maio de 1872, acabou com a necessidade de
homologacdo do Chefe de Estado das decisdes do Conselho de Estado, apesar de
gue aquele ainda mantivesse o poder de revisar as decisdes do Conselho. Esse
perfodo ficou conhecido como o da justica delegada.’®

Apesar dessa alteracdo, o Conselho do Estado continuava a ter a sua
atuacao limitada ao julgamento de recursos. Esse aspecto so foi alterado com uma
decisao do Conselho de Estado, no aresto “Cadot”, exarado em 13 de dezembro do
ano de 1889.'°

' MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 28° edicdo, Sdo Paulo:
Malheiros Editora, 2011, p.41.
12 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 28° edicdo, Sdo Paulo:
Malheiros Editora, 2011, p.41.
¥ MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 28° edicdo, Sdo Paulo:
Malheiros Editora, 2011, p.41.
4 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 28° edicdo, Sao Paulo:
Malheiros Editora, 2011, p.41.

MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 28° edi¢cdo, Sao Paulo:
Malheiros Editora, 2011, p.41le 42.
® MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 28° edicdo, Sédo Paulo:
Malheiros Editora, 2011, p.42.



Esse 6rgdo foi responsavel pela criagdo das bases teoricas do Direito

Administrativo, as quais acabaram influenciando os paises regidos pelo sistema

juridico romano- germanico, inclusive o Brasil'’.

" MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 28° edicdo, Sédo Paulo:
Malheiros Editora, 2011, p.42.



2 Ato Administrativo

Ato administrativo € toda acdo praticada no exercicio da funcéo
administrativa, ndo importando qual 6rgdo o exerce, muito menos a jurisdicdo que

tem o poder de revé-lo (Gordillo).®

Ja Hely Lopes Meirelles conceitua o ato administrativo como:

“(...) toda manifestacdo unilateral de vontade da Administracdo
Publica que, agindo nessa qualidade, tenha por fim imediato adquirir,
resguardar, transferir, modificar, extinguir e declarar direitos, ou
impor obrigac&o aos administrados ou a si propria™®.

De forma que, para Meirelles, os atos administrativos bilaterais seriam

contratos administrativos.?°

Tendo isso em vista, para que surja o ato administrativo € necessario que a
Administracdo faca uso do principio da Supremacia do Interesse Publico para impor
a sua vantagem perante o particular. Além disso, é preciso que essa \ontade esteja
apta a produzir efeitos juridicos para com o administrado, a Administracdo Publica
ou para os servidores e, por fim, que o ato administrativo seja feito por agente

competente, possua finalidade publica e siga a forma definida legalmente 2

Nesse sentido, Justen Filho define o ato administrativo como “uma

manifestacdo de vontade funcional apta a gerar efeitos juridicos, produzida no

exercicio de funcdo administrativa”.??

7

Celso Antbnio Bandeira de Mello sugere que o ato administrativo € uma

declaracdo feita pelo Estado no exercicio de prerrogativas publicas, que €

® GORDILLO, Augustin. Tratado de Derecho Administrativo, 3tomo: El Acto Administrativo.
Belo Horizonte: Editora Del Rey e Fundacion de Derecho Administrativo, 2003, 62 edi¢do.. pp. H4 até
[-10.

Y MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. S&o Paulo: Malheiros Editora. 332
edicdo, 2007, p. 150.

® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 332 edicdo, Sdo Paulo: Malheiros
Editora, 2007, p. 150 e 151.

2! MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 332 edicdo, S&o Paulo: Malheiros
Editora, 2007, p.151.

2 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 32 edicdo, S&o Paulo: Editora Saraiva,
2008, p. 261.



manifestada por meio de providéncias juridicas complementares da lei com o
objetivo de dar cumprimento a referida declaracdo, as quais podem ser passiveis de

controle de legitimidade do 6rg&o jurisdicional competente.?

Celso Antdnio explica que esse conceito possui determinadas caracteristicas,
guais sejam: a) O ato administrativo € uma declaracdo juridica, ou seja, possui
efeitos de direito, como por exemplo, criar, extinguir, transferir , declarar ou modificar
direitos ou obrigacdes; b) O ato administrativo advém de um ato praticado pelo
Estado, ou entdo por alguém que esteja investido de prerrogativas estatais, tais
como no caso de um concessionario de servico publico; ¢) O ato administrativo &
exercido no uso de prerrogativas publicas. Melhor definindo, o Estado se utiliza da
Supremacia do Interesse Publico sobre o privado, se valendo das regras de Direito
Pablico; d) E providéncia juridica complementar a lei, caracteristica essa que
diferencia o ato administrativo de uma lei. Também € importante citar que se caso o
ato for diretamente definido pela Constituicdo, entdo o ato administrativo tera que ser
plenamente vinculado; e) Apesar de serem atos administrativos, eles se sujeitam ao

exame de legitimidade feito por 6rgéo jurisdicional.*

Ao contrério de Hely Lopes, Celso Antbnio ndo define a unilateralidade como
uma caracteristica do ato administrativo, destacando o controle de legitimidade e a

sua complementaridade a lei como caracteristicas essenciais para o ato.

Colaborando com essa ideia, Almiro Couto e Silva considera que os atos
administrativos podem ser tanto unilaterais como bilaterais. Nesse sentido, o autor
define que os atos administrativos que dependem da manifestacdo de vontade para
adquirir eficacia seriam atos administrativos bilaterais, como por exemplo, € o caso
da nomeagédo e a aposentadoria voluntaria de um funcionario publico. De forma que,

a unilateralidade ndo é caracteristica suficiente para diferenciar ato de contrato

administrativo.?®

% MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 28° edicdo, Sdo Paulo:
Malheiros Editora, 2011., p. 385.

* MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 28° edicdo, Sao Paulo:
Malheiros Editora, 2011., p. 385.

> SILVA, Almiro do Couto E. Atos Juridicos de Direito Administrativo Praticados por Particulares e
Direitos Formativos, Revista da Procuradoria- Geral do Estado do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre: Instituto de Informética juridica do Estado do Rio Grande do Sul, v.27, n.° 57 Supl., 11-31,
2004, p. 75.
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Segundo essa perspectiva, Vasco da Silva remete a histdria do direito

administrativo para explicar a evolucdo da ideia de ato administrativo.

Surgido na Franga, o ato administrativo tinha como funcgao inicial separar o
gue poderia ser analisado pelo Poder Judiciario e o que deveria ser julgado pela
prépria Administracdo. Servindo assim, como uma forma francesa de garantir a

separacéo dos poderes. 2

Desse modo, o ato administrativo surgiu primeiramente como uma nocao
processual, para sé depois adquirir sua conceituacdo material. E isso se deu em
razdo da origem histérica do Direito Administrativo, o qual advém da atuacdo da
Justica e da criagdo de jurisprudéncia pelos Tribunais Administrativos. Sendo que foi
nesse periodo que surgiu a maioria das principais noc¢des juridico-administrativas,

entre as quais, o proprio ato administrativo. 2’

Por essa caracteristica embrionaria, o ato administrativo possui estreita
relacdo com o processo administrativo. Essa relacdo foi fundamental para que a
nocdo de ato administrativo evoluisse, seguindo igualmente os dois momentos de

evolucéo do processo administrativo.?®

Em um primeiro momento, Freitas do Amaral (Apud Vasco da Silva, 2003) diz
gue o ato administrativo era visto apenas como forma de delimitar as acbes da
Administracéo Publica que seriam excluidas por lei da fiscalizacdo do judiciario. Para
depois ser utilizado como forma de definir as atuacdes da Administracdo Publica que

poderiam ser sujeitas ao controle dos tribunais administrativos.?®

Nesse contexto, o conceito do ato administrativo mudou da ideia de ser uma

garantia para a Administragdo para ser uma garantia para os particulares. Desse

6 SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. , Em Busca do Acto Administrativo Perdido.
ALMEDINA.Tese (Doutorado em Ciéncias Juridico-Politicas — Universidade Catolica Portuguesa-
I2_7isboa, PT. 2003, pp. 43 e 44.

SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. , Em Busca do Acto Administrativo Perdido.
ALMEDINA.Tese (Doutorado em Ciéncias Juridico-Politicas — Universidade Catdlica Portuguesa-
Lisboa, PT. 2003, p.44.

SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. , Em Busca do Acto Administrativo Perdido.
ALMEDINA.Tese (Doutorado em Ciéncias Juridico-Politicas — Universidade Catdlica Portuguesa-
ngsboa, PT. 2003, p.44.

SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. , Em Busca do Acto Administrativo Perdido.
ALMEDINA.Tese (Doutorado em Ciéncias Juridico-Politicas — Universidade Catélica Portuguesa-
Lisboa, PT. 2003, pp.44 e 45.



11

modo, o0 conceito de ato administrativo passa a ter duas funcdes aparentemente

antagonicas. *°

7

Se de um lado, o ato administrativo € considerado como um privilégio da
Administracdo, o ato é a representacdo do poder administrativo no caso concreto,
um ato unilateral cujo poder é capaz de ser imposto aos particulares de forma
coativa. Por outro lado, o ato administrativo também constitui uma forma de garantia
ao particular, no momento que gera um canal de acesso a justica, o qual permite a

defesa dos privados contra as atuacdes administrativas lesivas de seus direitos.*!

Modernamente, o ato administrativo adquiriu novas facetas, ndo se limitando

a definicdo de qual 6rgéo é ou ndo competente para julgé-lo.

2.1 Requisitos dos Atos Administrativos

Hely Lopes Meirelles entende que os atos administrativos precisam seguir

certos requisitos necessarios para a sua formacao. 3 Apesar de existir divergéncia

sobre a classificacdo®3*

, a doutrina costuma classificar a competéncia, a forma, a
finalidade, o motivo e 0 objeto como os requisitos dos atos administrativos, e para
melhor entender o ato administrativo, esses requisitos serdo analisados a seguir.

O primeiro requisito analisado é a competéncia. Neste item, a doutrina acerca
dos requisitos é discrepante, alguns autores, como Hely Lopes Meirelles® e Fabio

36

Bellote Gomes °°, consideram que o primeiro requisito € o de competéncia, para

% SILVA, Vasco Manuel Pascoal Das Pereira da. , Em Busca do Acto Administrativo Perdido.
ALMEDINA.Tese (Doutorado em Ciéncias Juridico-Politicas — Universidade Catélica Portuguesa-
Lisboa, PT. 2003, p. 45
3 SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. , Em Busca do Acto Administrativo Perdido.
ALMEDINA.Tese (Doutorado em Ciéncias Juridico-Politicas — Universidade Catolica Portuguesa-
Lisboa, PT. 2003, p. 46.
% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. S&o Paulo: Malheiros Editora. 332
3gdi(;élo, 2007, p.150.

