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RESUMO

Esta monografia tem como objeto o estudo das hipbéteses de revogacao
dos atos administrativos, mais especificamente a possibilidade ou ndo de a
Administragdo Publica revogar seus atos que estejam sob apreciacdo do Poder
Judiciario. O tema desenvolvido insere-se, precipuamente, no ramo do Direito
Administrativo, sendo bastante controverso e atualmente discutido. Numa primeira
etapa, é analisado o ato administrativo - seu conceito, elementos, atributos -, bem
como as formas de seu desfazimento, notadamente a anulagdo e a revogacéao, bem
como suas notas caracteristicas. Nesse ponto, ndo sdo abordados aspectos
polémicos sobre a matéria, limitando-se a um panorama geral, para fixacao das
premissas sobre as quais se assentaram o trabalho. Em uma segunda etapa, é
investigado o problema especifico do ato administrativo sob controle jurisdicional.
Sao analisados os limites desse controle e, também, as implicagdes do ato sub
judice no que concerne a presuncao de legalidade, ao poder-dever de anular e a
disponibilidade atual de competéncia do administrador. Por fim, verifica-se
objetivamente a possibilidade ou ndo de revogagéao do ato administrativo sub judice,
abordando-se os fundamentos juridicos que lhe servem de suporte, em especial os
principios da moralidade administrativa, da supremacia do interesse publico, da
inafastabilidade da apreciacéo jurisdicional, da razoabilidade e da motivacao. Pelo
estudo realizado, conclui-se que a possibilidade de a Administracao Publica desfazer
seus proprios atos tem estreita relacdo com os limites da discricionariedade aos
quais esta adstrita, bem como com o poder-dever de anulagdo de atos ilegais, ou
que transbordem os limites da discricionariedade mencionada. A hipotese de
revogacao torna-se ainda mais probleméatica quando o ato administrativo €
judicialmente impugnado. A doutrina, em regra, tem defendido a impossibilidade de
revogacao do ato que se encontre sob discusséo judicial. A Administracao, por outro
lado, ndo se intimida em fazé-lo mesmo nessa circunstancia, posicdo que vem

sendo acolhida pela jurisprudéncia recente.

Palavras-chaves: ato administrativo; questdo sub judice; revogacéo pela
Administracéo; possibilidade.



ABSTRACT

The object of this paper is the study of the administrative acts revocation
hypotheses, more specifically the possibility of not that the Public Administration
revokes its acts that are being appreciated by the Legal Branch. The subject
developed is mainly inserted within the branch of the Administrative Law, being very
controversial and largely debated. At first, the administrative act is analyzed — its
concept, elements, characteristics -, as well as how it can be undone, in special
annulment and revocation, as well as their distinguished characteristics. At that
moment, polemic aspects regarding the matter are not approached, restricting itself
to a general scenario, to establish the ideas that provide grounds to this paper.
Secondly, the specific problem of the administrative act under jurisdictional control is
investigated. The boundaries of that control are analyzed, as well as the implication
of the sub judice act concerning the presumption of legality, to the possibility of
annulment and the current availability of the administrator's competence. Finally, it is
objectively verified the possibility or not of revocation of the sub judice administrative
act, approaching the legal bases that support it, in special the principles of the
administrative morality, the supremacy of the public interest, the impossibility of
removing the jurisdictional appreciation, the reasonability and the motivation.
Through the study carried out, it is concluded that the possibility of the Public
Administration to undo its acts is strictly related to the discretion limits to which it is
restricted, as well as the possibility of annulment of illegal acts, or which go beyond
the limits of said discretion. The revocation hypothesis becomes even more
problematic when the administrative act is legally impeached. The doctrine, as a
matter of fact, has defended the impossibility of revoking the act that is under legal
discussion. On the other hand, the Administration does so even under these

circumstances, a point of view that is being accepted by recent jurisprudence.

Key words: administrative act; sub judice matter; revocation by the

Administration; possibility.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo tem como objeto a postura da Administracdo Publica
em relacdo a atos administrativos questionados em juizo, mais especificamente a
possibilidade ou ndo de o Poder Publico revogar atos administrativos que estejam
sob apreciagéo do Poder Judiciario.

Nao sdo raras as ocasides em que o0 administrador publico depara-se
com tal situacao e, premido pela necessidade imperativa de atender com presteza
o interesse publico, busca um embasamento que Ihe possa orientar na tomada da
melhor decisdo. H& de se indagar, portanto, se a revogacao do ato é logo possivel
ou se deve aguardar o pronunciamento judicial da questao em litigio.

A partida, sera exposta uma anédlise sumaria no que concerne ao ato
administrativo - seu conceito, condicbes de existéncia e validade, atributos e
discricionariedade -, bem como das formas de seu desfazimento, mais
especificamente a revogacdo e a invalidacdo e suas notas caracteristicas. Nao
serdo abordados aspectos polémicos de tais matérias, limitando-se a um panorama

geral, para fixacao das premissas sobre as quais se assentarao o trabalho.

Em uma segunda etapa, sera investigado o problema especifico do ato
administrativo sob apreciagdo judicial. Inicialmente, sera feita uma abordagem
sobre a subsuncao da funcdo administrativa a legalidade e os limites do controle
jurisdicional sobre o ato administrativo. Em um momento posterior, serao
investigadas as implicagbes que a submissdo do ato administrativo ao controle
judicial podem surtir na sua presuncao de legalidade e de legitimidade, no poder-
dever de anular e na disponibilidade atual de competéncia do administrador e suas

repercussdes no poder de revogacao por parte do Poder Publico.

Por fim, procurar-se-& verificar objetivamente a possibilidade ou nao de
revogacao do ato administrativo sub judice e identificar os fundamentos juridicos
que servem de suporte a conclusado obtida, em especial os principios da moralidade
administrativa, da supremacia do interesse publico, da inafastabilidade da

apreciacao jurisdicional, da razoabilidade e da motivagao.



Sem pretender, enfim, dar um tratamento inusitado ao tema, esse
trabalho tem o designio de investigar detalhadamente a questdo, tanto sob o
aspecto doutrinario quanto sob a 6tica da jurisprudéncia patria, com uma reflexdo

critica que se deseja compartilhar com o leitor.
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2 DESENVOLVIMENTO

2.1 Atos administrativos: aspectos gerais

2.1.1 Definicao

Como ponto de partida do presente trabalho, conceituar-se-a o ato
administrativo, de forma breve, como um ato juridico por meio do qual o Estado

exerce sua funcdo administrativa.

A ressalva € necesséria, pois ndo ha um conceito univoco de ato
administrativo formulado pela doutrina. A titulo de exemplo, Celso Antdnio Bandeira
de Mello, de modo sintético e com propriedade técnica, define o ato administrativo

como

a declaragdo do Estado (ou de quem lhe faga as vezes —
como, por exemplo, um concessionario de servigo publico), no
exercicio de prerrogativas publicas, manifestada mediante
providéncias juridicas complementares da lei a titulo de lhe dar
cumprimento, e sujeitas a controle de legitimidade por 6rgao
jurisdicional (2008, p. 378).

Por outro lado, os doutrinadores entendem, de forma mais ou menos
convergente, que o ato administrativo possui determinadas caracteristicas que
permitem aparta-lo das demais categorias de atos juridicos, assim como dos fatos

juridicos.
Tais caracteristicas seriam, em resumo:

1) Manifestacdo ou declaracdo de vontade apta a produzir efeitos
juridicos, o que permite identificar o ato administrativo como ato juridico e aparta-lo

como categoria prépria em relacdo ao fato juridico. Este, na definicdo de Celso



11

Antonio Bandeira de Mello, pode ser “um evento material ou uma conduta humana,
voluntaria ou involuntaria, preordenada ou nao a interferir na ordem juridica” (2008,
p. 366), do qual o ato juridico — inclusive o administrativo — € uma espécie.
Entretanto, sem nos deter em uma analise mais aprofundada sobre a divergéncia,
em vista dos objetivos do presente trabalho, merece nota o entendimento de outros
doutrinadores, que veem no fato juridico uma categoria completamente distinta do
ato juridico. Hely Lopes Meirelles (2006, p. 150), por exemplo, entende o fato
juridico administrativo como uma atividade publica material, desprovida de
conteudo de direito, normalmente resultante do ato administrativo que o determina.
De qualquer forma, hd um certo consenso de que ha distingdo entre fatos e atos
juridicos e ela repousa na existéncia ou ndo de declaracdo de vontade preordenada

aum fim.

2) Unilateralidade da manifestacdo ou declaragcdo de vontade, o que
permite desdobrar os atos administrativos, tomados em sentido amplo, em atos
administrativos propriamente ditos e em contratos administrativos, esses sujeitos a

regime proprio.

3) Praticado pelo Estado, ou por quem lhe faca as vezes, no uso da
supremacia, ou exercicio de prerrogativas publicas, o que implica distinguir os atos
administrativos dos atos da Administrag&o, praticados pelo Estado sem que esteja

revestido dessa qualidade e, por essa razao, sujeitos ao regime de direito privado.

4) Expedido no exercicio da fungdo administrativa e, como tal, sujeito ao
regime publico. Essa caracteristica torna possivel distinguir os atos administrativos
dos demais atos praticados pelo Estado no exercicio das outras funcbes que lhe
sd0 inerentes, a saber, a legislativa e a judiciaria. E preciso recordar, entretanto,
que o Poder Legislativo e o Poder Judicidrio também podem praticar atos

administrativos, quando exercem de forma atipica a funcao administrativa.

E também em razdo da fungdo administrativa que materializam, que os
atos administrativos tém como objetivo atender a uma finalidade publica e estdo
sujeitos a legalidade — e, em consequéncia, ao controle judicial - , caracteristicas
que os doutrinadores também recordam como inerentes ao objeto de nosso estudo,

e que serdo oportunamente analisadas.
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5) Preenchimento de determinadas condicbes de existéncia e validade,

que adiante serao abordadas.

2.1.2 Condicoes de existéncia e validade

A doutrina é pacifica quanto a exigéncia de que o ato administrativo
preencha certas condigdes ndo sé para ser qualificado como tal, mas para ser
reputado existente, perfeito e valido. Ndo ha, porém, consenso quanto a

sistematizagdo dessas condigdes.

Hely Lopes Meirelles (2006, p. 150-151) fala em requisitos de validade
do ato, de forma que a auséncia daqueles levaria a invalidade deste.

Celso Antbnio Bandeira de Mello (2008, p. 382-386) separa as condicoes
em elementos e pressupostos de existéncia e validade. Para ele, o termo elemento
sugere parte integrante de um todo e, portanto, somente as condi¢gées realmente
intrinsecas ao ato seriam elementos, em contraposi¢cdo as condigbes externas de
existéncia e validade, as quais denomina de pressupostos. Para o autor, a auséncia
dos elementos levaria a inexisténcia do ato e, dos pressupostos, a sua invalidade

ou ineficacia.

Em razao das divergéncias apontadas, no presente trabalho resolveu-se
optar por condicées de existéncia e validade, anotando-se, entretanto, que a
escolha ndo pretende antecipar qualquer orientagao tedrica, mas apenas acolher os

diversos ensinamentos sobre o tema de forma mais ampla possivel.
As condigbes de existéncia e validade tradicionalmente citadas séo:

1) Objeto ou conteudo - corresponde a disposicéo juridica expressada
pelo ato.

Celso Ant6nio Bandeira de Mello (2008, p. 386) alerta que o uso
indiscriminado dos termos objeto e conteudo é inadequado, porque esse seria a
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propria declaragdo, a coisa sobre o que o ato dispde, que seria, esta sim, o objeto

do ato, o nucleo da declaragao.

Hely Lopes Meirelles (2006, p. 154) aponta o objeto como requisito do
ato e define-o como seu conteludo, nao divergindo, nesse ponto, do entendimento

de Celso Antbnio Bandeira de Mello.

Themistocles Branddo Cavalcanti (1973, p. 70-72), para quem 0S
elementos dos atos administrativos sdo os mesmos dos atos juridicos, mas com
peculiaridades proprias, ressalta que, como em qualquer ato juridico, o objeto deve
ser licito e fisica e juridicamente possivel, sendo um elemento intrinseco do ato,

cuja auséncia levaria a sua inexisténcia.
Nesse mesmo sentido, a licdo de Celso Anténio Bandeira de Mello:

Sem objeto — material e juridicamente possivel — ndo pode
surgir ato juridico algum, seja ele administrativo ou de qualquer
outra tipologia. Um ato, isto é, um conteudo exteriorizado, que
incida sobre um objeto inexistente € um ato inexistente, um n&o-ato.
Vale dizer: pode ter existéncia material, apenas, ou, entao,
apresentar-se como mero fato. Juridicamente relevante, mas ato
juridico nao sera. Logo, nao podera ser ato administrativo (2008, p.
388).

De outro lado, o entendimento de Régis Fernandes de Oliveira:

O objeto, no entanto, ndo é elemento nem condicao de
validade do ato administrativo, uma vez que se nao for licito,
possivel, fisica e juridicamente, certo e determinado, razoavel e
moral, a nulidade alcanga o préprio conteddo do ato. O vicio nao
serd em decorréncia do objeto, mas sim em virtude da prescricdo
estar viciada, porque recai sobre objeto indevido (2001, p. 66).

De qualquer modo, é de se ressaltar que, no caso especifico do ato
administrativo, o objeto deve ser determinado por lei, em vista do principio da

legalidade que fundamenta o exercicio da fun¢do administrativa.

2) Forma - corresponde ao revestimento material do ato, ao modo como

ele se exterioriza. A forma pode ou nao ser determinada em lei e decorre da
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necessidade do ato ser aferido pela prépria Administracao Publica ou pelo Poder

Judiciario, quanto ao atendimento da legalidade.

A forma ndo deve ser confundida com a formalizagdo, que € a

observancia da formalidade prevista em lei.

3) Sujeito competente, ou competéncia - todo ato juridico exige o sujeito
como um dos seus elementos, mas o ato administrativo ndo prescinde de um
qualificativo, que € a competéncia, ou poder definido e delimitado em lei para

desempenho especifico da fungdo administrativa.

Régis Fernandes de Oliveira (2001, p. 64) recorda que, para a pratica de
atos discricionarios, em que o0 agente tera de escolher uma das opc¢des
previamente validadas pela norma, além da competéncia, ele deve ter capacidade

para se expressar, pois sua vontade psicoldgica interfere na emissao do ato.

De qualquer forma, como ressalta Hely Lopes Meirelles, “todo ato
emanado de agente incompetente, ou realizado além do limite de que dispbe a
autoridade incumbida de sua prética, é invalido”, porque |he falta o elemento do

poder juridico de manifestar a vontade da Administragéao (2006, p. 151).

4) Finalidade - corresponde ao bem juridico objetivado pelo ato, que é

sempre a realizacao do interesse publico, razao da prépria existéncia do Estado.

A doutrina costuma apartar a finalidade do fim, que é o resultado préatico
a ser atingido com o ato. Em razdo do principio da tipicidade, corolario da
legalidade, cada ato tem definido seu fim em lei.

A alteragéo da finalidade ou do fim caracteriza desvio de poder, restando
viciado o ato tanto na situagdo em que néo atinge o interesse publico, como quando
nao respeita a tipicidade, mediante a utilizagdo do ato para um fim que nao lhe é
proprio. O desvio de poder € um vicio objetivo, que independe da intengdo do

agente para se configurar.

5) Motivo - corresponde a situacao fatica (e, para Hely Lopes Meirelles,

também a situacao de direito) que autoriza ou exige a pratica do ato.

Pode estar expresso em lei ou disposto ao critério do administrador.
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No primeiro caso, 0 agente pode — e deve — realizar o ato somente se a

situacao ocorrer.

No segundo, o administrador tem certa liberdade de escolha da situagao
em razao da qual editara o ato. Mas a escolha nao € ampla: ela esta implicitamente
delimitada por lei, exigindo-se pertinéncia logica entre o motivo legal e 0 motivo do
ato (e valoragédo compativel do motivo legal), bem como entre motivo e conteudo do

ato (causa).

Para Celso Antonio Bandeira de Mello (2008, p. 401), o motivo nao deve
ser confundido com a causa. Esta € a pertinéncia légica entre o motivo e o
conteudo e deve ter relacdo com a finalidade perseguida. Para o autor, a causa
também é pressuposto l6gico de validade e é o exame desse elemento que revela
a razoabilidade e a proporcionalidade do ato, mormente quando os motivos que

legitimam a pratica deste ndo s&o enunciados.

O motivo ndo deve ser confundido, também, com a motivagédo ou o

movel.

Motivagdo é a exteriorizacado das razdes de fato e de direito que levaram
0 6rgéo a editar o ato. A motivacao, segundo Régis Fernandes de Oliveira (2001, p.
68), € uma formalidade em regra exigivel, mormente com o advento da Lei n.
9.784/99. Ha atos que nao exigem motivagdo (por exemplo, a exoneracdo ad
nutum), mas se o motivo for revelado, devera ser cumprido, ficando condicionada a
validade do ato a existéncia do motivo enunciado, conforme preceitua a teoria dos

motivos determinantes, aceita pela maior parte da doutrina.

A relevancia da motivacao, no que diz respeito aos atos discricionarios,
foi bem explicitada por Celso Anténio Bandeira de Mello, razdo pela qual importa

transcrever seus ensinamentos:

Entretanto, se se tratar de ato praticado no exercicio de
competéncia discricionaria, salvo alguma hipdtese excepcional, ha
de se entender que o ato nao motivado esta irremissivelmente
maculado de vicio e deve ser fulminado por invalido, ja que a
Administragdo poderia, ao depois, ante o risco de invalidacdo dele,
inventar algum motivo, ‘fabricar’ razbes logicas para justifica-lo e
alegar que as tomou em consideragao quando da pratica do ato.
Contudo, nos casos em que a lei exija motivacdo, nao se pode,
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consoante dito, descartar alguma hipdtese excepcional em que seja
possivel & Administragdo demonstrar e de maneira absolutamente
inquestionavel que (a) o motivo extemporaneamente alegado
preexistia; (b) que era idéneo para justificar o ato e (¢) que tal
motivo foi a razao determinante da pratica do ato. Se estes trés
fatores concorrem ha de se entender, igualmente, que o ato se
convalida com a motivagao ulterior (2008, p. 395).

Quanto ao mdvel, corresponde a intencao do agente e s6 tem relevancia
nos atos discricionarios, configurando motivo de invalidacdo do ato se nao tiver

correspondéncia com a finalidade da lei.

2.1.3 Atributos

Os atos administrativos sdo expedidos no exercicio da fungéo
administrativa, que estd sujeita a regime peculiar, com 6nus e restricbes de um
lado, e prerrogativas de outro, em vista do interesse publico que persegue. Os atos
administrativos gozam de determinados atributos justamente para que esse fim

possa ser alcancado e apenas nessa medida eles justificam-se.
Sao atributos dos atos administrativos:

1) Presungdo de legitimidade e legalidade - qualidade de que se
revestem os atos administrativos de se reputarem conformes o Direito até prova em

contrario.

A doutrina ndo diverge quanto ao entendimento de que esse atributo
decorre do principio da legalidade e de que suas consequéncias sdao a imediata
producédo de efeitos, mesmo que arguidos vicios ou defeitos, e a transferéncia do

6nus da prova para quem invoca a invalidade.

2) Imperatividade - qualidade em razao da qual os atos administrativos

impdem-se a terceiros, independentemente da concordancia destes.
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3) Exigibilidade e executoriedade - qualidades de que se revestem o ato
administrativo, mediante as quais este pode ter sua observancia exigida de
terceiros pela propria Administracdo, sem necessidade de socorro ao Poder

Judiciario, por meios indiretos ou diretos, respectivamente.

Para a maior parte da doutrina, tais atributos, em especial a
executoriedade, sé se verificam quando previstos em lei, ou nos casos de urgéncia

ditada pelo interesse publico envolvido.

Para Hely Lopes Meirelles (2006, p. 161-163), ao contrario, todos os atos
tipicamente administrativos podem ser exigidos e executados imediatamente pela
Administragdo, mas alerta que essa exigéncia ou executoriedade deve ser
precedida de notificagdo e auto circunstanciado, para que o interessado possa
tomar as medidas judiciais convenientes, ou para comprovar a legalidade da

atuacao.

2.1.4 Discricionariedade

Ao conceituar o ato administrativo, verificou-se que uma de suas
caracteristicas é a sujeicao a legalidade, por ser expressao do exercicio da fungéao
administrativa, também submetida aos parametros da lei. A vinculagao da atividade
administrativa a legislagdo nao significa, entretanto, engessamento da

Administragdo ou sua reducdo a uma mera executora de atos.