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros
Editora, 2011, 28° edi¢édo.p.390.
3 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. Sado Paulo: Malheiros Editora. 92
edicdo, 2007, pp. 197 e 198.
** MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros Editora. 332
edicdo, 2007, p.???
3% GOMES, Fabio Bellote. Elementos de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Editora Saraiva. 22
edigcdo, 2012, p. 95.
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outros, como por exemplo, Bandeira de Mello, o requisito mais apropriado é o
sujeito.®’

Hely Lopes Meirelles entende que a competéncia administrativa é o poder
imputado ao agente da Administracdo para o desempenho especifico de suas
funcdes, e é resultante de lei3® Nessa linha, Licia Valle Figueiredo também analisa
esse requisito pelo lado da competéncia, e o conceitua como “o plexo de atribuicbes
outorgadas pela lei ao agente administrativo para consecucao do interesse publico
postulado pela norma.” °

Ja para Celso Antonio Bandeira de Mello o enfoque para esse requisito mais
apropriado é o sujeito. Bandeira de Mello entende ainda que o sujeito € o proprio
autor do ato, e esse autor € quem possui poderes juridico-administrativos suficientes
para produzi-los.*® Justen Filho também concorda com essa ideia, pois define o
sujeito como um aspecto do ato.*’ Seguindo essa corrente, Diégenes Gasparini
considera o0 agente publico competente como um dos requisitos do ato
administrativo.*?

Apesar desse viés feito por Celso Anténio Bandeira de Mello que tem como
enfoque o0 sujeito e ndo a competéncia, a maioria dos autores segue a analise pelo
ponto de vista do Hely Lopes Meirelles, ou seja, analisam a competéncia como
requisito.

O segundo requisito € a forma. De acordo com Bandeira de Mello a forma é a
cobertura do ato.*®* Para Hely Lopes Meirelles, a forma é o revestimento externo e
constitui requisito vinculado e fundamental ao seu acabamento.** Diégenes

Gasparini define que a forma é o revestimento do ato, 0 modo como o ato aparece

37 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros

Editora, 2011, 28° edicdo, p.???
% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros Editora. 332
gagdigéo, 2007, p. 152.

FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros Editora. 92
eéjigéo, 2007, p.200.

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros
Editora, 2011, 28° edicéo, p. 391.
* JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 32 edicdo, S&o0 Paulo: Editora Saraiva,
2008, p. 271.
2 GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. Sao Paulo: Editora Saraiva. 112 edi¢do, 2006,
p.62.
*3 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. S&o Paulo: Malheiros
Editora, 2011, 28° edi¢do.p. 391.
* MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros Editora. 332
edicdo, 2007, p. 153.
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que revela a sua existéncia.*® Justen Filho define que a forma do ato administrativo é
o modo como o ato é exteriorizado.*® Lucia Valle Figueiredo, a qual nomeia esse
requisito como “formalidades legais”, analisa esse requisito como a obrigagao da
Administragéo de cumprir fielmente o procedimento administrativo estabelecido para
a préatica dos atos administrativos.*’

O terceiro requisito é a finalidade, conforme Hely Lopes Meirelles é o objetivo
de interesse publico a ser atingido®®. Bandeira de Mello argumenta que “a finalidade
é o bem juridico em que o ato deve atender.” *° Para Justen Filho a finalidade é
definida como “o resultado ou o interesse que se busca satisfazer por meio do ato”.*°

Seguindo essa linha de pensamento, Diogenes Gasparini afirma que a
finalidade é o requisito o qual impde que o ato administrativo s6 pode ser praticado
com o objetivo de seguir um interesse publico, mais especificamente, um interesse
da coletividade >

J& para Lucia Valle Figueiredo, esse instituto € mais complexo. Para a autora,
a finalidade pode ser dividida em finalidade imediata e mediata. A finalidade
imediata, a qual também pode ser conhecida com fim, serve para definir a categoria
do ato administrativo. Em contrapartida, a finalidade mediata tem como objetivo
seguir o interesse publico que se encontra por tras da norma que definiu o ato.>

Motivo é o quarto requisito. Hely Lopes Meirelles entende que o motivo é a
situacdo de direito ou de fato a qual determina ou permite a realizacdo do ato

administrativo.>® Lucia Valle Figueiredo considera que motivo é o pressuposto fatico

%> GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. Sao Paulo: Editora Saraiva. 112 edi¢do, 2006,
p.64.
6 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 3% edicdo, Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2008, p. 261.
*" FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros Editora. 92
edicdo, 2007, p.202.
*® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. S3o Paulo: Malheiros Editora. 332
egdigéo, 2007, p. 152.
MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros

Editora, 2011, 28° edi¢do. p. 391 e 392.
%0 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 32 edicio, Sao Paulo: Editora Saraiva,
2008, p. 261.
>l GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. Sao Paulo: Editora Saraiva. 112 edi¢do, 2006,

.64.
& FIGUEIREDO, Lducia Valle. Curso de Direito Administrativo. S8o Paulo: Malheiros Editora. 92
edicdo, 2007, p.203.
% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros Editora. 332
edicdo, 2007, p. 154.
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o qual postula, exige ou possibilita que o ato seja praticado.>* No mesmo sentido dos
autores anteriores, Celso Antonio Bandeira de Mello argumenta que o “motivo € a
situacdo objetiva que autoriza ou exige a préatica do ato.” *° Justen Filho explica que
“o motivo é a causa juridica eleita pelo agente para produzir o ato”.®® Por fim,
Diogenes Gasparini entende como motivo “a circunstancia de fato ou de direito que
autoriza ou imp&e ao agente publico a pratica do ato administrativo.” >’

Por fim, o quinto requisito € o objetivo.Segundo Hely Lopes Meirelles o objeto
do ato administrativo é a criacdo, modificacdo ou comprovacdo de situacdes
juridicas referentes a pessoas, coisas ou atividades subordinadas a acdo do Poder
Publico.®® Para Bandeira de Mello o objeto é aquilo que o ato estabelece.®® Ao
passo que para Diogenes Gasparini, 0 objeto € algo que incide sobre o conteudo do
ato.®®

Nesse requisito especifico, a autora utiliza a nomenclatura de “causa’ e usa o
conceito definido por André Goncalves Pereira (APUD Lucia Valle Figueiredo 2008)

“(...) causa é a relacdo de adequacao entre os pressupostos do ato e seu objeto”. ©!

2.2 Atributos do Ato Administrativo

Os atributos dos atos administrativos sdo prerrogativas que os diferenciam

dos atos de direito privado.®’Todavia, é importante lembrar que esses atributos n&o

>4 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. Sado Paulo: Malheiros Editora. 92

esdic;éo, 2007, p.201.
MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. S&o Paulo: Malheiros
Editora, 2011, 28° edigcdo. p. 391.
*® JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 3% edicdo, Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2008, p. 261.
" GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. S&o Paulo: Editora Saraiva. 112 edi¢do, 2006,
.66.
B MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros Editora. 332
edicdo, 2007, p. 155.
® MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. S3o Paulo: Malheiros
Editora, 2011, 28° edi¢do.p. 391.
® GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. Sao Paulo: Editora Saraiva. 112 edi¢do, 2006,
.68.
b FIGUEIREDO, Lducia Valle. Curso de Direito Administrativo. S8o Paulo: Malheiros Editora. 92
edicdo, 2007, p.204.
%2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. S&o Paulo: Malheiros Editora. 332
edicdo, 2007, p. 159.
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se encontram atos regidos por normas de Direito Privado praticados pela
Administracéo Publica.®®

A classificacdo dos atributos é outro topico bastante divergente no Direito
Administrativo, de forma que, para esta analise, foram escolhidos apenas os
atributos que possuem consenso entre os doutrinadores, a saber: A presuncao de
legitimidade, a autoexecutoriedade e a imperatividade.

Em relacdo a presuncao de legitimidade, Celso Antonio Bandeira de Mello
entende que a presuncao de legitimidade € uma caracteristica que reveste os atos
administrativos, de forma a considerar que tais atos sejam presumidos verdadeiros e
de acordo com o Direito. Todavia, tal presuncdo € juris tantum, ou seja, € relativa.
Isto ocorre porque essa presuncdo so existe até o momento do ato ser questionado
judicialmente,®* caso em que & Administracéo ter4 o dnus probatério, uma vez que
ela possui modos de comprovar que todos os atos ou fatos contestados estdo de

acordo com a lei.®®

Para Hely Lopes Meirelles a presuncao de legitimidade é um atributo inerente
ao ato administrativo, de forma que, ndo importa a categoria ou espécie do ato
administrativo, ele sempre possuird esse atributo.®® Complementa Hely que tal

presuncéo advém do principio da legalidade.®’

Ja a autoexecutoriedade, conforme argumenta Hely Lopes Meirelles, consiste
na possibilidade dos atos administrativos poderem ser executados imediatamente
pela propria Administracdo Publica, sem a necessidade de uma ordem judicial

prévia. 8

®8 GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. S&o Paulo: Editora Saraiva. 112 edi¢do, 2006,
74.

B MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros
Editora, 2011, 28° edic¢do. p. 419.

® FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros Editora. 92

edicdo, 2007, p.191.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. S&o Paulo: Malheiros Editora. 33?2

edicdo, 2007, p. 159.

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. S&o Paulo: Malheiros Editora. 332
edicdo, 2007, p. 159.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. S&o Paulo: Malheiros Editora. 332
edicdo, 2007, p. 162.
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Tal atributo, como define Diogenes Gasparini, s6 se encontra nos casos
guando for previsto em lei ou entdo quando a autoexecutoriedade for imprescindivel
para se garantir o interesse publico.®®

Além disso, esse atributo também ndo se faz presente nos atos praticados
pela Administracdo Publica sob o regime de Direito Privado, ou seja, quando a
Administracéo Publica atuar como particular.”

Por fim, a imperatividade é definida por Celso Antbnio de Mello, como a
caracteristica do ato administrativo que faz como que ele £ imponha a terceiros,
independente de sua anuéncia.”

Renato Alessi (Apud Lucia Valle Figueiredo, 2007) chama a Imperatividade do
ato administrativo de “poder extroverso”, o qual pode ser definido, pela Lucia Valle

bY

Figueiredo, como “a possibilidade unilateral de constranger terceiros a pratica de
prestacdes determinadas pela Administracdo.” "

Maria Sylvia Zanella Di Pietro lembra que os atos administrativos que
outorgam direito — tal como € o caso de uma autorizagdo ou concessdo- e 0s atos
administrativos declaratérios- como, por exemplo, € 0 caso de uma certiddo- nao

possuem o atributo da imperatividade porque esses atos ndo impdem obrigacdes.”

2.3 Atos Administrativos quanto a sua formacao

Os atos administrativos podem ser divididos quanto a sua formacdo em: a)
Atos administrativos unilaterais, quando sejam formados pela declaracao juridica de
uma sO parte, que em regra € a Administracdo Publica. Entre esse tipo de ato,
podemos citar a emissao de uma multa e a autorizagdo; b) Atos administrativos
bilaterais, que sdo aqueles formados pelo acordo de vontade entre as partes. Sao

exemplos de atos administrativos bilaterais o contrato de concessao de servico

% GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. S&o Paulo: Editora Saraiva. 112 edi¢io, 2006,
7.

?O GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. S&o Paulo: Editora Saraiva. 11? edicdo, 2006,
.78.

i MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros
Editora, 2011, 28° edicdo. p. 419.

2 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros Editora. 92
edicdo, 2007, p.190.

® GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. S&o Paulo: Editora Saraiva. 112 edi¢do, 2006,
p.76.
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publico, o ato de nomeagdo, o de aposentadoria de um servidor e o contrato

administrativo firmado entre o vencedor de uma licitacdo e a Administracdo.”

Por questdes de praticidade, o trabalho em voga, primeiramente, analisara 0s
atos administrativos praticados unilateralmente e a sua relacdo e criagcdo de efeitos
perante os particulares, para s6 depois analisar os efeitos dos atos administrativos

bilaterais especificamente.

Dessa forma, o proximo capitulo focara na analise dos atos unilaterais,
podendo, em determinados casos, também se aplicar aos atos administrativos

bilaterais.

“ MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros

Editora, 2011, 28° edi¢ao. p. 428.
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3 Possibilidade de utilizacdodos atos administrativos em beneficio
de particulares em face da Administracdo Publica e de terceiros

Os argumentos tedricos utilizados para embasar esta pesquisa se encontram,
primeiramente, na ideia abordada pelo autor Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da
Silva sobre a modalidade de ato administrativo favoravel ou constitutivo de direito.”
De acordo com esse pensamento, 0 ato administrativo esta em transformacao,
passando de um ato autoritario da Administracdo para se tornar, de acordo com
H.Faber (Apud Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da Silva, 2003), um meio de se

criar ou confirmar um direito ou uma vantagem juridicamente relevante.’

Nesse livro ha referéncia sobre as implicacdes quanto a unilateralidade dos
atos administrativos, para o0 autor essa caracteristica ndo é incompativel com a
colaboracdo entre o publico e o privado, pois o conteudo pode ser benéfico para

ambos os lados.”’

Vasco da Silva observa que a utilizacdo generalizada do ato administrativo
fard com que a funcdo na qual cria a estabilidade e, por conseguinte, garante a
segurancga juridica, adicionalmente a pratica de atos unilaterais, pode mudar o seu
foco de ser entendida apenas como um beneficio da Administracdo e passe a ser

considerada, principalmente, uma vantagem para o administrado. "

Isso porque a unilateralidade da producao de efeitos do ato administrativo nao
€ incompativel com o fato de o seu conteudo poder ser elaborado em colaboracdo
da Administragdo com particulares. Podendo, assim, constituir um meio eficaz de

atuacdo administrativa, levando a atuacdo administrativa unilateral a novas formas

® SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. Em Busca do Acto Administrativo Perdido.
ALMEDINA.Tese (Doutorado em Ciéncias Juridico-Politicas — Universidade Catolica Portuguesa-
I7_€Esboa, PT. 2003, pp. 448-449.

SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. Em Busca do Acto Administrativo Perdido.
ALMEDINA.Tese (Doutorado em Ciéncias Juridico-Politicas — Universidade Catdlica Portuguesa-
I7_7isboa, PT. 2003, p. 449.

SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. Em Busca do Acto Administrativo Perdido.
ALMEDINA.Tese (Doutorado em Ciéncias Juridico-Politicas — Universidade Catdlica Portuguesa-
7Lgsboa, PT. 2003, p. 458-459.

, SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. , Em Busca do Acto Administrativo Perdido.
ALMEDINA.Tese (Doutorado em Ciéncias Juridico-Politicas — Universidade Catélica Portuguesa-
Lisboa, PT. 2003 p. 458.
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de aplicacdo e, por conseguinte, em um aumento de sua utlizacdo (Vasco da

Silva).”®

De modo que, os atos administrativos podem servir como forma de garantia
ao particular, uma vez que esses atos possuem presuncéo de legitimidade, o que
garante uma presuncdo juris tantum (relativa) de que os atos praticados estdo em

conformidade com a legislacéo.

Além disso, € necessario lembrar que a Administracdo Publica se obriga esta
em conformidade com o artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988, pois h4 que se
obedecer, entre outros, o principio da legalidade. Nesse contexto, Hely Lopes
Meirelles entende que o administrador publico esta obrigado a obedecer a lei e as
exigéncias do bem comum, nédo podendo se afastar, nem se desviar delas, sob pena

de praticar ato invalido.&°

O principio da legalidade da administracédo, segundo Canotilho, se baseia em
outros dois principios fundamentais, quais sejam: O principio da supremacia ou
prevaléncia da lei, significando que a lei aprovada pelo legislativo tem superioridade
e preferéncia em relacdo aos atos administrativos, de forma que, a lei vincula os
atos da administracdo, proibindo a pratica de atos contrarios a alguma determinagéo
legal. Outro ponto é o principio da reserva de lei, o qual afirma que sé se pode criar
restricbes a direitos, liberdades e garantias por meio de lei ou, pelo menos, mediante

sua autorizac&o.®*

Canotilho ao abordar sobre o surgimento da Administracdo Publica constatou
gue se o0s codigos civis antigos determinavam o uso do principio da igualdade nas
relagbes juridicas civis, era igualmente desejavel que a legislagdo administrativa,
mesmo nao codificada, se pautasse com base em relac6es juridico- funcionais, que

garantissem a igualdade entre os sujeitos detentores de direito.2?

SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. , Em Busca do Acto Administrativo Perdido.
ALMEDINA.Tese (Doutorado em Ciéncias Juridico-Politicas — Universidade Catdlica Portuguesa-
Lisboa, PT. 2003, pp. 458 e 459.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros Editora. 332
edicdo, 2007, p. 87.
8. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 edicao
Coimbra: Almedina, 2003, p. 256.
8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 edicao
Coimbra: Almedina, 2003, p. 123.
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Logo, a existéncia de uma lei geral, igual para todos os exercicios da
Administracdo Publica, s6 poderia ser garantida se fosse feita obedecendo as

estipulacdes legais.®

3.1 A Vinculagdo dos Atos Administrativos e seus Atributos ao Principio da
Legalidade e da Seguranca Juridica

Por sua vez, a obra do saudoso Hely Lopes Meirelles traz importantes

aspectos referentes ao principio da legalidade, de modo a lembrar que:

O administrador publico esta(...) sujeito aos mandamentos da lei e
as exigéncias do bem comum, e deles ndo se pode afastar ou
desviar, sob pena de praticar ato invalido e expor-se a
responsabilidade disciplinar, civil e criminal conforme o caso.®

Ou seja, no exercicio de sua funcdo, o administrador publico esté vinculado a
lei. Por isso, mesmo ao usar prerrogativas da Administracdo Publica- tais como os
atributos do ato administrativo, as clausulas abusivas dos contratos administrativos,
0 uso do poder de policia ou, até mesmo, ao usar o principio da supremacia do
interesse publico sobre o interesse privado,- o administrador precisa, primeiramente,
agir respeitando o ordenamento legal. Assim, essas prerrogativas s6 poderdo ser
utilizadas, se respeitados os requisitos e limites definidos por lei para a utilizagao

dessas ferramentas juridicas.

Como exemplo, no caso especifico dos atos administrativos, as mesmas
Sumulas 346 e 473 do STF e o artigo 53 da Lei n.° 9.784 de 1999% que permitem a
Administracdo anular os seus atos quando eivados de vicios e revoga-los por motivo
de conveniéncia ou oportunidade, também a limita a0 exigir que o administrador
precisa respeitar os direitos adquiridos. De forma que observando o principio da

legalidade, o administrador s6 pode fazer aquilo que a lei o autoriza.

8  CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 edicao

Coimbra: Almedina, 2003, p. 123.

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 332 edicdo, S&o Paulo: Malheiros
Editora, 2007, p. 87.

% BRASIL, art.54 da Lei n° 9784 de 1999: atualizada até 21 -7 -2010. 10° edicdo. Sao Paulo:
Saraiva, 2010.
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Além disso, Regis Fernandes de Oliveira lembra que apesar de certos atos
administrativos possuirem contetdo discricionario e de sua forma e fins poderem ou
nao ser discricionarios, tanto a sua finalidade quanto formalidade serd sempre
vinculada.® Sendo que se houver “dissonancia entre os motivos (ressupostos de
fato) e o contelido, teremos um desvio de poder, limitado pela causa.”®’ Ou seja,
mesmo em atos discricionarios, o administrador ndo pode decidir algo que fuja ao

interesse publico ou das opc¢des que Ihe sdo dadas.

Posto isso, quando houver direito adquirido de um particular gerado por ato
administrativo, ndo importa se o ato é discricionario ou vinculado, o ato ndo podera
ser anulado, nem revogado. E assim, sendo o ato valido, os seus atributos podem

ser opostos contra qualquer um que se oponha ao ato.

E mesmo no caso do ato n&o ter gerado direito adquirido ou de possuir algum
vicio, enquanto ndo for alegado tal defeito, esse ato que beneficia particular esta
amparado pelo atributo de presuncdo de legitimidade, de forma a continuar
produzindo efeitos enquanto (ou se) o ato néo for revogado ou anulado (@ depender

do caso).

Nesse sentido, Giovani Bigolin aborda outro aspecto relevante para que o ato
administrativo se preserve com o decorrer do tempo. A ideia do principio da
seguranca juridica como forma de proteger a confianca perante os atos praticados
pela Administracdo Publica®® Com base nesse argumento, o Estado sofreria
limitacbes que o impediriam de alterar ou modificar seus atos, quando estes
gerassem consequéncias patrimoniais. De forma que, essa estabilidade se daria “em
virtude da crencga gerada nos beneficiarios ou na sociedade em geral de que aqueles

atos eram legitimos.”®°

Desse modo, a prescricdo dos atos administrativos de 5 anos regulada no art.
54 da Lei n® 9784/99 serve como meio de garantir a observancia do principio geral

da seguranca juridica, o qual € definido por Canotilho como:

% OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Ato Administrativo. 52 edi¢io, Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007, p.103.

8 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Ato Administrativo. 52 edicdo, Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007, pp.103-104.

8 BIGOLIN, Giovani. Seguranca juridica: a estabilizacdo do ato administrativo. 12 edicdo, Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 81.

8 BIGOLIN, Giovani. Seguranca juridica: a estabilizacdo do ato administrativo. 12 edicdo, Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 81.



22

O principio geral da seguranca juridica em sentido amplo
(abrangendo, pois, a ideia de protecdo da confianca) pode formular-
se do seguinte modo: o individuo tem do direito poder confiar em que
aos seus actos ou as decisGes publicas incidentes sobre os seus
direitos, posicbes ou relagdes juridicas alicercados em normas
juridicas vigentes e validas por esses actos juridicos deixados pelas
autoridades com base nessas normas se ligam os efeitos juridicos
previstos e prescritos no ordenamento juridico.*

Em outras palavras, o principio geral da seguranca juridica significa que o
individuo tem o direito de ter o seu direito adquirido por decisdes, atos
administrativos ou normas legais anteriores, preservado. Mesmo com 0 surgimento
de outra disposicdo em contrario, se esses atos estiverem amparados por normas
juridicas vigentes e validas e também, com base nessas normas se ligarem a efeitos

juridicos previstos no ordenamento juridico.

A funcdo do principio da seguranca juridica, conforme Gilmar Mendes € o de
se adotar clausulas de transicdo quando ocorrer alguma mudanca radical em

determinado instituto ou estatuto juridico.*

Dessa forma, mesmo nos casos em que nao se possa usar o direito adquirido
para se proteger dessas situacOes de mudancas, tanto o Legislativo como o Poder
Publico em geral ndo poderdo alterar as situagdes consolidadas pelo decorrer dos
anos sem garantir um prazo neutro para que essas situacdes se normalizem, sob
pena de incorrerem na violacdo do principio da seguranca juridica. % Segundo
Mendes, até mesmo as situacbes que se formaram com base em alguma ilicitude

podem ser consolidadas pelo transcorrer do tempo.*®

Nesse sentido, Otto Bachof (Apud Almiro do Couto e Silva, 1988) entende que
“0 principio da possibilidade de anulamento foi substituido pelo da impossibilidade
de anulamento, em homenagem a boa-fé e a seguranca juridica.” De forma que, o

principio da legalidade administrativa sé teria prevaléncia nos casos em que a

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 72 edigédo
Coimbra. Almedina, 2003, p. 257.