Régis Fernandes de Oliveira (2001, p. 79-80) apresenta trés justificativas
para a impossibilidade total de vinculacdo dos atos administrativos: 1) de ordem
material, por ser impossivel ao legislador prever todas as hipoteses possiveis de
ocorréncia fatica dentro das normas; 2) de ordem Idgica, por ser impossivel ao
legislador transmitir comandos precisos e induvidosos aos administrados, em face
do uso de conceitos que, embora possuam um minimo de significacdo e
compreensao, na maior parte das vezes sdo vagos, exigindo do agente a escolha

da interpretacdo possivel mais adequada; e 3) de ordem juridica, pois ainda que
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fosse possivel ao legislador prever todos os comportamentos ou situacoes faticas
possiveis e descer a mindcias nas normas expedidas, estar-se-ia substituindo ao

administrador, o que configuraria violagao ao principio da separagéao dos poderes.

As razdes enumeradas pelo referido autor justificariam a existéncia do
chamado poder (ou competéncia) discricionario (a), em contraposi¢ao ao poder (ou
competéncia) vinculado (a), em que a atividade administrativa encontra-se
totalmente delimitada pela lei, ndo se afigurando possivel a Administracdo outro

comportamento que ndo aquele fixado pela norma.

Para compreender melhor o tema da discricionariedade, fundamental
para os objetivos do presente estudo, partiremos do conceito formulado por Celso
Antonio Bandeira de Mello:

Discricionariedade é a margem de ‘liberdade’ que remanesce
ao administrador para eleger, segundo critérios consistentes de
razoabilidade, um, dentre pelo menos dois comportamentos,
cabiveis perante cada caso concreto, a fim de cumprir o dever de
adotar a solugdo mais adequada a satisfagdo da finalidade legal,
quando, por forca da fluidez das expressdes da lei ou da liberdade
conferida no mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente
uma solugdo univoca para a situacgéo vertente (2008, p. 957).

Pelas razbées anteriormente expostas, a lei pode conferir certa margem
de “liberdade” ao administrador para que, diante de cada caso concreto, exerca um
juizo subjetivo com o fim de aplicar a norma e atingir a finalidade por ela objetivada.

A discricionariedade, como se constata, resulta da lei e é por ela delimitada.

Como consequéncia, nado se confundem discricionariedade e
arbitrariedade. Esta corresponde a um agir fora dos limites legais, razao pela qual o
ato praticado nessa circunstancia é ilicito. Ao agir discricionariamente, ao contrario,
0 agente estara cumprindo a determinagao normativa de escolher o melhor meio de
dar satisfacdo ao interesse publico, por forca da indeterminacao legal quanto ao

comportamento adequado em face do caso concreto.

O primeiro aspecto a ser examinado quanto a discricionariedade é se ha

norma juridica que fundamente a existéncia dessa “liberdade” e em que medida ela
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é conferida ao administrador.

Os autores patrios, em regra, afirmam que a discricionariedade pode ser
encontrada na hipétese de incidéncia da norma ou em seu mandamento. A respeito
da estrutura de uma norma juridica, convém recordar que é composta de dois
enunciados dispostos entre si como um juizo condicional: o primeiro enunciado —
antecedente ou hipétese de incidéncia — faz referéncia a um fato de possivel
ocorréncia no mundo fenoménico; o segundo — consequente — aloja 0 mandamento
a ser cumprido em caso de verificar-se a ocorréncia do fato descrito no enunciado
anterior. A discricionariedade pode defluir dos pressupostos de fato enunciados
pela norma ou de seu mandamento, com uso dos chamados conceitos
indeterminados — palavras vagas ou imprecisas cujo conteudo deve ser fixado
diante de cada caso concreto pelo administrador — ou ndo — por exemplo, quando a
norma facultar um comportamento em vez de exigi-lo, ou quando confere ao
administrador o encargo de decidir, segundo um juizo de conveniéncia e

oportunidade em face do interesse publico, a providéncia a ser tomada.

A propésito do uso dos conceitos indeterminados, cumpre anotar a
divergéncia doutrinaria assinalada por Régis Fernandes de Oliveira (2001, p. 84),
quanto a diferenca entre interpretacdo e discricionariedade. Recorda o autor que
parte da doutrina entende que a fixacao do contetdo normativo configura processo
de interpretacdo, ndo exercicio de discricionariedade. Todavia, entende o citado
professor que ndo se confundem as duas operagdes. A interpretacdo levar-nos-ia a
uma sb solugédo e a unica possivel, valendo-se de dados concretos e objetivos. E
conclui que a partir do momento em que ndao se tém dados objetivos para
determinacao do sentido da norma, ingressa-se no campo da discricionariedade.

Celso Antbnio Bandeira de Mello sustenta que pode haver certa
discricionariedade também quanto ao fim, em razdo do uso dos conceitos

indeterminados. Sobre o tema, assim se manifestou o autor:

Embora seja indiscutivel que o fim do ato administrativo deva
ser sempre e necessariamente um interesse publico, sob pena de
invalidade, na maior parte das vezes a apreciagcdo do que é o
interesse publico depende, em certa medida, de uma apreciagao
Subjetiva, isto é, de uma investigagao insuscetivel de se reduzir a
uma objetividade absoluta. Preferimos dizer que o fim é sempre
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vinculante (como, alias, todos os elementos da norma), de tal modo
que sO6 pode ser perseguido o interesse publico; porém, a
qualificacdo do interesse publico comporta certa margem,
delimitada, é certo, de juizo discricionério (2008, p. 423).

Quanto as demais condicbes de existéncia e validade do ato
administrativo, é relevante anotar que o sujeito competente apresentar-se-a sempre
vinculado - 0 que enseja alguns autores a negar a existéncia de ato discricionario e
a refutar essa nomenclatura. Régis Fernandes de Oliveira (2001, p. 76) ressalta
que a expressao é usada para designar o ato administrativo em que é possivel
identificar uma esfera de discricionariedade que remanesce a Administracdo e é
nesse sentido que ela serd utilizada no presente estudo, em contraposi¢do aos atos

totalmente vinculados.

Mas nao basta a existéncia de discricdo na norma juridica para ser ela
invocada no caso concreto: é preciso que as circunstancias faticas justifiquem o
exercicio, por parte do administrador, de um juizo subjetivo autorizado por lei. Isso

porque, conforme leciona Celso Antonio Bandeira de Mello:

(...), a discricionariedade existe, por definicdo, uUnica e tao-
somente para proporcionar em cada caso a escolha da providéncia
otima, isto é, daquela que realize superiormente o interesse publico
almejado pela lei aplicanda. Nao se trata, portanto, de uma
liberdade para a Administracdo decidir a seu talante, mas para
decidir-se do modo que torne possivel o alcance perfeito do
desiderato normativo. Logo, para verificar-se se o ato administrativo
se conteve dentro do campo em que realmente havia discrigao, isto
€, no interior da esfera de opgdes legitimas, é preciso atentar para o
caso concreto. Esta esfera de decisao legitima compreende apenas
e tdo-somente o campo dentro do qual ninguém podera dizer com
indisputavel objetividade qual é a providéncia étima, pois mais de
uma seria igualmente defensavel. Fora dai ndo ha discricao (2008,
p. 428).

Pertinente recordar que a Administracdo Publica foi incumbido o
exercicio da fungcdo administrativa - e ela realiza-se por intermédio da expedicao de
atos administrativos -, cuja finalidade é atender ao interesse publico. Esse é o fim

que, em Ultima analise, justifica a existéncia da discricionariedade administrativa e é
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para seu melhor atendimento que deve ser exercida pela Administracdo. Como
corolario do exercicio da fungdo administrativa, a discricionariedade é ela prépria
um dever, e ndo uma mera faculdade: a Administracdo esta obrigada a integrar a
norma juridica com seu juizo subjetivo quando presentes as hipéteses normativa e
fatica que o justifiquem, da mesma forma que, sendo cabivel uma Unica solugcao
possivel, seja por expressa disposicdo legal, seja pelas circunstancias faticas,
devera adota-la, ainda que ao administrador seja conferida por lei uma margem de
escolha.

Por fim, o legitimo exercicio da competéncia discricionaria é limitado,
também, pela razoabilidade da escolha em face do caso concreto, em especial
quando o ato nao for motivado. A razoabilidade € um principio do sistema
normativo, segundo o qual a Administracdo deve-se pautar em sua atuacdo em
compatibilidade com o bom senso, utilizando-se dos meios em sintonia com a
finalidade perseguida. Como principio normativo, deve ser observado pelo Poder
Publico no exercicio da funcao administrativa, sendo passivel de controle pelo

Poder Judiciario, como guardido do ordenamento juridico.

2.1.5 Formas de extincao

Sao diversas as causas que determinam a extincdo dos atos
administrativos ou de seus efeitos. De acordo com a doutrina classica, as principais
espécies de extincdo do ato administrativo compreendem: a) anulacdo; b)

revogacgao; c) cassagao; d) caducidade; e) contraposicao.

Em vista dos objetivos do presente trabalho, a analise serd limitada a

apenas duas delas: a revogacéo e a anulagio.
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2.1.5.1 Revogacao

A revogacdo € uma das formas de extincdo do ato administrativo
mediante sua retirada do ordenamento juridico, no caso, por outro ato
administrativo, por razdes de conveniéncia e oportunidade em face do interesse

publico.

A doutrina classica ndo fazia uma nitida distincdo entre revogacao e
invalidacdo. Para Themistocles Brandao Cavalcanti (1973, p. 197), revogar um
direito seria 0 mesmo que desfazer, invalidar, anular. Para o autor, verificada ou a
inconveniéncia, ou a nulidade de um ato administrativo, a conduta formal da
Administragdo para sua retirada seria a revogagao. Os efeitos seriam diferentes,

mas a forma do ato de excluséo, idéntica.

Mesmo entre os doutrinadores considerados classicos, entretanto, houve
quem bem distinguisse as figuras da invalidagdo e da revogacdo. Hely Lopes
Meirelles definiu a revogacao como “supressao de um ato administrativo legitimo e
eficaz, realizada pela Administracao, por ndo mais Ilhe convir a sua existéncia. Toda
revogacao pressupde, portanto, um ato legal e perfeito, mas inconveniente ao
interesse publico” (1963, p. 31), apartando-a da anulagéo, que o autor define como
“declaracao de invalidade de um ato administrativo ilegitimo ou ilegal, feita pela
propria Administracdo ou pelo Poder Judiciario”, por razdes de ilegitimidade e

ilegalidade.

Por sua vez, Miguel Reale entende que a revogacao € uma “expressao
de discricionariedade no processamento positivo das fungbes da Administracao”,
em contraposicdo ao anulamento, que deriva do interesse publico de refazimento
da ordem juridica (1980, p. 44).