MENDES, Gilmar Ferreira. , COELHO, Inocéncio Martires. , BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
S(aizurso de Direito Constitucional. Editora Saraiva. 52 edicdo, 2010, p.583.

MENDES, Gilmar Ferreira. , COELHO, Inocéncio Martires. , BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de Direito Constitucional. Editora Saraiva. 52 edi¢éo, 2010, pp.583e 584.
% MENDES, Gilmar Ferreira. , COELHO, Inocéncio Martires. , BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de Direito Constitucional. Editora Saraiva. 5% edi¢cdo, 2010, p. 584.
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vantagem € conseguida através de meios ilicitos utilizados pelo beneficiario do ato,
com culpa ou dolo, ou entdo, quando resultar de ato que possa gerar

responsabilidade do destinatario do ato em quest&o.*

Por fim, sendo o ato resguardado pela prescricdo da Lei do Processo
Administrativo (Lei n.° 9784/99), ou mesmo ndo sendo amparado por tal instituto
juridico, ainda sim, o ato administrativo seria amparado pelo atributo de presuncdo
de legitimidade, o qual, como argumenta Celso Anténio Bandeira de Mello, quando
entende que a presuncdo de ser “verdadeiro de acordo com o Direito, até se provar
em contrario.” Desta forma, essa caracteristica garante que os direitos estipulados

em um ato administrativo possam ser arguidos contra a Administracdo ou terceiros.

Seguindo essa linha, Canotilho faz uma relacéo entre a seguranca juridica e a
ideia de “forca de caso decidido dos atos administrativos”. Definindo que o ato
administrativo tende a imutabilidade por causa de duas caracteristicas: A
autovinculacdo da administracdo, visto que a mesma é autora dos atos e, também
como “consequéncia da obrigatoriedade dos atos;” E, pela caracteristica de tendente
irrevogabilidade que o ato administrativo possui, que tem como objetivo garantir e

proteger os interesses privados que se criaram através da edicdo do ato.®®

Além do mais, existem outras caracteristicas do ato administrativo que apesar
de serem consideradas como privilégios da Administragdo Publica acabam servindo
mais como um beneficio aos cidadédos do que ao Estado. Um bom exemplo que foi
identificado por Vasco da Silva € o caso da producédo de efeitos imediatos dos atos
administrativos, pois tem a prerrogativa de produzirem efeitos com a sua simples
edicdo, podem gerar direitos e garantias ao particular. Direitos estes, que ndo
podem ser livremente suprimidos, o que torna a situacao do particular mais comoda

por diminuirem a possibilidade do Poder Publico entrar em mora com a outra parte.®®

% SILVA, Almiro do Couto e., Os principios da legalidade da administragdo publica e da seguranca

juridica no Estado de Direito contemporaneo, Revista da Procuradoria- Geral do Estado do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre: Instituto de Informatica juridica do Estado do Rio Grande do Sul, v.27,
n.° 57 Supl., p. 24, 11-31, 2004.
% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. 72 edicdo
S()Zoimbra. Almedina, 2003, p. 265.

SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. , Em Busca do Acto Administrativo Perdido.
ALMEDINA.Tese (Doutorado em Ciéncias Juridico-Politicas — Universidade Catélica Portuguesa-
Lisboa, PT. 2003 , p. 460.
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3.2 Os Atributos dos Atos Administrativos Usados como Defesa para o Administrado

Até mesmo os atributos dos atos administrativos podem ser utilizados em
favor dos particulares, visto a ja citada presuncéo de legitimidade, que garante uma
presuncdo relativa de que os atos administrativos sdo verdadeiros e que foram
praticados conforme a lei. Presungcdo esta, que mesmo sendo relativa, garante

seguranca aos beneficiados pelo ato.

Além da presuncao de legitimidade, a imperatividade e a autoexecutoriedade

também podem ser usadas em favor dos administrados.

Celso Antonio de Mello diz que aimperatividade é uma caracteristica do ato
administrativo que faz como que ele se imponha a terceiros, independente de sua
anuéncia.®” Sendo assim, uma ferramenta mais poderosa que os contratos privados,

0S quais criam apenas efeitos inter partes.

Ja a autoexecutoriedade, segundo Hely Lopes Meirelles, consiste na
possibilidade dos atos administrativos poderem ser executados imediatamente pela
propria Administracéo Publica, sem a necessidade de uma ordem judicial prévia, %
também pode servir como uma frramenta Util ao particular. Isto ocorre através de
sua forca executiva que € capaz de garantir ao beneficiado pelo ato uma forma de

exigir o cumprimento do ato sem precisar se valer do caminho judicial para tanto.

Mas isso nao quer dizer que a atuacao unilateral dos atos administrativos ndo
traga também garantias para o Estado. Mas, sim, que quando o0s atos
administrativos forem favoraveis ou, entdo, criadores de direitos, eles garantirdo,
desde 0 momento de sua emissdo, uma situacdo de estabilidade e de seguranca

juridica para os particulares favorecidos pelo ato, que ndo existia anteriormente.*

o7 MELLO, Celso Antbénio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros

Editora, 2011, 28° edicdo. p. 419.
% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. S&o Paulo: Malheiros Editora. 332
ggigéo, 2007, p. 162.

SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. , Em Busca do Acto Administrativo Perdido.
ALMEDINA.Tese (Doutorado em Ciéncias Juridico-Politicas — Universidade Catélica Portuguesa-
Lisboa, PT. 2003 , p. 460.
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3.3 A Relagéo dos Atos Administrativos Bilaterais em Favor dos Particulares

Os atos administrativos bilaterais, de acordo com Almiro do Couto e Silva, sédo
agueles que dependem da manifestacdo de vontade de um particular para terem a

sua plena eficacia.l%

Posto isso, pode-se observar que existem certas situacdes “em que a lei,
cumpridos certos requisitos, ou mesmo o simples ato administrativo, colocam os
particulares em posicao juridica de poder criar, modificar ou extinguir relagéo juridica
de direito administrativo, através da manifestacdo ou declaracdo de vontade” °'do

particular.

Esses poderes dado aos particulares séo verdadeiros direitos subjetivos, da
classe dos direitos formativos, os quais vinculam a Administracdo Publica a formar
relagbes juridicas concretas baseadas na existéncia de um ato administrativo

anterior vinculante proposto pela Administracdo.'%?

Além disso, por se tratar de uma relacdo de vinculagdo e ndo uma obrigacao
de deveres, visto que os direitos formativos tém como caracteristica o fato de serem
desprovidos de pretensdo, esses direitos ndo sao atingidos pelo instituto da
prescricdo, mas sim por prazos preclusivos, que podem ser definidos através de lei
ou por estipulacdo entre as partes.'® Sendo assim, essa possibilidade pode ser
vista como uma vantagem que os particulares possuem na hora de realizar atos

bilaterais com o Estado.

190 gjLVA, Almiro do Couto e., Atos Juridicos de Direito Administrativo Praticados por Particulares e

Direitos Formativos, Revista da Procuradoria- Geral do Estado do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre: Instituto de Informética juridica do Estado do Rio Grande do Sul, v.27, n.° 57 Supl., p. 75, 11-
31, 2004.

191 gjLVA, Almiro do Couto e., Atos Juridicos de Direito Administrativo Praticados por Particulares e
Direitos Formativos, Revista da Procuradoria- Geral do Estado do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre: Instituto de Informética juridica do Estado do Rio Grande do Sul, v.27, n.° 57 Supl., p. 76, 11-
31, 2004.

192 g|LVA, Almiro do Couto e., Atos Juridicos de Direito Administrativo Praticados por Particulares e
Direitos Formativos, Revista da Procuradoria- Geral do Estado do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre: Instituto de Informatica juridica do Estado do Rio Grande do Sul, v.27, n.° 57 Supl., pp. 79-81,
11-31, 2004.

103 gjLVA, Almiro do Couto e., Atos Juridicos de Direito Administrativo Praticados por Particulares e
Direitos Formativos, Revista da Procuradoria- Geral do Estado do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre: Instituto de Informatica juridica do Estado do Rio Grande do Sul, v.27, n.° 57 Supl., pp. 81 e
82, 11-31, 2004.
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Nesse sentido, € importante salientar que nesses atos bilaterais, tanto a
atuacao do Estado como determinados atos praticados por particulares no ambito do
direito administrativo sdo importantes para a solucdo de problemas na seara
administrativa, principalmente em relacdo aqueles problemas vinculados aos atos
administrativos que precisam da cooperacado dos particulares para adquirir plena

eficacia.t®

Assim, a cooperacao feita pelos particulares constitui uma forma de exercicio
de direito formativo, colocando o interessado em posi¢éo juridica de poder criar por

exteriorizacdo unilateral de sua vontade, vinculo funcional com o Estado.'®

Igual o que ocorre no direito privado, os direitos formativos em face do direito
publico podem ser. a) geradores, quando criam alguma nova relacdo entre
administrado e Administracdo, como é o caso do direito de se aceitar a nomeagao
para cargo publico; b) modificativos, quando o ato administrativo configura a
possibilidade de mudanca na relagéo juridica entre administrado e o Estado, como,
por exemplo, o pedido de licenga de um servidor publico para o tratamento de
saude, o qual suspende durante o tempo da licenca, o dever de comparecer ao
trabalho; e c) extintivos, quando algum ato busca por fim em determinada relacdo
juridica, entre os quais podemos citar o pedido de exoneracdo de cargo publico.®
De forma a englobar a maioria das relacGes bilaterais possiveis, entre 0s interesses

do particular e o da Administracédo Publica.

Por fim, existe ainda a garantia de que o administrado s6 podera ter o seu
direito formativo relativo a algum dever exclusivo por parte do Estado extinto, na
hipétese do préprio particular revogar a sua declaracdo de vontade e, mesmo assim,

s6 se 0 ato administrativo nao tiver sido exercido pela Administracdo.**’

194 g|LVA, Almiro do Couto e., Atos Juridicos de Direito Administrativo Praticados por Particulares e

Direitos Formativos, Revista da Procuradoria- Geral do Estado do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre: Instituto de Informatica juridica do Estado do Rio Grande do Sul, v.27, n.° 57 Supl., p. 83, 11-
31, 2004.

195 g)LVA, Almiro do Couto e., Atos Juridicos de Direito Administrativo Praticados por Particulares e
Direitos Formativos, Revista da Procuradoria- Geral do Estado do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre: Instituto de Informética juridica do Estado do Rio Grande do Sul, v.27, n.° 57 Supl., p. 83 e 84,
11-31, 2004.

196 g)LvA, Almiro do Couto e., Atos Juridicos de Direito Administrativo Praticados por Particulares e
Direitos Formativos, Revista da Procuradoria- Geral do Estado do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre: Instituto de Informatica juridica do Estado do Rio Grande do Sul, v.27, n.° 57 Supl., pp. 84 até
86, 11-31, 2004.

197 g)LVA, Almiro do Couto e., Atos Juridicos de Direito Administrativo Praticados por Particulares e
Direitos Formativos, Revista da Procuradoria- Geral do Estado do Rio Grande do Sul, Porto
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4 Jurisprudéncia dos tribunais Superiores

Neste capitulo serdo analisado alguns aspectos de julgados de tribunais
superiores, 0S quais mostram como 0 ato administrativo pode ser utilizado em
beneficio do particular. Tais acérdaos ponderam sobre efeitos e consequéncias de

atos administrativos em determinadas situacoes.

4.1 Mandato de Seguranca 22.357-0

O primeiro julgado estudado é o Mandado de Seguranca 22.357-0, o qual
trata do julgamento da contratacdo de servidores em um processo seletivo sem

concurso publico, realizado pela INFRAERO, em meados de 1990 e 1991.

Esse mandado de seguranca tinha como objetivo anular o ato administrativo
do Presidente do Tribunal de Contas da Unido, o qual determinou que a INFRAERO
adotasse providéncias para regularizar as 366 admissdes realizadas sem concurso

publico, no ano de 1991, sob pena de ser decretada a nulidade das contratacées.'%®

A defesa tinha argumentado que no julgamento sobre as contas da
INFRAERO, relativas ao exercicio de 1990, no processo TC 016.810/91-0, foi
exarado acordao dos eminentes Ministros do TCU, publicado no D.O.U. de 03/12/92,
julgando regulares as contas, apenas recomendado a realizacdo de concurso

publico para futuras contratacées.

Todavia, em outro processo do TCU, referente as contas da INFRAERO
relativas ao exercicio de 1991, foi proferido acérddo que determinava que a
INFRAERO tivesse o prazo de 30(trinta) dias Uteis para adotar providéncias com
vistas a regularizar as 366 admissdes feitas irregularmente, sob pena de que as

mesmas fossem decretadas nulas.**°

Apos essa decisdo, foi impetrado um recurso de revisdo. Esse recurso de

julgamento estendeu o prazo para 195 (cento e noventa e cinco) dias para a adogcao

Alegre: Instituto de Informatica juridica do Estado do Rio Grande do Sul, v.27, n.° 57 Supl., p. 88, 11-
31, 2004.

198 \1s 22.357, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ de 511-2004.

199 \s 22.357, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ de 511-2004.

10 Ms 22.357, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ de 511-2004.
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das providéncias, a contar da data de 09.05.95, data em que a decisdo foi

publicada.!*!

Nesse mandado de seguranca, “[...] 0s impetrantes, em sintese, 0s seguintes
fundamentos que ensejariam a nulidade do acérddo do Tribunal de Contas da Unido:
a) ha afronta ao Principio da Isonomia, sendo oferecido tratamento desigual a iguais;
b) o ato impetrado fere o direito adquirido dos impetrantes, uma vez que a
recomendacdo de adocao de concurso publico para admisséo de pessoal € posterior
as suas contratacoes; c) finalmente, ha observancia equivocada da data a partir da
gual ndo mais seriam permitidas admissées sem concurso publico, sendo esta a

data da publicacdo do Acordao do Supremo Tribunal Federal, 23.04.93, e ndo a data

da publicacdo da primeira deliberacéo do TCU a respeito da matéria, 06.06.90."12

[...] Por certo, a obrigatoriedade de realizacdo de concursos publico
para o provimento de cargos em empresas publicas e sociedades de
economia mista prevista nos incisos o | e Il ,do artigo37, da
Constituicdo Federal , ndo é mais objeto de controvérsias, tornando-
se pacifico esse entendimento apds decisdo dessa Suprema Corte,
proferida nos autos do Mandado de Segurancga n°: 21.322,Ministro-
Relator Paulo Brossard, publicado no Diério Oficial de 23.04.93.

Entretanto, antes do acordao pioneiro do Supremo Tribunal Federal,
a matéria inspirou intensa polémica, em razéo de aparente antinomia
entre o disposto nos artigos 37, Il e 173,81°, da Constituicdo Federal,
reconhecida pelo préoprio Tribunal de Contas da Unido, conforme se
extrai dos presentes autos.

Observa se que, ao julgar regulares as contas da INFRAERO
referentes ao exercicio de 1990, com acorddo publicado em
03.12.1992, o Tribunal de Contas da Uni&o convalidou a situacdo das
admissdes pretéritas, recomendando apenas que ndo fossem
efetuadas admissdes futuras sem a realizacéo de concurso publico.
Esse acordao foi proferido pelo TCU embora ja existisse decisao
administrativa desse mesmo 0rgao, datada de 06.06.1990, decidindo
pela obrigatoriedade da aplicacdo dos incisos | e Il, do art.37, da
Constituicdo Federal, as empresas publicas e sociedades de
economia mista, sendo facilmente constatado o carater controverso
da matéria.

Ademais, verifica se que as contratacdes dos impetrantes, além de
promovidas em razdo de caréncia de pessoal qualificado, foram
procedidas de rigoroso processo seletivo, em conformidade com o
Regulamento da empresa, em atencdo ao preceito a época inscrito
no 81°do art.173, da Carta Federal, ndo podendo, em face das
circunstancias, serem consideradas irregulares.

M1 Ms 22.357, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ de 5-11-2004.

12 Ms 22.357, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ de 5-11-2004.
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Faz se oportuno ressaltar que, com o advento da Emenda
Constitucional N°19/98, o mencionado art.173, §1, da Carta Federal
passou a vigorar com nova redagdo, ndo mais sujeitando as
empresas publicas, as sociedade de economia mista e as suas
subsidiarias, unicamente ao regime juridico proprio das empresas
privadas, mas determinado o estabelecimento, por lei, de um estatuto
juridico dispondo sobre varios aspectos a elas inerentes.)'*?

A legislacdo brasileira estabelece que a contratacdo de funcionéarios publicos
seja feita por meio do concurso publico, art. 37, inciso | e Il da C.F, apesar disso, a
INFRAERO contratou funcionarios no ano de 1991, conforme a antiga redacdo do
art.173, 8§ 1° Cabe ressaltar que esse artigo permitia que a contratacdo de
funcionarios em empresas publicas pudesse ser feita nos moldes do estabelecido

nas empresas privadas.

Nesse contexto, o posicionamento do Supremo Tribunal Federal foi claro,
ressalvado as excecgbes constitucionais em defender a imposicao a efetividade do
principio constitucional do concurso publico. Como regra a todas as admissées da
administracdo publica, vedando expressamente tanto a auséncia deste postulado,
guanto seu afastamento fraudulento, através de transferéncia de servidores publicos

para outros cargos diversos daquele para o qual foi originalmente admitido.**

Posto isso, entende-se que a doutrina é pacifica, incluindo as empresas
publicas, as quais compdem a administracdo indireta entre os 6rgédos que devem se
submeter ao processo de concurso publico como condi¢cdo para efetuar contratacdes
de funcionarios, salvo no caso de admissGes para os cargos de funcbBes de

confianga.**

Contudo, na época da contratacdo, havia sérias duvidas sobre qual era a
forma correta de uma empresa publica contratar funcionarios. Se de um lado, a
Constituicdo Federal obrigava que as contratacbes fossem feitas por meio de
concurso publico, de outro, a Constituicdo determinava que as empresas publicas
seguissem o0 regime juridico das pessoas juridicas de direito privado, inclusive

guanto as obrigagOes trabalhistas. Neste caso, ndo era estipulado as empresas

¥ Ms 22.357, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ de 511-2004.

4 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 262 Edicdo. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 351.

15 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros Editora. 332
edigdo, 2007,, p. 366.
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publicas nenhuma obrigacdo referente a concurso publico, nem a observar os

principios da administracdo publica.

Por sua vez, as empresas privadas ndo se valiam de concurso para efetuar
contratacdes, e por isso, a doutrina se dividia sobre o tema. Alguns, a favor, e outros

contra a aplicacédo de concurso publico para as empresas publicas.

De todo modo, a INFRAERO entendeu que ao fazer essa selecdo com base
no dispositivo constitucional (art.17381° da Carta Magna) estaria aplicando
procedimentos dentro legalidade. Apesar dessa duvida doutrinaria, a INFRAERO
respeitou os principios da moralidade e da impessoalidade ao fazer sua selecéao de

pessoal.

Neste caso, observa-se que houve respeito ao principio da moralidade, uma
vez que foram obedecidos os principios da boa-fé e da lealdade, os quais estédo

compreendidos em seu dominio.!*®

Ao fazer sua selecdo com base no dispositivo constitucional que parecia mais
adequado a situacéo, percebe-se que a empresa teve boa-fé, bem como, sido leal
ao se valer de processo seletivo, que garantia igualdade de chances aos
concorrentes, para escolha de seus agentes. Atuando assim, de acordo com 0S

principios éticos.'!’

Outro principio que apareceu nessa ac¢ao foi da impessoalidade. A empresa
utilizou processo seletivo rigoroso, embora tenha optado pela modalidade de
selecdo interna, ndo houve privilégios a terceiros. Observando assim, conforme
Coelho, o interesse coletivo ao gerar igualdade de condi¢cdes entre 0os concorrentes

para a busca do cargo.!*®

Outro ponto importante diz respeito aos atos administrativos''®, pois estes tém

como um de seus atributos a presuncdo de legitimidade, isto é, os atos

116 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros

Editora, 2011, 28° edicdo. p. 119.
7 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. S&o Paulo: Malheiros
lElcsiitora, 2011, 28° edicao. p. 119.

MENDES, Gilmar Ferreira. , COELHO, Inocéncio Martires. , BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de Direito Constitucional. Editora Saraiva. 5% edi¢do, 2010, p. 968.
119 Atos administrativos gue incluem este ato de admissao destes funcionarios.
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administrativos “se presumem verdadeiros e conforme o Direito, até que se prove ao

contrario”.*?°

Nas palavras de Hely Lopes Meirelles “essa presuncédo decorre do principio

da legalidade da Administracdo'?!.” Conforme o principio da Legalidade, todos os

atos administrativos devem ser realizados de acordo com a lei. Para Coelho, o
principio da legalidade vincula a Administracdo ao Direito.!??> Assim, Mello, citando
Alessi, diz que a Administracdo Publica s6 pode ser exercida de acordo com a lei. A
atividade administrativa € uma atividade baseada em comandos complementares a

legislacdo.!?®

Em suma, os atos administrativos tém como atributo a presuncao de
legitimidade porque a Administracdo tem a obrigacdo de seguir o principio da

legalidade, ou seja, tem que obedecer a lei.

(...) E verdade, igualmente, que o proprio TCU houve por bem
estabelecer o dia 23 de abril de 1993, data da publicacdo do acordéo
no MS 21.322/DF, Plenario, rel. Paulo Brossard, como termo inicial a
partir do qual haveriam de se tornadas nulas as admissbes de
pessoal. Neste julgamento, firmou-se o entendimento de que “as
autarquias, empresas publicas ou sociedades de economia mista
estdo sujeitas a regra, que envolve a administracao direta, indireta ou
fundacional, de qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios” estdo sujeitos ao principio
constitucional do concurso publico para acesso aos cargos e
empregos publicos. (...)

(...) A partir dessa data, portanto, a ninguém sera dado questionar
essa matéria, e, se dulvidas existiam, foram afastadas
definitivamente, constituindo-se, assim, num marco definidor dessa
exigéncia constitucional, consentaneo com o mérito dos diversos
julgados desta Corte de contas.

Esse Acorddo pioneiro do Supremo Federal anima-me a sugerir,
nestes autos, e em relacdo a tese que ora se discute em carater
definitivo, que se altere a data base a partir da qual deverdo ser
anuladas as admissdes de pessoal, que passaria a ser a da
publicacéo do referido Decisorio, isto é, 23 de abril de 1993.