Oportuno ressaltar que a evolugdo doutrindria permitiu uma perfeita
distingédo entre as figuras da revogacao e da invalidagdo (anulagdo ou anulamento,
para alguns), sendo hoje praticamente incontroverso que a revogacao € a retirada
do ordenamento juridico de um ato administrativo valido, porém, inconveniente ao
interesse publico, ao passo que a invalidagao tem por objeto um ato invalido, ou

seja, contrario ao ordenamento juridico.
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Celso Anténio Bandeira de Mello conceitua revogacdo como “a extingao
do ato administrativo ou de seus efeitos por outro ato administrativo, efetuado por
razbes de conveniéncia e oportunidade, respeitando-se os efeitos precedentes”
(2008, p. 439).

A revogagao, portanto, € um ato administrativo e, consequentemente,
esta sujeita as mesmas condi¢des de existéncia e validade j& arroladas em tépico

anterior.

O sujeito da revogacao €, como nos demais atos administrativos, uma
autoridade no exercicio de uma fungdo administrativa nos limites de sua
competéncia. Agentes publicos integrantes de 6rgaos dos Poderes Legislativo e
Judiciario podem expedir atos revocatérios, mas somente em relagdo aos atos
expedidos no exercicio atipico de uma funcdo administrativa, e ndo podem revogar
atos administrativos oriundos de 6rgaos integrantes de Poder diverso, sob pena de
violagdo do postulado da Separacdo de Poderes — uma das razdes, alias, pelas
quais o Poder Judiciario ndo pode revogar atos administrativos expedidos pela

Administracao.

Para expedir um ato revocatério, exige-se competéncia conferida, em
regra, a mesma autoridade que expediu o0 ato, ou ao seu superior hierarquico, ou,
ainda, a outra autoridade fora da linha hierarquica, desde que haja previséao legal.
Referida competéncia, afirmam os doutrinadores, deve ser atual, ou seja, verificada
no momento da revogacao, e € discricionaria, nao se falando, em principio, em um
poder-dever de revogacao, como ocorreria em relacao a invalidacao. Isso porque,
nas palavras de Hely Lopes Meirelles, “a revogacdao se funda no poder
discricionario de que dispde a Administragdo para rever a sua atividade interna e
encaminha-la adequadamente a realizacao de seus fins especificos” (1963, p. 31),
faculdade essa inerente a funcdo administrativa. Cumpre ressaltar, entretanto, que
a revogacao, como ato discricionario, pode revelar-se um dever quando, em face
do caso concreto, mostrar-se a unica solugao possivel em atendimento ao interesse

publico envolvido.

A revogacao tem como objeto um ato administrativo (ou uma relacéao
juridica dele decorrente) valido - pois na revogagcdo ndo se busca restaurar a

legalidade violada, mas atender a uma conveniéncia administrativa — e



24

discricionario - visto que, nos atos vinculados, ndo ha margem para apreciacao da
conveniéncia e oportunidade de sua expedicdo, pois estritamente sujeitos a lei. A

esse propdsito, permita-se transcrever o escolio de Walter Campaz:

Mas é verdade que, havendo discricionariedade na escolha do
conteudo do ato a ser editado, sobre ele se projeta o poder de
revogar. Trata-se de disponibilidade sobre os efeitos do ato
revogando, eis que estes foram escolhidos dentro das fronteiras da
regra de competéncia. Mesmo porque, ndo ha discricionariedade
sobre os efeitos quando sejam legais estes, e n&o volitivos (1983, p.
77-78).

Os motivos justificadores da revogagcdo sao a conveniéncia e a
oportunidade em face do interesse publico, analisadas no momento em que
expedido o ato revocatério, tendo em vista que, para a doutrina, a revogacao s6
pode ser determinada pela ocorréncia de fatos posteriores a emanagdo da

providéncia.
A respeito desse aspecto, vale transcrever a ligdo de Miguel Reale:

O certo é que, no processo incessante de concretizagao direta
de valores de conveniéncia, o Estado vé-se na contingéncia ou na
necessidade de rever as suas decisbes e procedimentos,
reconsiderando ‘providéncias’ e ‘medidas’ regularmente emanadas,
quer pela superveniéncia de novos elementos de fato, quer pela
vigéncia de novos processos normativos, quer pela pressdo de
novos critérios valorativos, visto ser dever da Administracao ajustar
continuamente os seus atos a determinacdo substancial da lei, a
qual, mesmo quando formalmente inalterada, sofre o impacto
natural de fatores fatico-axiolégicos que atenuam ou tornam mais
vivas certas exigéncias legais, dao sentido novo a determinados
preceitos, ou infundem no conteddo das normas valéncias
imprevistas.

Ora, nesse processo ativo ou positivo de realizagéo de fins
proprios, a revogacao dos atos administrativos pelo Estado insere-
se como um momento natural: representa um elo no fluir normal da
acao administrativa, ndo diferindo, no fundo, das medidas que
visam a producéo de resultados positivos no plano dos bens e dos
servigcos, sem suscitar qualquer problema de validade, mas antes
partindo do pressuposto de tratar-se de ato valido ou legitimo, mas
contrario ao bem comum.
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Do exposto resulta que a revogagdo € uma expressao de
discricionariedade no processamento positivo das fungbes da
Administragao: o seu fundamento ultimo, como o de todo ato
administrativo, é o interesse publico, o seu fundamento imediato é a
lierdade, ou melhor, a discricdo administrativa, por nao estar a
decisdo vinculada a um dos elementos de fim e de mediagdo acima
ja discriminados.

E por essa razdo que o Poder Judiciario ndo pode revogar
atos administrativos que ndo sejam de sua economia interna (...)
(1980, p. 30-31).

O referido autor conclui que a revogacao somente pode ser determinada
pela ocorréncia de fatos posteriores, pois, se originariamente inoportuno o ato,

cuidar-se-ia de nulidade por vicio de mérito (1980, p. 52-53).

A revogacdo, portanto, decorre de uma competéncia atual para a pratica
do ato, competéncia essa que, para os doutrinadores, s6 se justificaria em face de
fatos supervenientes. Conforme leciona Carlos Ari Sundfeld:

Nao se pode, com efeito, supor que a lei preservasse ao
agente o poder de corrigir algo que ela prépria define correto.
Segue-se que a decisdo tomada pela autoridade no exercicio da
apreciagao discriciondria e que se atenha a seus justos limites, é
recebida pelo Direito como a solucdo que melhor atende
concretamente a vontade da lei. Por isto € irretratavel, enquanto
mantida a situacao fatica que a criou. Este é o entendimento que,
além de légico, melhor se coaduna com o principio da seguranca e
estabilidade das relagdes juridicas (1990, p. 36).

Finalmente, convém recordar que a revogacao, por retirar do
ordenamento juridico ato que validamente produziu efeitos, opera-se ex nunc. E,
em regra, ndo gera direito a indenizacdo, justamente por preservar os efeitos
produzidos e por nao implicar recomposicao de legalidade. Entretanto, o artigo 37,
paragrafo 6°, da Constituicdo Federal de 1988 consagrou a responsabilizagdo do
Estado por danos causados aos administrados da forma mais ampla possivel, para
abarcar, também, os danos causados por atos licitos, de sorte que a Administracao

Publica ndao estara, necessariamente, dispensada de responder pelos danos
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causados pelo ato revogado ou pelo revocatério, ainda que legitimos.

Nesse aspecto, também h& de se observar que a revogacao encontra
limite na protecéo constitucional aos direitos adquiridos, ao ato juridico perfeito e a
coisa julgada, de forma que o instituto, como ressalta Vitor Rhein Schirato, “tem
como barreira conata a impossibilidade de lesdo a direitos devidamente

constituidos de particulares” (2007, p. 198).

2.1.5.2 Anulacao

O ato administrativo, para ser valido, deve apresentar 0os cinco
elementos ou requisitos de validade (competéncia, finalidade, forma, motivo e
objeto) simultaneamente e isentos de vicios. Caso um desses elementos esteja em

desacordo com a lei, o ato sera nulo.

Anulacdo é, portanto, a retirada do ordenamento juridico de ato
administrativo invalido, feita pela Administragdo (controle interno) ou pelo Poder
Judiciario (controle externo). Seu fundamento é a desconformidade do ato com a
ordem juridica e seu objetivo é a eliminacdo do ato do sistema normativo, com
restabelecimento da situagéo juridica anterior, razdo pela qual opera efeitos ex
tunc.

A invalidagdo do ato por via judicial dependera de provocacado do
interessado. Ja a atuacao pela via administrativa resulta do poder de autotutela do
Estado, que deve extinguir o ato que contenha vicio de legalidade.

Com efeito, os atos administrativos devem ser anulados pela
Administragdo Publica quando ficar constatado vicio relativo a sua legitimidade ou
legalidade. Dessa forma, a anulacdo do ato consiste na declaragdo de sua
invalidacdo, diferentemente da revogacdo, que € baseada em fatores de
conveniéncia e oportunidade. Destacam-se, nesse sentido, as licdbes de Maria

Sylvia Zanella Di Pietro, que representam o entendimento predominante sobre o
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assunto:

E a anulagdo pode também ser feita pelo Poder Judiciario,
mediante provocacdo dos interessados, que poderdo utilizar, para
esse fim, quer as agbes ordinarias e especiais previstas na
legislagcao processual, quer os remédios constitucionais de controle
judicial da Administracdo Publica. A anulagéo feita pela prépria
Administragao independe de provocagao do interessado uma vez
que, estando vinculada ao principio da legalidade, ela tem o poder-
dever de zelar pela sua observancia (2008, p. 190-191).

Por outro lado, existem vicios dos atos administrativos que se
apresentam sanaveis. Nessas hipéteses, a Administracdo pode convalida-los,
providenciando os elementos necessarios a suprir a ilegalidade que macula o ato,

conformando-o as exigéncias da lei.

Oportuno registrar que a doutrina diverge a respeito da sistematizacao
das invalidades no Direito Administrativo. Muitos estudiosos baseiam-se na teoria
das nulidades existente no Direito Civil para enquadrar os atos administrativos

invalidos em nulos e anulaveis.
No ensinamento de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello:

A distingdo entre atos nulos e anulaveis, embora objeto de
sistematizacdo pelos civilistas, ndo envolve matéria de Direito
Privado, mas de Teoria Geral do Direito, pertinente a ilegitimidade
dos atos juridicos, e, portanto, perfeitamente aplicavel ao Direito
Publico, especialmente, ao Direito Administrativo. Nao se trata, por
conseguinte, de transplantacdo impropria da teoria do direito
privado para o direito publico, inconcilidvel com os principios
informadores do ato administrativo.