Esta proposta se assenta no fato de que as reiteradas decisdes
do Tribunal de Contas da Unido a respeito desse assunto de alta
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indagacao juridica, além de jamais mandarem retroagir a data da
vigéncia da atual Carta Magna a anulagdo das admissoes,
aleatoriamente fixaram a data da publicagdo de sua primeira
deliberacdo sobre a matéria como aquela a partir da qual ndo mais
seriam toleradas as admissdes em causa. (06/060/1990)

Esta certo, portanto, que, embora o Tribunal de Contas houvesse,
em 06.06.90, firmado o entendimento quanto aquele nas empresas
estatais, considerou aquela Corte que, no caso da INFRAERO, ficava
a empresa obrigada a observar a orientagdo para novas
contratacOes. Essa orientacdo foi revista no julgamento das contas
do exercicio de 1991, assentando o Tribunal que a empresa deveria
regularizar as 366 admissoes, sob pena de nulidade (f.492)

(...) No entanto, tendo meu antecessor, Néri da Silveira, deferido, em
parte, aos 02.10.95, a liminar, ndo se executou a decisdo do TCU,
objetivo do presente mandado de segurancga.

Na hipétese, a matéria evoca, inevitavelmente, o principio da
seguranca juridica.**

Cabe ressaltar que essas contratacfes foram feitas em periodo anterior ao
julgado do mandato de seguranca 21.322, isto €, em 1993, por isso entendeu-se que
poderiam ser realizadas. Mas, ap0s o julgado ndo restaram mais nenhum tipo de
duvida quanto a forma de contratacdo das empresas publicas, pois sabe-se que a
forma de contratacdo de funcionério no servico publico é por meio de concurso
publico.

Outro ponto a ser considerado é o art.5, inciso XXXVI, da CF que diz que a lei
nao prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada. Ao passo
gue o paragrafo 1° do artigo 6° da LICC, define como ato juridico perfeito aquele “ja

consumado segundo a lei vigente ao tempo que se efetuou”.

De acordo com essa ideia, Diniz entende que a nova lei s6 devera incidir
sobre os fatos que ocorrerem dentro de sua vigéncia, porque “a aplicacdo de uma
nova norma ao ambiente de relacdes juridicas ja consolidadas ndo levara a bons

resultados.” *%°

Apesar de ndo ser o caso de criacdo de nova lei, trata-se de um caso em que
a norma ndo pode retroagir para data anterior a decisdo do Supremo Tribunal
Federal. Por outro lado, considerando que existia uma grande duvida jurisprudencial

e doutrinaria sobre o assunto, nessa época, e principalmente porque a propria Corte
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Suprema definiu nesse julgado que a obrigatoriedade de concursos publicos para a
contratacdo de servidores por empresas publicas sO poderia ser exigida a partir de
23 de abril de 1993. Para Coelho, “ainda que bem fundamentadas, as viradas de
jurisprudéncia ndo invalidam nem questionam as interpretacdes adotadas no
passado”.'?® Este autor completa afirmando que ocorreu apenas uma alteracdo na
“situagdo normativa”. De acordo com Larenz apud Coelho (2010), “a norma passa a

vigorar no significado ou na modificacdo que a jurisprudéncia lhe deu.” *?’

Coelho conclui que, em razdo do modo como se altere a realidade social, de
gue decorrem as mudancas de jurisprudéncia, € necessario que se escolha um
momento para determinar o ponto de partida, ou melhor, a data de inicio “em que se

deva atribuir novo significado a determinado texto de lei.”*?®

Além desse argumento referente ao ato juridico perfeito, outro aspecto
suscitado no acordao € o principio da seguranca juridica. O principio da seguranca
juridica se baseia na necessidade de se criar um prazo de transi¢cdo quando ocorrer
alguma mudanca substancial de um instituto ou estatuo juridico.}?® De forma que,
este principio tem como objetivo garantir que o direito adquirido e que o ato juridico
perfeito ndo sejam prejudicado pela simples edicdo de dispositivo legal que mude o
entendimento ou os efeitos anteriores sem garantir um prazo para legitimar

eventuais “situacées juridicas consolidadas ao longo do tempo®°.”

Dessa anadlise, a manutencdo do ato de contratacdo seria uma forma de se
preservar o principio da seguranca juridica, ja que essas contratacdes tinham
ocorrido ha mais de 10 anos, quando pairavam duavidas sobre o tema, e a situagao

juridica j& havia se concretizado com o tempo.

Além disso, para José Afonso da Silva, a administracdo publica também se
submete ao principio da prescritibilidade dos ilicitos administrativos. Principio este,

gue como o proprio instrumento da prescricdo em si, gera a perda da exigibilidade
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de direito quando ocorrer & inércia de seu titular.*®! Dessa forma, ainda que

houvesse sido praticado um ato ilegal, este poderia ser convalidado pela prescrigcéo.

Miguel Reale é o Unico dos nossos autores que analisa sobre (...)a
"Revogacdo e Anulamento do ato administrativo' em capitulo que
tem por titulo'Nulidade e Temporalidade'. Depois de salientar que o
tempo transcorrido pode gerar situacbes de fato equiparaveis a
situacdes juridica, ndo obstante a nulidade que originariamente as
comprometia’, diz ele que "é mister distinguir duas hipoteses : (a) a
de convalidagdo ou sanatoria do ato nulo e anulavel; (b) a perda pela
administracdo do beneficio da declaracdo unilateral de nulidade
.(...)Os principios da legalidade da administracdo publica e da
seguranca juridica no estado de direito contemporaneo.

Segundo Miguel Reale pag.57(...)’N&o € admissivel, por exemplo,
gue nomeado irregularmente um servidor, visto carecer, na época, de
um dos requisitos complementares exigidos por lei, possa a
administracdo anular seu ato, anos e anos volvidos, quando ja
constituida uma situagdo merecedora de aparo e, mais do que isso,
guando a pratica e a experiéncia podem ter compensado a lacuna
originaria. Nao me refiro, é claro , a requisitos essenciais, que o
tempo néo logra por si s6 convalescer,---como seria, por exemplo, a
falta de diploma para ocupar cargo reservado a meédico,---mas a
exigéncias outras que, tomadas no seu rigorismo formal,
determinariam a nulidade do ato.

Segundo José Frederico Marques (...) a subordinacdo do exercicio
do poder anulatério a um prazo razoavel pode ser considerado
requisito implicito do principio do due process of law.Tal principio , é
verdade, ndo é valido apenas no sistema do direito norte-americano,
do qual € uma das pecas basilares, mas € extensivel a todos os
ordenamentos juridicos, visto que corresponde a uma tripla
exigéncia, de regularidade normativa, de economias de meio e de
formas e de adequacdo a tipicidade fatica. P&ag.58(...) ficando
entendido que havera infracdo desse ditame fundamental toda vez
gue, na pratica do ato administrativo, por preterido algum dos
momentos essenciais a sua ocorréncia; porém destruidas, motivo
plausivel, situacdes de fato, cuja continuidade seja economicamente
aconselhavel, ou se a decisdo ndo corresponder ao complexo de
notas distintivas da realidade social tipicamente configurada em lei.

(...) Embora nédo se aplique diretamente a espécie, a Lei N°9784/99
gue regula o processo administrativo no ambito da Administracédo
Pulblica Federal, estabelece em seu art.54 o prazo decadencial de
cinco anos, contados da data em que foram praticados os atos
administrativos, para que a Administracdo possa anulé-los.'*
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A revogacéo de um ato administrativo tem o poder de suprimir um ato ou, pelo
menos, seus efeitos. Entretanto essa revogacdo somente tem efeito para atos
futuros, ou seja, sempre tem efeito ex nunc.'*®* Desse modo, mesmo que fosse
revogado o ato administrativo, este ndo poderia retroagir para revogar admissdes
ocorridas no passado. De outra maneira, para poder desfazer um ato pretérito, a
administracao teria que usar a ferramenta da anulacéo, a qual, por possuir efeitos ex
tunc, retroagiria.

De acordo com Reale apud Mendes (2004)***

, & administracdo teria que agir
dentro de um prazo razoavel para nao ferir o principio da legalidade e da seguranca
juridica.

Além desse argumento, o Ministro Gilmar Mendes observa que o argumento
de José Frederico Marques defende a estipulagdo de um prazo razoavel para a
possibilidade da Administracdo Publica poder anular seus atos, sob o risco de

ocorrer violag&o ao principio do devido processo legal.**®

O principio constitucional do devido processo legal, instituto importado da
Common Law, é previsto em varios incisos do artigo 5° da Constituicdo Federal,
garante 0 acesso a justica, o direito a informacdo de todos os atos processuais, 0
direito de manifestacao, o direito de ter seus argumentos considerados e a plenitude
de defesa.’*®;'3’Este principio se aplica tanto em processos judiciais como em

processos administrativos.

O acesso a justica se refere a possibilidade de todas as pessoas terem a
garantia de receber prestacdo jurisdicional para proteger seus direitos. Assim, o
direito & informacgé&o obriga o érgéo julgador a fornecer todos referentes aos atos

praticados no processo para a parte contraria.X*®

O direito a manifestacdo se refere a possibilidade da parte poder manifestar-

se no processo sobre todos os elementos do processo e por qualquer meio nao
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139

defeso em lei J& o direito de ver seus argumentos se refere a obrigacdo do juiz

de contemplar todas as razdes apresentadas.'*® Ao passo que a plenitude de defesa

€ a possibilidade de se usar todos 0s meios ndo proibidos em lei para se defender.

O principio do devido processo legal se enquadra na limitacdo da
possibilidade de se anular atos ao decorrer de um prazo razoavel. Isso porque a
excessiva demora de se entrar com ato de anulacdo ou revogacao poderia
prejudicar a defesa da parte ofendida pelo ato revogado/anulado. Desse raciocinio, a
parte poderia ndo dispor mais de testemunha ou prova essencial que se perdeu com

o decorrer dos anos, ferindo o direito de defesa da pessoa lesada pelo ato.

A impossibilidade de revogacdo e anulagdo de atos administrativos, quando
estes atos forem contra o principio do contraditério, da ampla defesa ou em caso de
ter transcorrido razoavel periodo de tempo tem sido usado como fundamento em

vérias decisbes do Supremo Tribunal Federal.}*!

(...) Vale lembrar que o préprio Tribunal de Contas da Uni&o aceitou
a situacao de fato existente a época, convalidando as contratacdes e
recomendando a realizacdo de concurso publico para as admissdes
futuras. Observa-se que mais de 10 anos ja se passaram em relacao
as contratacfes ocorridas entre janeiro de 1991 e novembro de 1992,
restando constituidas situagées merecedoras de amparo.

Dessa fora, meu voto é no sentido de deferimento da ordem, tendo
em vista as especificas e excepcionais circunstancias do caso e
exame. E aqui considero, sobretudo: a boa-fé dos impetrantes; a
existéncia de processo seletivo rigoroso e a contratacdo conforme o
regulamento da Infraero; a existéncia de controvérsias, a época da
contratagdo, quanto a exigéncia de concurso publico, nos moldes do
art. 37, Il, da Constituicdo, no ambito das empresas publicas e
sociedade de economia mista; o fato de que houve duvida quanto a
correta interpretagcdo do art. 37, Il, e face do art.173, 81°, no ambito
do proprio TCU; alongo periodo de tempo transcorrido das
contratacbes e a necessidade de garantir seguranca juridica a
pessoa que agira de boa-fé.

(...) Assim, eu voto € no sentido da concesséo da seguranca para
afastar (1) a ressalva do Acorddo N°110/93, Processo TC
N°016629/92-2, publicado em 03/11/1993, que determinou a
regulacdo das admissfes efetivadas se concursos publico ap6s a
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decisdo do TCU de 16.05.1990 (proferida no processo TC
n°006.658/89—0), e, (2) e consequéncia , a alegada nulidade das
referidas contratacbes dos impetrantes.

DECISAO DO JULGADO

Decisdo: O Tribunal, por unanimidade, concedeu a seguranca, nos
termos do voto do relator. Ausente, justificadamente, neste
julgamento, o Senhor Ministro Carlos Velloso. Presidiu o julgamento
o Senhor Ministro Nelson Jobim, vice-presidente no exercicio da
presidéncia. Plenario, 27.05.2004."

De forma que, no caso em questdo, ao preservarem 0S empregos dos
funcionérios contratados pela INFRAERO sem o concurso publico, em prol da
seguranca juridica e pelo decurso do tempo se mostra aparente uma forma dos atos
administrativos serem usados a favor de particulares., Visto que o ato administrativo
de contratacdo o0 qual resultou na contratacdo dos 366 empregados acabou

garantido o direito de permanéncia de tais servidores na INFRAERO.

4.2 Acéo Civil Originaria de 17 de junho de 1957

7

O segundo caso a ser analisado € um processo no qual a Unido havia
proposto uma acao civel originaria, em 17 de junho de 1957, contra o Estado de
Mato Grosso, Empresa Colonizadora Rio Ferro Ltda., Sociedade de Agricultura
Colonizagdo Araraquara Mato Grosso, Companhia Comercial de Terras do Sul do
Brasil, Companhia Agricola e Colonizadora Madi S/A, Companhia Colonizadora
Mato Grosso Parand Ltda., Companhia Colonizadora Cuiaba LTDA., Casa Bancaria
Financial Imobiliaria S/A, Imobiliaria lpriranga de Borali e Held, Companhia Agro
Extrativista Mariopolis Ltda., Colonizadora e Imobiliaria Real S/A, Colonizadora
Camararé LTDA., Companhia Pan Americana de Administracdo, entre outras
empresas, com base no art. 156, 82° da Constituicdo Federal de 1946. Tinha como
objetivo a declaracdo de nulidade dos contratos por meios dos quais 0 primeiro réu,
sem autorizacdo do Senado Federal, outorgou as demais rés a concessao de terras

publicas com &reas superiores a dez mil hectares'*,
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Em face de contestacdo, as rés alegaram que o Estado de Mato Grosso néo
vendeu e nem cedeu as terras publicas indicadas, mas sim que 0s contratos
celebrados previam que o Ente Estadual tinha encarregado as empresas rés, neste
processo, de colonizar as &reas concedidas, através da introducdo de familias
ruralistas. Outro ponto é que o contrato também exigia que tais empresas fizessem
benfeitorias necessarias a vida humana e ao desenvolvimento do lugar, como por
exemplo, estradas, escolas e hospitais. Tais “contratos de colonizacao”- forma como
foram definidos pelos réus- atendiam as diretrizes estabelecidas no Decreto- lei n ©
7.967/45, e estipulavam que os colonos adquirissem como de fato ocorreram, lotes
de no maximo 1.000 hectares, a serem vendidos pelo préprio Estado do Mato
Grosso por preco nao inferior ao fixado pelo proprio ente alienante. Em poucas

palavras, a defesa sustentava que n&do havia ocorrido venda, nem concessdo. 44

Ao proferir seu voto, Cezar Peluso faz uma analise historica do instituto da
alienacdo e concessao de terras publicas nas Constituicdes Brasileiras. Conforme tal

voto:

A limitacdo de area, para efeito de alienacéo e concessao de terras

publicas, sem prévia autorizacdo do Legislativo, € regra que vigora
desde a Constituicdo Federal de 1934, que, no art. 130, estabelecia,
como objeto para cada um desses atos juridico-administrativos, o
limite de dez mil hectares. A Constituicdo de 1937, no art. 155,
conservou tal limite, da mesma forma que a Constituic&o de 1946, no
§ 2° do art. 156, se fez clara em determinar: “Sem prévia autorizacédo
do Senado Federal, ndo se fara qualquer alienacdo ou concesséo de
terras publicas com area superior a dez mil hectares.”

A limitacdo em si foi mantida nas Constituices ulteriores, mas a area
de terra que, para ser alienada ou concedida, ndo dependia de prévia
autorizacdo do Senado, foi reduzida para até trés mil hectares na
Constituicdo de 1967 (art. 164, § Unico) e, depois, para dois mil e
guinhentos hectares na vigente Constituicdo (art. 49, inc. XVII), sob a
qual o controle politico passou do Senado para o Congresso
Nacional**.

Isso fica claro que a falta de autorizacdo legislativa para concessodes e
alienacdes de terras publicas superiores aos limites definidos pela Carta Magna

configura violacdo ao respectivo dispositivo constitucional.
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O Ministro Cezar Peluso, ao analisar as clausulas desses contratos, constatou
dois fatos importantes sobre a discussao, quais sejam: 1) que as terras objeto das
concessdes eram devolutas, uma vez que tais contratos de colonizagdo foram
antecedidos de decretos estaduais de reserva de terras devolutas, contratos estes
que serviam de fundamento para as concessfes; e 2) que ao pactuar com esses
contratos, as companhias colonizadoras se comprometiam coma contraprestacao de
prestar, nas respectivas areas concedidas, diversos servicos de utilidade publica, os

quais o Estado de Mato Grosso néo tinha possibilidade de empreender sozinho. 14°

Apesar de nobre a causa, o Estado cometeu um erro ao ter concedido terras
superiores a dez mil hectares a particulares, sem a prévia autorizacdo do Senado
Federal, violando assim dispositivo Constitucional da época, a saber, o artigo 156 §
2° da CF de 1946,

Além disso, também se analisa aspectos faticos que poderiam gerar
catastréficas repercussoes, quais seja a anulacao de concessoes feitas a mais de 59
anos, que abrangiam uma grande extensdo de terra onde foram construidas
cidades. Somando a isto, tais concessdes, por terem sido feitas pelo Estado de Mato
Grosso, geraram aos adquirentes uma conviccdo de que havia legalidade nos

negdcios por eles praticados*®®.

Posto isto, o Ministro lembrou que o direito brasileiro, assim como o direito de
outros paises que seguem a corrente romano germanica, se utiliza dos principios
conexos da seguranca juridica e da protecdo da confianca nem sempre sguem 0
principio da legalidade. Em outras palavras, em determinadas situacdes, com o
transcurso de longo prazo, principalmente quando o tema a ser tratado se refere a
atos administrativos, 0s quais possuem presuncdo de legitimidade, devem ser

analisadas com grande cautela em relacdo a sua regularidade e eficacia juridica.

Uma vez que, “enquanto a seguranca é fundamento quase axiomatico, perceptivel
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do angulo geral e abstrato, a confianca, que diz com a subjetividade, s6 é passivel

de avaliag&o perante a concretude das circunstancias” *°.

O principio da confianca tem como base a boa fé do particular, que serve
como norma de conduta e, também, pela coibi¢do do venire contra factum proprium,

tais razdes geram a vinculacéo juridica da Administracdo Publica com os seus atos,

mesmo quando eles nascerem de forma ndo admitida em lei**°.

O Ministro Cezar Peluso continua explicando que a boa-fé e a confianca
trazem um novo alcance e sentido para o principio da seguranca juridica,
abrangendo, especialmente, os atos administrativos, os quais tém sido analisados

com base em uma ponderacdo existente entre os principios da legalidade e da

seguranca juridica, com o objetivo de se encontrar a decisdo mais justa®'.

Apoés analisado esse ponto, o Ministro citou a obra do Almiro Couto e Silva

para explicar a correlacdo entre a seguranca juridica e a legalidade:

A seguranca juridica € entendida como sendo um conceito ou um
principio juridico que se ramifica em duas partes, uma de natureza
objetiva e outra de natureza subjetiva. A primeira, de natureza
objetiva, é aquela que envolve a questdo dos limites a retroatividade
dos atos do Estado até mesmo quando estes se qualifiguem como
atos legislativos. Diz respeito, portanto, a protecdo ao direito
adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada. (...) A outra, de
natureza subjetiva, concerne a protecéo a confianca das pessoas no
pertinente aos atos, procedimentos e condutas do Estado, nos mais
diferentes aspectos de sua atuacéo. (...)***

Parece importante destacar, nesse contexto, que os atos do Poder
Publico gozam da aparéncia e da presuncao de legitimidade, fatores
que, no arco da histéria, em diferentes situacdes, tém justificado sua
conservagcdo no mundo juridico, mesmo quando aqueles atos se
apresentem eivados de graves vicios. O exemplo mais antigo e
talvez mais célebre do que acabamos de afirmar esta no fragmento
de Ulpiano, constante do Digesto, sob o titulo “de ordo praetorum”
(D.1.14.1), no qual o grande jurista classico narra o caso do escravo

4% BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢do Civel Originaria 79. Relator: Ministro Cézar Peluso.

Brasilia, publicado no DJ em 15.03.2012.
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Barbarius Philippus que foi nomeado pretor em Roma. Indaga
Ulpiano: “Que diremos do escravo que, conquanto ocultando essa
condicdo, exerceu a dignidade pretéria? O que editou, o que
decretou, tera sido talvez nulo? Ou sera valido por utilidade daqueles
gue demandaram perante ele, em virtude de lei ou de outro direito?”
E responde pela afirmativa. (...)">

Almiro Couto e Silva cita alguns exemplos de dispositivos legais brasileiros
gue demonstram a ponderacao existente entre 0os principios da seguranca juridica e
da legalidade.

SO nos ultimos anos é que a legislacdo da Unido, designadamente
pelas Leis n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999 (arts. 2° e 54); 9.868,
de 10 de novembro de 1999 (art. 27) e 9.882, de 03 de dezembro de
1999 (art. 11), que dispdem, respectivamente, sobre 0 processo
administrativo da Unido, a acéo declaratéria de constitucionalidade,
acao direta de inconstitucionalidade e a argticao de descumprimento
de preceito fundamental, referiram-se a seguranca juridica, quer
como principio geral da Administracdo Publica, de matriz
constitucional, a justificar a permanéncia no mundo juridico de atos
administrativos invalidos, quer como valor constitucional a ser
ponderado, em determinadas circunstancias, em cotejo com 0s
principios da supremacia da Constituicdo e da nulidade ex tunc da lei
inconstitucional.">*

(...) E importante assinalar, entretanto, que, nesses textos legislativos
nacionais a “seguranca juridica” é vista predominantemente pelo seu
lado subjetivo e significa, assim, quase sempre, protecdo a
confianca'®®.

7

Todavia, tal postura ndo é algo recente no Direito Administrativo Brasileiro,
conforme Celso Antonio Bandeira de Mello um dos interesses mais importantes do
Direito € a estabilidade das relagdes constituidas, com o objetivo de se manter a

ordem. Tal objetivo € mais forte no Direito Administrativo do que nos ramos de

133 5ILVA, Almiro do Couto e, O Principio da Seguranca Juridica (Protecdo a Confianga) no Direito

Publico Brasileiro e o Direito da Administragdo Publica de anular seus proprios atos administrativos: o
prazo decadencial do art. 54 da Lei do Processo Administrativo da Unido (Lei n° 9.784/99), Revista
da Procuradoria- Geral do Estado do Rio Grande do Sul, Porto Alegre: Instituto de Informatica
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Direito Privado, uma vez que o0s atos administrativos possuem uma repercussao

maior e mais ampla®®®.