Os atos administrativos ora padecem de vicios que os tornam
juridicamente insanaveis — e, destarte, ndo se admite sua
convalidacdo -, ora de vicios sanaveis — e, entdo, suscetiveis de
convalidagdo. Por outro lado, ha atos administrativos cuja nulidade
pode ser declarada de oficio pelo juiz em processo judicial
submetido a sua apreciagao pelas partes litigantes, e outros em que
tal decretacdo sé pode dar-se se arguida pelas partes (2007, p. 656-
657).
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Seabra Fagundes (1979, p. 46-47), por seu turno, entende aplicavel a
teoria das nulidades do Direito Civil ao Direito Administrativo, mas com as
necessarias adaptagdes, notadamente de maneira a observar os principios gerais e
especiais do Direito Administrativo, dando-se destaque a diversidade dos objetos

tutelados e ao interesse publico envolvido.

Hely Lopes Meirelles (1963, p. 31), de outro lado, nega a existéncia de
atos anulaveis, sustentando que o principio da legalidade, ao qual submetida a
funcdo administrativa, exigiria, sempre, a invalidacdo de um ato viciado, ndo sendo
admitida sequer a convalidagao, regra que, para o autor, s6 seria atenuada pelo
principio da boa-fé e da presungdo de legitimidade relativamente a terceiros

atingidos.

Régis Fernandes de Oliveira (2001, p. 127-128) também nao admite a
existéncia de atos anulaveis. Para o autor, seja o ato total ou parcialmente
desconforme com a norma, a supressao dele do mundo juridico produziria os
mesmos efeitos. O professor também recusa a possibilidade de convalidagcdo de
um ato invalido, afirmando que o que ocorre € a outorga de enquadramento juridico
posterior a alguns efeitos do ato, porque as consequéncias dele poderiam, se

validamente emitido, ser admitidas pelo sistema.

No mesmo sentido € o posicionamento de Carlos Ari Sundfeld (1990, p.
44), que critica a Lei n. 4.717/65 (regente da Agao Popular), ao pretender fazer a
distingdo entre atos nulos e anulaveis, mas atribuindo a cada uma dessas classes
de atos invalidos os mesmos efeitos. A titulo de esclarecimento, observa-se que a
lei, no artigo 29, paragrafo Unico, prescreve os vicios que importam na ilegalidade
de um ato administrativo: incompeténcia do agente, ilegalidade do objeto, defeito de

forma, inexisténcia dos motivos e desvio de finalidade.

Para outros autores, € justamente a possibilidade ou nado de
convalidagdo de atos administrativos invalidos que permite a distincdo deles em
atos nulos e anulaveis. Com efeito, a partir desse entendimento desenvolveu-se o
conceito da convalidacdo, aplicavel para os atos administrativos cuja ilegalidade

nao seja de grande relevancia.

Acerca do tema, permita-se transcrever a orientacdo de Celso Antbnio
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Bandeira de Mello:

Nao ha graus na invalidade. Ato algum em Direito € mais
invalido do que o outro. Todavia, pode haver e ha reagdes do Direito
mais ou menos radicais ante as vérias hipéteses de invalidade. Ou
seja: a ordem normativa pode repelir com intensidade variavel atos
praticados em desobediéncia as disposigbes juridicas,
estabelecendo, destarte, uma gradacao de repudio a eles.

E precisamente esta diferenca quanto & intensidade da
repulsa que o Direito estabelece perante atos invélidos o que
determina um discrimen entre atos nulos e atos anulaveis ou outras
distingbes que mencionam atos simplesmente irregulares ou que
referem os chamados atos inexistentes (2008, p. 451).

Para o referido autor (2008, p. 462), o grau de intolerancia em relagéo
aos atos invalidos deve ser compassado com o tipo de ilegitimidade, afirmando
que, se o ato é suscetivel de ser sanado (ato anulavel), recusar-lhe essa

possibilidade seria renegar a satisfacao do interesse publico em vérias hipoteses.

Clarissa Sampaio Silva (2001, p. 48-50), em estudo sobre os limites a
invalidacao dos atos administrativos, assevera que a classificacdo das nulidades do
Direito Civil ndo deve, de forma alguma, ser transposta diretamente para o Direito
Publico, em virtude da diversidade dos interesses tutelados. E explica que, no
Direito brasileiro, a sistematizacao civilista da teoria das nulidades, abrangendo
disposicdes tanto de direito material como de direito processual, fez-se viavel pelo
fato de a Unido ser titular da competéncia para legislar sobre o Direito Civil e
também sobre o Processual. O mesmo néo seria possivel no Direito Administrativo,
em relacdo ao qual a competéncia legislativa é concorrente. E acrescenta que,
mais importante que estabelecer uma classificagéo rigida das nulidades em Direito
Publico é avaliar quais sdo as consequéncias decorrentes e os problemas que

surgem da pratica de atos viciados.

Vladimir da Rocha Franca (2007, p. 797) também defende que os
regimes juridicos de invalidacdo estabelecidos no Cédigo Civil ndo sédo aplicaveis
aos atos administrativos, salvo de modo subsidiario, quando ndo existem normas
juridicas sobre a matéria e, principalmente, se ndo atentarem os preceitos civis

contra os canones maximos do regime juridico-administrativo. A propésito, conclui o
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autor:

A majestade do Cddigo Civil ndo reina no Direito Publico,
salvo quando este o permite. A inveja que a bela sistematizagdo
que o legislador ofertou para o Direito Civil ndo pode seduzir o
administrativista a ponto de esquecer que nem sempre as
categorias do Cdédigo Civil sdo aplicaveis a todo o Direito Positivo
(2007, p. 802).

Dentre o0s inumeros vicios que podem apresentar o0s atos
administrativos, importa para o presente estudo verificar aqueles relativos ao mérito
dos atos expedidos no exercicio de uma competéncia discricionaria. Mérito do ato é
o campo de “liberdade” conferido ao administrador por lei para que, em vista do
caso concreto, adote uma das solugcbes possiveis, mediante critérios de
conveniéncia e oportunidade em face do interesse publico. Esse campo de
“liberdade” - como ja se observou ao estudar o tema da discricionariedade -, €
limitado pelo sistema normativo, tendo em vista que a discricionariedade é
expressao do exercicio da fungdo administrativa e, como tal, tem a natureza juridica

de um poder, limitada e sujeita a controle.

Nesses termos, pode-se afirmar que ocorrera vicio de mérito quando o
exercicio da discricionariedade transbordar os limites tracados pelo ordenamento

juridico, que pode ocorrer nas seguintes situagdes:

1) A autoridade administrativa utiliza-se de sua competéncia para atingir
finalidade diversa daquela estabelecida por lei, hipétese em que ocorrera o
chamado desvio de poder. Nas palavras de Régis Fernandes de Oliveira:

Toda autoridade administrativa deve utilizar sua competéncia
para atingir a finalidade tragada no sistema. Caso se desvirtue dela,
manifestamente, ou seja, se nao tem competéncia para a pratica de
determinado ato, ou o pratica de modo viciado, teremos o vicio de
ilegalidade dos atos administrativos. Caso, entretanto, se utilize da
mesma competéncia para finalidade diversa daquela que lhe foi
outorgada, teremos desvio de poder (2001, p. 89).

Havera desvio de poder tanto na situacdo em que o agente utiliza-se de

sua competéncia para perseguir fim desvinculado do interesse publico, como
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quando persegue um fim estranho aquele contemplado na norma. Celso Anténio
Bandeira de Mello (2008, p. 964) alerta tratar-se de “um vicio objetivo, pois 0 que
importa ndo é se o agente pretendeu ou nao discrepar da finalidade legal, mas se
efetivamente dela discrepou.”

Com efeito, embora pareca de dificil apuracdo a intencdo do agente, a
andlise objetiva da competéncia outorgada e do fim ou finalidade atingidos pode
demonstrar a ocorréncia do desvio de poder, vicio esse de legalidade, que torna o
ato passivel de invalidacao, ndo de revogacéao.

2) A autoridade administrativa confere aos conceitos indeterminados um
sentido que ndo € comportado em sua esfera de significacdo, forjando um motivo
ou uma finalidade que justificaria a pratica do ato. Ja se observou que a lei confere
certa margem de “liberdade” ao administrador para integrar a norma com seu juizo
subjetivo mediante o uso de conceitos indeterminados, tanto na fixacdo dos
pressupostos de fato, como no mandamento legal ou na finalidade fixada.
Entretanto, todo conceito tem um conteddo minimo de significacdo, sujeito a
controle mediante processo de interpretacdo. Por mais vagas e fluidas que sejam
as nocdes manipuladas pela lei, ha sempre referenciais que permitem circunscrever
o ambito da significacdo delas, e ao Poder Judiciario cabe verificar se esse foi
respeitado pelo administrador. Interpretacdo e discricionariedade nao se

confundem, e aquela é perfeitamente passivel de controle.

3) A autoridade administrativa toma solugcédo diversa daquela que, em
vista do caso concreto, mostrava-se a unica pertinente. Ja tivemos oportunidade de
assinalar que a discricionariedade é conferida pela lei, mas s6 existe em face do
caso concreto, que delimita o campo de “liberdade” e pode elimina-lo por completo.
Se 0 exame do caso concreto revelar que uma unica solugédo seria a pertinente, a
discricionariedade é eliminada e a atuagdo do administrador torna-se vinculada.

Logo, se outra solucao for adotada, o ato restara irremediavelmente viciado.

Carlos Ari Sundfeld (1990, p. 34), ao conceituar a discricionariedade
como “dever-poder de o administrador, apdés um trabalho de interpretagéo e de
racional confronto da norma com os fatos — apreciacédo objetiva, sempre controlavel
—, € sendo ainda impossivel, com base nele, descobrir qual a melhor deciséo para o

caso concreto, fazer uma apreciagao volitiva para determina-1a”, previu o problema
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mencionado, asseverando que s6 ha discricionariedade naquela margem em que
nao se pode dizer que a escolha feita foi melhor ou pior, sendo possivel, a contrario
sensu, demonstrar racionalmente a inconveniéncia ou inoportunidade do ato e,

como consequéncia, provocar sua invalidagao.

Configurado o vicio de mérito, o ato é ilegal e sua retirada do

ordenamento juridico s6 pode ser feita por invalidagdo, ndo por revogagao.

A esse proposito, Hely Lopes Meirelles afirma que a anulacao baseia-se
em razoes de ilegalidade e ilegitimidade, aferiveis ndo s6 pela violagao frontal da

lei, mas também pelo excesso, abuso ou desvio de poder:

A ilegitimidade, como toda fraude a lei, vem quase sempre
dissimulada sob as vestes da legalidade. Em tais casos é preciso
que a Administragdo ou o Judiciario desgam ao exame dos motivos,
dissequem os fatos e vasculhem as provas que deram origem a
pratica do ato inquinado de nulidade. Nao vai nessa atitude
qualquer exame de mérito administrativo, porque nao se apreciam a
conveniéncia, a oportunidade ou a justica do ato impugnado, mas
unicamente a sua conformagao, formal e ideolégica com a lei em
sentido amplo, isto é, com todos o0s preceitos normativos que
condicionam a atividade publica (1963, p. 31).

No mesmo sentido € a orientacdo de Miguel Reale, para quem o vicio de
mérito é vicio de legalidade, pois a escolha do administrador esta limitada pela lei, e

sua nao observancia acarreta nulidade, ndo revogabilidade:

A Administracdo, em suma, revoga por novos motivos de
mérito, quando, em virtude de razdes supervenientes, muda o
entendimento dos fatos e do direito, optando por outra via mais
conveniente, renunciando, assim, a anterior, embora igualmente
valida; mas anula por vicio de legitimidade, quando verifica a
ilicitude da via originalmente escolhida, por sua infidelidade aos fins
da lei: no primeiro caso, a revogagao opera ex nunc; no segundo, a
anulagao produz efeitos ex tunc (1980, p. 98-99).

Por oportuno, também vale transcrever o posicionamento de Régis
Fernandes de Oliveira:
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Quando a prépria Administragdo, reexaminando o mérito do
ato administrativo, revalorando, portanto, o interesse publico, num
segundo exame (uma vez que se nega o vicio de mérito originario)
e revoga o ato, fa-lo por questdbes de mérito e ndo mais de
ilegalidade. Nada obstante, retira o ato por questdo de desvio de
poder, e, portanto, por vicio de ilegalidade, anula-o, tanto quanto o
faz o Poder Judiciario (2001, p. 92).

A insisténcia no tema é necessaria, tendo em vista os objetivos do
presente estudo. Afinal, se o vicio originario de mérito configura uma ilegalidade, ao
mesmo tempo constitui uma barreira ao poder de revogar o ato administrativo,

porguanto nao se revogam atos invalidos.
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2.2 Submissao dos atos administrativos a legalidade e ao controle
jurisdicional

2.2.1 A submissao da funcao administrativa a legalidade

O ato administrativo, conforme se infere do seu préprio conceito, trata-se
de expressdao da funcdo administrativa do Estado e, como tal, esta sujeito a
legalidade.

Importa examinar, nesse aspecto, qual a amplitude dessa extensao. Se
estaria 0 administrador autorizado a agir somente diante da existéncia de uma

regra expressa, ou se poderia decidir em face do sistema juridico como um todo.

Analisando a subsunc¢ao da fungcado administrativa a lei, Weida Zancaner
(1993, p. 17) identificou trés correntes doutrinarias, a saber: 1) restritiva, segundo a
qual a Administracao, para cumprir o interesse publico, s6 ndo poderia infringir a lei;
2) eclética, para a qual a Administracdo estaria absolutamente jungida a lei em
certas situagbes e, em outras, a atividade exercida seria simplesmente licita, como
no exercicio dos poderes discricionarios; e 3) ampliativa, para a qual a agao
administrativa estaria totalmente submetida a lei, cabendo ao Estado fazer somente
0 que determinado. Para a autora mencionada, o principio da legalidade, em vista
do sistema juridico positivo brasileiro, exige a fiel subsung¢ao da acdo administrativa
a lei, como meio mais seguro de atingir o fim atribuido a Administragéo, qual seja,
atender ao interesse publico. Importante salientar que a maior parte da doutrina
patria nao diverge dessa orientacao.

Adotando-se como premissa o0 posicionamento em referéncia, quanto a
fiel subsungao da fungdo administrativa a legalidade, ainda ndo obteremos resposta
definitiva a questao formulada: a fungcao administrativa é exercida com base apenas

em regras expressas, ou em vista de todo o sistema normativo?

A nocgao de sistema juridico como um conjunto de normas organizadas
entre si segundo determinados critérios aglutinadores, que Ihe conferem

racionalidade, leva-nos a afirmar que a submissdo da fungdo administrativa a
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legalidade deve considerar ndo s6 as regras expressas, mas todo o sistema

normativo, em especial seus principios norteadores.

2.2.2 O papel dos principios

Em atencdo aos principios, Paulo de Barros Carvalho (2005, p. 145)
identifica diferentes conteddos para o termo: norma juridica, valor a ser perseguido
e critério ou limite objetivo posto para atingir determinados fins. E acrescenta que,
qualquer que seja a significacdo adotada, os principios sempre aparecem como
fatores de agregacao do sistema juridico, como os “vetores” aos quais as normas

juridicas convergem, o que imprime racionalidade ao sistema.
Nesse mesmo sentido, o escélio de J. J. Gomes Canotilho:

(...) em virtude de sua ‘referéncia’ a valores ou da sua
relevancia ou proximidade axioldégica (da ‘justica’, da ‘idéia de
direito’, dos ‘fins de uma comunidade’), os principios tém uma
fungdo normogenética e uma fungao sistémica: sdo o fundamento
de regras juridicas e tém uma idoneidade imediante que lhes
permite ‘ligar ou cimentar objectivamente todo o sistema
constitucional (1993, p. 169).

Para esse autor, a idéia do sistema juridico como um sistema de regras
e principios fornece suporte para solucionar problemas metodicos, como o conflito
entre direitos fundamentais, e permite, nas suas palavras, “respirar, legitimar,

enraizar e caminhar o proprio sistema” (1993, p. 170).

Quanto a submissdo dos atos administrativos aos principios
fundamentais, Juarez Freitas (1999, p. 19-24) analisou o tema e concluiu que nao
vigora, atualmente, a observancia a legalidade estrita de outrora. Para o autor, a
Administragdo deve pautar os seus atos ndo sé em sintonia com a lei, mas, acima
disso, com os principios fundamentais do ordenamento juridico, em especial do

regime juridico administrativo, considerando que foram concebidos com o Unico fim
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de viabilizar e de dar atendimento ao interesse publico, finalidade em face da qual

se legitima o exercicio da fungdo administrativa.

Em sintese, ndo hd como negar que, sendo os principios vetores
aglutinadores do sistema juridico, para os quais convergem todas as normas, a
submissao da funcado administrativa a legalidade implica, também, a observancia
desses principios, mormente para identificacdo e realizacdo do interesse publico
existente no caso concreto.

2.2.3 Supraprincipios do regime juridico administrativo

Ainda a respeito dos principios, J. J. Gomes Canotilho (1993, p. 167-168)
adverte que, como constituem uma “exigéncia de optimizacdo”, comportam
diferentes graus de concretizagdo, conforme os valores e interesses envolvidos,
raz&o pela qual, ainda que convivam harmoniosamente no sistema, podem, diante
de um caso concreto, entrar em conflito uns com os outros, forgando o intérprete ou
o aplicador do Direito a sopesa-los para identificar qual deles ha de prevalecer na

situacao.

Alguns principios, como o0 da justica e da segurancga juridica, sao
apontados pela doutrina como supraprincipios, que sempre devem prevalecer
sobre os demais.

O regime juridico administrativo tem como supraprincipios, sobre os
quais se estrutura, a supremacia do interesse publico sobre o particular e a
indisponibilidade do interesse publico. Todos os demais principios norteadores do
regime juridico administrativo foram concebidos a partir desses dois pilares e, por
essa razdo, eles devem prevalecer ou servir de parametro para solugdo dos
conflitos que se apresentarem.

Para melhor fixar o conteudo dos supraprincipios do regime juridico

administrativo, € preciso delimitar a extensdo da nogéo de interesse publico. Ainda
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que de dificil compreensado, a doutrina tem procurado delimitar a significacdo do
conceito subdividindo-o em interesse publico primario e interesse publico
secundario, correspondentes, respectivamente, ao interesse da coletividade como
um todo e do Estado como pessoa juridica. E no sentido de interesse ptblico
primario que 0s principios da supremacia e da indisponibilidade devem ser
entendidos e observados.

Pondere-se, a propoésito, que ha autores, como Gustavo Binenbojm, que
bem preconizam uma nova visdo do interesse publico como principio, resultante da
aplicacdo da proporcionalidade no atendimento dos interesses individuais e

coletivos, constitucionalmente assegurados.
Em concluséo, registra o autor:

Na verdade, o conceito de interesse publico é daqueles ditos
juridicamente indeterminados, que s6 ganham maior concretude a
partir da disposi¢ao constitucional dos direitos fundamentas em um
sistema que contempla e pressupoe restricbes ao seu exercicio em
prol de outros direitos, bem como de metas e aspiragdes da
coletividade de carater metaindividual, igualmente estampadas na
Constituicao. Ao Estado Legislador e ao Estado Administrador
incumbe atuar como intérpretes e concretizadores de tal sistema,
realizando as ponderagdes entre interesses conflitantes, guiados
pelo postulado da proporcionalidade.

Assim, o melhor interesse publico sé pode ser obtido a partir
de um procedimento racional que envolve a disciplina constitucional
de interesses individuais e coletivos especificos, bem como um
juizo de ponderagcdo que permita a realizacdo de todos eles na
maior extensado possivel. O instrumento deste raciocinio ponderativo
€ o postulado da proporcionalidade (2007, p. 166-167).

Nesse contexto, a proposta €& de que o interesse publico seja
depreendido como supraprincipio decorrente da ponderacdo entre os direitos
constitucionais individuais e coletivos, de maneira que seja possivel realiza-los ao

maximo.
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2.2.4 Aspectos do controle jurisdicional dos atos administrativos

Um dos principios de nosso sistema juridico, que também é garantia
individual assegurada constitucionalmente, é a inafastabilidade da apreciacdo de
ameaca ou lesdo a direito pelo Poder Judiciario (art. 5%, XXXV, da CF de 1988).
Qualquer ato que cause lesdo ou ameaga a direito pode ser submetido ao aparelho
judicial para o fim de ser fulminado, se o caso — e os atos administrativos ndo estao

imunes a esse controle.

Aos 6rgaos integrantes do Poder Judiciario cabe o exercicio da funcao
jurisdicional que, em ultima analise, objetiva garantir a higidez do ordenamento
juridico. Ao resolver os litigios com forca de coisa julgada, o julgador estara
aplicando o Direito e, a0 mesmo tempo, zelando para que seja ele observado. O
controle judicial dos atos administrativos é, como consequéncia, um controle de
legalidade: ao Poder Judiciario cabe verificar se o ato administrativo impugnado, ou
seus efeitos, estdo ou ndo em conformidade com o ordenamento juridico como um
todo. Dai porque a doutrina € unissona quanto a possibilidade de o Poder Judiciario
anular atos administrativos invalidos, mas ndo de revogar atos administrativos
validos, ja que a revogacdo € um ato administrativo expedido no exercicio da
funcdo administrativa, n&o judicante. A jurisprudéncia n&o discrepa desse
entendimento, consubstanciado na Sumula n. 473 do Supremo Tribunal Federal, in

verbis:

A administracdo pode anular seus préprios atos, quando
eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles nao se
originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos e ressalvada, em
todos os casos, a apreciagao judicial.