Ademais, a possibilidade de convalidacdo de certas situagfes é necessaria
para o Direito Administrativo, visto que tal solugcéo tranquilizaria as relagées que néo
comprometem o interesse publico, apesar de terem sido feitas de forma invalida e a
convalidacdo, também, serviia como método de garantir uma legalidade

superveniente para o ato®’-.

Nesse aspecto, a convalidacdo do ato administrativo feito de forma irregular é
uma forma de se garantir aos particulares os seus direitos, porque ao se privilegiar o
principio da seguranca juridica, a presuncdo de legitimidade do ato que, antes era
relativa, acaba se tornando absoluta, uma vez que se o ato for ilegal, a sua

convalidagéo acabaria com esse vicio.

Colaborando com essa ideia, Reale apud Peluso (2012) explica que:

(...)se a decretacdo de nulidade é feita tardiamente, quando da
inércia da Administracdo ja permitiu se constituissem situacdes de
fato revestidas de forte aparéncia de legalidade, a ponto de fazer
gerar nos espiritos a conviccdo de sua legitimidade, seria deveras
absurdo que, a pretexto da eminéncia do Estado, se concedesse as
autoridades um poder dever indefinido de autotutela. Desde o
famoso affaire Cachet, é esta a orientacdo dominante no Direito
francés, com os aplausos de Maurice Hauriou, que bem soube por
em realce os perigos que adviriam para a segurancga das relacdes
sociais se houvesse possibilidade de indefinida revisdo dos atos
administrativos™®.

Além disso, vérios sdo os precedentes do Supremo tribunal Federal**®

afirmando que nos casos de prolongadas situactes de fato originadas por conduta
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da prépria Administracdo Publica, deve-se haver a prevaléncia da “supremacia
juridico-constitucional dos principios da seguranca juridica e da protecdo da

confianca legitima sobre a legalidade estrita” 1,

Outro aspecto a ser analisado no voto do Ministro Cezar Peluso é a distingédo
entre convalidacao e estabilizacdo dos atos administrativos. Nesse ponto, o Ministro
explica que, para alguns juristas, Convalidados s&o os atos passiveis de repeticdo
sem ocorrer novo vicio que os invalidem, enquanto que a Estabilizacdo seria
aplicada aos atos invalidos, impassiveis de serem corrigidos mediante nova prética,
de forma que, para efeito de regularizacdo, esses atos seriam tdo somente

estabilizados ou consolidados como tais*®*.

Por fim, sem entrar no mérito dessas técnicas, o Ministro defendeu que se
declarasse a subsisténcia e a validade dos contratos de concessao feitos pelo

Estado de Mato Grosso'®?.

Por meio desse voto, o Ministro Cezar Peluso convenceu a maioria dos
ministros a julgarem improcedente a acdo, garantindo assim, o direito dos
moradores a permanecerem na terra concedida através da manutencdo da validade
dos contratos de concessao, ou seja, se utilizaram, mesmo que implicitamente, da
presuncédo de legitimidade do ato administrativo de concessao para garantir o direito

de particulares.

Decis&o: O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator,
Ministro Cezar Peluso (Presidente), julgou improcedente a acéo,
contra os votos dos Senhores Ministros Ricardo Lewandowski, Ayres
Britto e Marco Aurélio. Ausentes, justificadamente, os Senhores
Ministros Celso de Mello e Gilmar Mendes e, neste julgamento, o
Senhor Ministro Joaquim Barbosa. Falou pela ré Construcbes e
Comércio Camargo Corréa S/A, o Dr. Ewerton Azevedo Mineiro.
Plenério, 15.03.2012.

EMENTA: ATO ADMINISTRATIVO. Terras publicas estaduais.
Concesséao de dominio para fins de colonizagdo. Area superiores a

Rel. Min. ELLEN GRACIE, Segunda Turma, DJE de 27/04/2011; e MS 25.963-DF, Pleno, DJ de
20/11/2008; MS 26.628- DF, Rel Min. CEZAR PELUSO Pleno, DJ de 21/02/2008.
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dez mil hectares. Falta de autorizacdo prévia do Senado Federal.
Ofensa ao art. 156, 8§ 2° da Constituicdo Federal de 1946, incidente
a data dos negoécios juridicos translativos de dominio.
Inconstitucionalidade reconhecida. Nulidade n&o pronunciada. Atos
celebrados ha 53 anos. Boa-fé e confianca legitima dos adquirentes
de lotes. Colonizacdo que implicou, ao longo do tempo, criacdo de
cidades, fixacdo de familias, construcdo de hospitais, estradas,
aeroportos, residéncias, estabelecimentos comerciais, industriais e
de servigos, etc.. Situagdo factual consolidada. Impossibilidade
juridica de anulacdo dos negdcios, diante das consequéncias
desastrosas que, do ponto de vista pessoal e socioecondémico,
acarretaria. Aplicacdo dos principios da seguranca juridica e da
protecdo a confianga legitima, como resultado da ponderacdo de
valores constitucionais. Acdo julgada improcedente, perante a
singularidade do caso. Votos vencidos. Sob pena de ofensa aos
principios constitucionais da seguranca juridica e da protecdo a
confianca legitima, ndo podem ser anuladas, meio século depois, por
falta de necessaria autorizacdo prévia do Legislativo, concessoes de
dominio de terras publicas, celebradas para fins de colonizacao,
quando esta, sob absoluta boa-fé e convicgdo de validez dos
negocios por parte dos adquirentes e sucessores, se consolidou, ao
longo do tempo, com criagdo de cidades, fixacdo de familias,
construcdo de hospitais, estradas, aeroportos, residéncias,
estabelecimentos comerciais, industriais e de servicos etc.'*®

Para concluir, os julgados aqui analisados demonstram que, mesmo sem
definir expressamente, o0 judiciario tem convalidado determinados atos
administrativos que foram praticados como razoavel decurso de tempo, se baseando
principalmente nos principios da segurancga juridica, boa-fé, legalidade e devido
processo legal. Todavia, tais convalidacbes sé s&do possiveis porque 0s atos
administrativos possuem como atributos a presuncdo de legitimidade, a auto-
executoriedade e a imperatividade, atributos estes que tornam o ato legal- enquanto
ndo provado o contrario-, executavel e capaz de ser imposto perante terceiros.
Dessa forma, quando esses atos forem legais- ou entdo quando a sua ilegalidade
ndo ficar provada em tempo habil a ndo ofender a seguranca juridica-, eles serdo
passiveis de garantir direitos, tanto para a Administracdo Publica como para

particulares beneficiados pelos efeitos do ato administrativo.

163 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acdo Civel Originéria 79. Relator: Ministro Cézar Peluso.
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Consideracdes Finais

Este trabalho discutiu possiveis associacdes entre a utilizacdo dos atributos
dos atos administrativos em beneficio do particular. O ato administrativo surgiu na
Franca, no decorrer do século XIX, com o objetivo de impedir que o judiciario
analisasse os atos do executivo, de forma a resguardar o principio da separacdo dos

poderes.

Sua génese era, basicamente, a favor dos interesses da Administracao.
Servindo como um meio de definir o que deveria ser analisado pelo Poder Judiciério,

e 0 que deveria ser julgado pela propria administracao.

Foi nessa época que a maioria das caracteristicas e atribuicbes dos atos
administrativos foram criadas e elaboradas pela doutrina. Visto que naquele
momento histérico, o Direito Administrativo tinha um viés em prol do Estado, suas
caracteristicas foram elaboradas como meio de se garantir vantagens e beneficios

para a Administracdo Publica perante aos particulares.

Todavia, com o decorrer do tempo, esse paradigma mudou, e tanto o Direito
Administrativo como, até mesmo, a teoria dos atos administrativos mudaram de
enfoque. E foi a partir desse momento que os direitos e interesses dos particulares

comecaram a ganhar algum embasamento por parte dessa corrente do direito.

Assim surgiu a ideia de que o ato administrativo poderia ser utilizado como
um meio para conseguir acesso a Justica, uma vez que, os particulares poderiam
pleitear em juizo para se defender de atos administrativos que lhe ferissem seus

direitos.

No entanto, para Vasco Manuel da Silva (2003) a utilizacdo generalizada do
ato administrativo, nos dominios da Administracdo, faz com que sua funcéo
estabilizadora e de seguranca juridicas, associada a préatica de atos unilaterais nao

possua nem beneficio para a Administracdo Publica nem vantagem para particular.

Passaram-se mais anos e novos pensamentos sobre o ato administrativo
foram incorporados. Em particular, a impossibilidade de se atingir o direito adquirido
por uma revogacdo de ato, baseada pura e simplesmente por motivos de
conveniéncia ou oportunidade, passando pela teoria da nulidade dos atos

administrativos. Isso garantia a Administracdo o poder de anular os seus préprios
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atos quando eivados de vicios de legalidade e néo tivesse transcorrido razoavel

periodo de tempo, para nédo ferir o principio da seguranca juridica.

Até chegar as teorias atuais de se utilizar o ato administrativo como um meio
de retificar ou criar um direito para particulares, usando o ato unilateral
administrativo como uma forma de garantia, que por suas caracteristicas formais
goza de presuncdo de legitimidade e possui uma forma rigida que ndo pode ser

revogada ou anulada sem respeitar os direitos adquiridos por terceiros.

Por fim, na andalise do primeiro julgado, entendeu-se que ao preservarem 0S
empregos dos funcionarios contratados pela INFRAERO sem o concurso publico,
em prol da seguranca juridica e pelo decurso do tempo se mostra aparente uma
forma dos atos administrativos a serem usados em favor de particulares. Este ato
administrativo de contratacdo que resultou na contratacdo dos 366 empregados
acabou garantido o direito de permanéncia de tais servidores na INFRAERO. No
segundo julgado, o Supremo Tribunal Federal manteve o ato administrativo que
gerou uma concessao de mais de 10 mil hectares feita a mais de cinquenta anos.

Tal decisdo também se baseou no principio da seguranca juridica para manter o ato.

Ademais, a convalidacdo de ato administrativo feito de forma irregular € uma
forma de se garantir aos particulares os seus direitos, porque ao se privilegiar o
principio da seguranca juridica, a presuncdo de legitimidade do ato que, antes era
relativa, acaba se tornando absoluta, uma vez que se o ato for ilegal, a sua

convalidacao acabaria com esse vicio.

Por fim, o judiciario tem convalidado determinados atos administrativos que
foram praticados como razoavel decurso de tempo, se baseando principalmente nos
principios da seguranca juridica, boa-fé, legalidade e devido processo legal.
Todavia, tais convalidacbes sO sao possiveis porque o0s atos administrativos
possuem como atributos a presuncdo de legitimidade, a auto-executoriedade e a
imperatividade, atributos estes que tornam o ato legal- enquanto ndo provado o
contrario-, executavel e capaz de ser imposto perante terceiros. Dessa forma,
guando esses atos forem legais- ou entdo quando a sua ilegalidade nao ficar
provada em tempo habil a ndo ofender a seguranca juridica-, eles serdo passiveis de
garantir direitos, tanto para a Administracdo Publica como para particulares

beneficiados pelos efeitos do ato administrativo.
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