Sendo de legalidade o controle exercido pelo Poder Judiciario quanto
aos atos administrativos, indiscutivel a possibilidade de exercé-lo relativamente aos
atos vinculados, expedidos mediante a fiel aplicagdo da lei ao caso concreto. Mas a
questao primordial refere-se aos atos discricionarios: se teria, ou nao, o Poder

Judiciario competéncia para invalida-los.
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Se apresentarem vicios de legalidade, essa possibilidade € indiscutivel,
como se verificou anteriormente. Um ato discricionario que, por exemplo, nao
apresente a forma legalmente prevista, € um ato invédlido e, como tal, pode ser
anulado pelo Poder Judiciério.

A ddvida quanto a extensdo do controle judicial sobre os atos
discriciondrios diz respeito ao seu mérito, ou seja, o campo de ‘“liberdade”
delimitado em lei em que o administrador escolhe a solugdo mais adequada ao
atendimento da finalidade legal segundo critérios de conveniéncia e oportunidade.
Pode o Poder Judiciario exercer o controle dessa “liberdade”?

A doutrina mais tradicional negava a possibilidade de o Judiciario exercer
controle sobre 0 mérito dos atos administrativos. Seabra Fagundes foi categérico
ao afirmar que “ao Poder Judiciario é vedado apreciar, no exercicio do controle
jurisdicional, o mérito dos atos administrativos. Cabe-lhe examina-los, tdo-somente,
sob o prisma da legalidade. Este € o limite do controle, quanto a sua extensao”
(1979, p. 145).

Esclarece o referido autor:

O mérito estad no sentido politico do ato administrativo. E o
sentido dele em fungcdo das normas da boa administracdo, ou,
noutras palavras, € o seu sentido como procedimento que atende
ao interesse publico, e, a0 mesmo tempo, o ajusta aos interesses
privados, que toda medida administrativa tem de levar em conta.
Por isso, exprime um juizo comparativo.

Compreende os aspectos, nem sempre de facil percepgéo,
atinentes ao acerto, a justica, utilidade, equidade, razoabilidade,
moralidade etc. de cada procedimento administrativo.

Esses aspectos, muitos autores os resumem no binémio:
oportunidade e conveniéncia. Envolvem eles interesses e néo
direitos. Ao Judiciario ndo se submetem os interesses que o ato
administrativo contrarie, mas apenas os direitos individuais, acaso
feridos por ele. O mérito é de atribuicdo exclusiva do Poder
Executivo (...). Os elementos que o constituem sao dependentes de
critério politico e meios técnicos peculiares ao exercicio do Poder
Administrativo, estranhos ao &ambito, estritamente juridico, da
apreciagao jurisdicional (1979, p. 146-147).
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Por seu turno, Themistocles Brandao Cavalcanti, ao analisar os atos

discricionarios, sustentou que

a acao discricionaria exerce-se dentro daquela esfera de
acao constitucionalmente demarcada a cada um dos poderes, e é
apenas na maneira de realizar a sua finalidade, na apreciagdo da
oportunidade e na conveniéncia do ato que a agao de cada Poder é
soberana, inacessivel a atuagao de outro Poder (1973, p. 112).

Mas reconheceu o autor que, em todo ato discricionario, ha uma faixa de
legalidade que limita o poder em qualquer regime de direito e o sujeita ao controle
do Poder Judiciario. Concluiu, assim, que os atos discricionarios seriam passiveis
de controle judicial em razao da auséncia de competéncia ou de ndo conformidade
ao ordenamento juridico por desvio de poder, pois, para ele, a competéncia e a

legalidade sdo condicbes essenciais a validade dos atos administrativos.

Miguel Reale (1980, p. 90-93) também reconhece a possibilidade de o
Poder Judiciario examinar os atos discricionarios ndo quanto a conveniéncia e
oportunidade da escolha exercida pelo administrador, mas quanto ao ambito da
competéncia da autoridade emanadora, a fim de expungir os casos de abuso de
poder, ou verificar se ndo houve desvio de poder, pela pratica de ato sem
observancia das finalidades da lei. O Poder Judiciario, para o autor, pode exercer o
controle sobre o mérito do ato discricionario, mas esse controle sera de legalidade,
cabendo ao juiz a analise do ato em seu conteudo ou concregéo, para verificar se

efetivamente a lei foi atendida nos fins que constituem a raz&o de sua vigéncia.

A doutrina moderna orienta-se no mesmo sentido tracado ha décadas
pelo citado autor, quanto a possibilidade de o controle judicial ter como objeto o
mérito dos atos discricionarios, no que diz respeito ao atendimento dos ditames

legais na escolha exercida.

Quanto aos possiveis vicios de mérito, eles ja foram analisados no tépico
que trata da invalidagéo dos atos administrativos. Em todas aquelas situagdes nao
h& como negar a possibilidade de controle por parte do Poder Judiciario, porque
nao estaria assumindo o papel de administrador, mas examinando se a atuacéao

deste se conteve nos limites tracados pela lei que Ihe conferiu liberdade de agir —
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exame esse de legalidade.
Cabe registrar, a propésito, a licao de Celso Antonio Bandeira de Mello:

Finalmente, este proceder do Judiciario ndo elimina a
discricionariedade e nem pode fazé-lo, pena de agravo a propria lei.
Deveras: a perquirigdo judicial nunca assistira ir além dos limites de
significacdo objetivamente desentranhaveis da norma legal,
conquanto  valendo-se desassombradamente das vias
mencionadas.

O campo de apreciagdo meramente subjetiva — seja por
conter-se no interior das significagcdes efetivamente possiveis de um
conceito legal fluido e impreciso, seja por dizer com a simples
conveniéncia ou oportunidade de um ato — permanece exclusivo do
administrador e indevassavel pelo juiz, sem o qué haveria
substituicdo de um pelo outro, a dizer, a invasao de fungdes que se
poria as testilhas com o préprio principio da independéncia dos
Poderes, consagrado no art. 22 da Lei Maior (2008, p. 976).

Do exposto até entdo, pode-se afirmar que:

1) O controle judicial é de legalidade em sentido amplo. Os érgaos
judicantes tém o dever de analisar a conformidade do ato em relacdo a todo o

ordenamento juridico, incluindo leis e principios norteadores do sistema.

2) Atos administrativos que contenham vicio de mérito sédo ilegais e,
como tal, sdo passiveis de invalidagéo pelo Poder Judiciario.

3) A revogacao, como ato discricionario, também ¢é passivel de controle
judicial quanto ao mérito, de forma que eventual revogacao de ato administrativo
sub judice pode ser judicialmente impugnada quanto aos seus reais motivos e
invalidada, se o caso.
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2.3 O ato administrativo sub judice

2.3.1 A presuncao de legalidade e de legitimidade

Um dos atributos dos atos administrativos é a presuncao de legalidade e
de legitimidade de que se revestem e da qual decorre, como consequéncia, a
inversao do onus probandi: reputado conforme o Direito o ato administrativo,

compete a prova de eventual vicio aquele que o alegar.

Para a doutrina classica, referido atributo decorre do principio da
legalidade e é indispensavel para o exercicio da funcao administrativa, sem o qual
esta poderia restar inviabilizada. Juan Carlos Cassagne (1981, p. 328) afirma que
se nao existisse esse principio, toda a atividade administrativa seria diretamente
questionavel, ainda que sua legitimidade fosse patente, comprometendo-se o
cumprimento dos fins publicos ao contrapor-se um interesse individual ao coletivo.
Com efeito, o administrador ndo poderia bem exercer seu mister se, a cada ato
expedido, tivesse esse sua eficacia comprometida por eventual alegacao de vicio,
mormente quando fosse deduzido perante o Poder Judiciario. Em face do atributo
sob analise, a inconformidade de um ato administrativo somente restaria

caracterizada ap6s decisao definitiva a respeito, administrativa ou judicial.

Mais modernamente, a presuncao de legalidade e de legitimidade dos

atos administrativos € vista com alguma restri¢éo.

Augustin Gordillo (1969, p. 120) se opde a existéncia dessa presuncao
que, para ele, representa um pensamento politico estadista e autoritario. Para o
autor, é contraditério afirmar que um ato deva ou possa presumir-se licito quando
manifestamente viciado, ou quando a pessoa que a ele se opde o faz sob o
argumento de ndo ser legitimo. Entende o autor que é irracional, e até mesmo
inconstitucional, norma que estabeleca a referida presungdo para atos nao
regulares. E conclui que admitir a presuncéao de legalidade e de legitimidade dos
atos administrativos de forma ampla implica proteger a arbitrariedade

administrativa, facilitar o excesso e dificultar a efetiva observancia dos direitos
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individuais.

Paulo de Barros Carvalho (1998, p. 104) entende que o ato
administrativo, como qualquer ato juridico, vale até prova em contrario. E afirma
que, com a evolucao da doutrina, ndo se acredita mais na inversdao do 6nus da
prova por for¢a da presuncao de legitimidade dos atos administrativos e tampouco
se pensa que esse atributo exonera o administrador de provar as ocorréncias que
se afirma terem existido, acrescentando que “se levarmos em consideragao os
valores maximos albergados por nosso Texto Constitucional, principalmente em
termos de tributagdo — seguranca e certeza — que respaldam os céanones da
legalidade e da tipicidade, torna-se extremamente problematico captar a figura da
presuncgao, sempre fértil para suscitar impreciséo, dubiedade e incerteza” (1998, p.
104). O exame transcrito teve por objeto a atividade da tributagcdo, mas vale
igualmente para qualquer atividade administrativa, sujeita aos mesmos canones de
seguranga e certeza por ele mencionados, em especial para o exercicio da

discricionariedade, também contida na lei e por ela delimitada.
Na mesma linha de doutrina, Vladimir da Rocha Franga sustenta que

O ato administrativo valido somente passa para o invalido
quando ha expedicdo de um ato judicial ou de outro ato
administrativo, enquadrando o provimento dentro da moldura das
invalidades prescritas pelo Direito Positivo. Conforme ja dissemos:

“Sem a manifestacdo normativa competente, o ato
administrativo portador de vicio permanece no sistema. Embora o
ato implique em atentado & ordem juridica, a restauragdo da
juridicidade ferida depende da expedicdo de outro ato
administrativo. A invalidacdo e a convalidagdo s&o meios
estabelecidos pelo proprio regime juridico-administrativo para a
eliminagao material do vicio, preservando a seguranca juridica e
a integridade dos principios que regem essa parcela do
sistema do Direito Positivo. Se assim ndo fosse, bastaria
confiarmos no administrador, e o controle da administragdo publica,
por conseguinte, seria algo inutil.

Se a Administragdo néo convalida, o ato se torna passivel de
invalidagdo pelo Poder Judiciario, se, é claro, este for provocado
para fazé-lo. O mesmo serve para a hipotese da Administracdo se
abster de invalidar quando deveria té-lo feito.” (2007, p. 791).
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Do exposto, pode-se concluir que, para essa corrente doutrinaria mais
moderna, a impugnacao judicial de um ato administrativo abala o atributo da
presungao de legalidade e de legitimidade. Logo, é de se indagar se remanesce ao
administrador o poder de revogar um ato judicialmente contestado, se ele ja nédo

mais pode ser reputado valido, até prova em contrario.

2.3.2 O poder-dever de anular

No estudo da invalidacdo (anulacdo) dos atos administrativos viciados,
verificou-se que essa modalidade de desfazimento tem como sujeitos ativos a

propria Administragao Publica e o Poder Judiciario.

Para a maior parte da doutrina, o fundamento da invalidacdo operada
pela propria Administragdo repousa no principio da autotutela do Estado. O
Supremo Tribunal Federal reconheceu esse poder, pacificando seu entendimento
por meio da Sumula n. 473. Do ponto de vista do Direito positivo, esse poder esta
expressamente previsto na Lei n. 9.784/99 - a qual regula o processo administrativo
no ambito federal -, notadamente no artigo 53, que dispde: “A Administracao deve
anular seus préprios atos, quando eivados de vicio de legalidade, e pode revoga-

los por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos.”

Nesse aspecto, cumpre indagar qual seria a natureza juridica da
invalidacdo operada pela prépria Administracdo. Os doutrinadores divergem a

respeito, alguns afirmando tratar-se de mera faculdade, outros, de um poder-dever.

Para os que defendem o dever de anular, o fundamento encontra-se no
principio da estrita legalidade, enquanto que os que advogam em favor da faculdade
de anular apegam-se ao principio da predominancia do interesse publico sobre o
particular.

José Sérgio Monte Alegre (1980, p. 153) entende que a invalidacao dos

atos administrativos pela prépria Administracdo — que ele intitula de “anulacao de
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oficio” — tem a natureza de faculdade, de discricdo administrativa, condicionada no
seu exercicio a valoragbes do interesse coletivo. O autor explica que, em
contraposi¢éo a no¢ao de um dever, ha um direito subjetivo. No exercicio da fungao
administrativa, segundo ele, nem sempre ha em contraposi¢gdo um direito, mas um
interesse legitimo, ndo diretamente relacionado ao individuo, afetado somente
como parte da coletividade. E, se ndo ha direito subjetivo, ndo ha que se falar em
dever, mas em faculdade, em especial quando se consideram como fatores de
limitacdo a anulagao de oficio a estabilidade e a certeza das relagdes juridicas. Tais
valores, conclui o citado autor, poderiam restar comprometidos se os atos viciados,
pela presuncao abstrata de nocividade, tivessem sempre de ser anulados pela

Administragdo, sem consideracdes sobre a sua repercussao na vida coletiva.

Miguel Reale considera que, quanto ao anulamento, sao circunstancias
de fato e de ordem normativa que ora concedem a Administracdo a faculdade de

anular, ora Ihe impdem o dever de anulamento:

No Direito Administrativo, em suma, é necessario o trato da
matéria com critérios especiais: as nulidades de pleno direito
configuram-se objetivamente, mas a Administracdo, desde que se
nao firam legitimos interesses de terceiros ou do Estado e inexista
dolo, pode deixar de proferi-la, ou, entdo, optar por sua validade,
praticando ato novo: a sanatéria excepcional do nulo, retroagindo os
seus efeitos até a data da constituicdo do ato inquinado de vicio,
pode ser uma exigéncia do interesse publico, que nem sempre
coincide com o restabelecimento da ordem legal estrita (1980, p.
63).

O autor ainda ressalta que, se no campo do Direito Privado o nulo nao
pode ser sanado ou produzir efeitos, na esfera do Direito Administrativo a questao
pde-se com menos rigorismo formal, em virtude da supremacia do interesse
publico. Mas reconhece os riscos de deixar a Administragcdo a apreciacdo da
conveniéncia em anular atos viciados, concluindo parecer dificil caracterizar como

simples faculdade o ato de anulamento.

Em outro extremo, Weida Zancaner (1993, p. 47-48), em estudo sobre a
invalidacdo dos atos administrativos, conclui ndo ser possivel categoriza-la como

faculdade. Para a autora, ndo ha discricionariedade no que tange a teoria da
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invalidacao, pois ndo ha norma legal que confira a Administragdo um juridico poder
de decidir, por um critério subjetivo, se entende conveniente ou nao invalidar um
ato viciado. Também entende que o interesse publico ndo estaria protegido com

essa margem discricionaria em invalidar ou nao os atos viciados.

Por outro lado, a autora frisa que nem sempre se mostra obrigatéria a
invalidacao de atos viciados, pois a restauragdo da ordem juridica tanto se faz pela
fulminacdo de um ato viciado, quanto pela correcdo de seu vicio. Para ela, nos
casos de atos viciados, ou a Administragdo Publica estaria diante da obrigacao de
invalidar, ou da obrigacao de convalidar, exceto em caso de vicio de competéncia,
em que a Administrac&o teria discricionariedade para escolher entre a invalidagcao
ou a convalidagdo, porque, nessa circunstancia, o agente competente poderia
entender que o ato respondeu, ou ndo, ao interesse publico e que tomaria, ou nao,
a mesma decisdo tomada pelo agente incompetente. Segundo a professora, essa
solugao é ditada pelos principios da legalidade e da seguranca juridica, além de ser

mais consentanea com o interesse publico.

Nessa mesma linha, Carlos Ari Sundfeld (1990, p. 82) afirma que a
invalidacao € um dever, porque a Administracdo esta sujeita a legalidade, nao se
podendo conceber interesse publico que justifigue a manutencdo de uma situagao
de ilegalidade. Para o autor, entretanto, pode haver discricdo na forma de
recomposicao da legalidade, se pela invalidacao ou pela convalidagao; ao contrario
de Weida Zancaner, que entende que ha poder-dever em convalidar ou em

invalidar se presentes as hipéteses que justifiquem uma ou outra solucéo.

Clarissa Sampaio Viana, em seu estudo sobre os limites a invalidagdo
dos atos administrativos, abordou com muita propriedade o tema, razdo pela qual

nos permitiremos transcrever suas consideragoes:

Quanto ao administrador publico, tem este a obrigagao de agir
sob os auspicios do principio da legalidade, bem como de perseguir
sempre o interesse publico e, acaso se defronte com ato violador
das normas juridicas, em qualquer aspecto, ndo pode se furtar a
obrigacao de desconstitui-lo e de tornar insubsistentes seus efeitos.

Demais disso, a indisponibilidade do interesse publico, ao
estabelecer as finalidades a serem atingidas com os atos
administrativos, e ao tragar os caminhos a ser seguidos pelos
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agentes publicos, torna a invalidagdo dos atos viciados um
verdadeiro dever.

Se houvesse possibilidade de o administrador, a seu talante,
recompor a legalidade violada em virtude de atos que apresentem
os multicitados vicios estudados anteriormente, poder-se-ia
perfeitamente afirmar que livre seria a edicdo de atos maculados
pelo Direito. Assim, a invalidagcdo dos atos administrativos somente
deixara de ser um dever quando se verificarem as barreiras a
invalidacao (...) (2001, p. 79).

Com efeito, ndo nos parece que a invalidacdo de atos administrativos
pela propria Administragdo possa ser tida como uma mera faculdade, ndo s6é em
face do principio da legalidade, mas também pelo fato de a Administragdo exercer

uma fungdo administrativa que, como se notou, é um poder-dever, estando a

invalidag&o inserida dentre as atividades exercidas como decorréncia dessa funcgéo.

Desse modo, diante de um ato viciado, e pressupondo nao existirem
Obices a invalidacdo (como uma hipdtese justificadora da convalidagédo), a
Administragdo esta obrigada a invalida-lo, ndo |he sendo autorizada outra solugao
para retirada do ato do ordenamento juridico, como forma de sua recomposi¢ao.

Assim, estando um ato administrativo em discusséo judicial, ndo poderia
a Administragdo, em principio, revoga-lo, por estar ele em litigio justamente sob o
aspecto de sua conformidade ou ndo com o ordenamento juridico. Registra-se em
principio porque o ato administrativo poderia estar sendo impugnado sob a
alegacdo de um vicio que, na pratica, ndo existe; logo, o ato seria legitimo e

passivel de revogagao.

A discussao € importante, pois, concebendo-se a invalidagdo como um
poder-dever, é de se concluir que a Administracdo Publica é obrigada a reconhecer
a ilegalidade ou ilegitimidade de sua atuag¢do, néo lhe sendo licito revogar um ato
administrativo sub judice pelo simples fato de ele estar sendo judicialmente
contestado; ou a pretexto de um interesse publico que ndo se sobrepbe aquele
referente a integridade do ordenamento juridico, pela qual a Administracdo também

tem o dever de zelar.
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2.3.3 A disponibilidade atual de competéncia

Ao longo do presente estudo, temos ressaltado que os atos
administrativos sao expedidos pela Administracdo no exercicio da funcao
administrativa, e € justamente o exercicio dessa funcao que justificaria a revogacao

para parte da doutrina.

Miguel Reale (1980, p. 75-76) sustenta que a Administracdo pode
prescindir de titulo especial para legitimar seu ato revocatorio, por ser este inerente
a fungéo de governo. E, como consequéncia, defende a existéncia de um principio
da revogabilidade, estando a Administragdo autorizada, desde que sem ofensa a

direitos adquiridos, a rever os préprios atos em funcao do interesse publico.

No mesmo sentido, leciona Themistocles Branddo Cavalcanti (1973, p.
191), para quem todo ato administrativo €, por natureza, revogavel, desde que se

verifique qualquer vicio.

Régis Fernandes de Oliveira (2001, p. 104-105), por seu turno, nao
concorda com a existéncia de um principio de revogabilidade dos atos
administrativos, afirmando que atos expedidos no exercicio de uma funcao
administrativa destinam-se a durar. E, com base na doutrina de Renato Alessi,
sustenta que a revogabilidade de um ato depende da disponibilidade atual de
competéncia. Para que ocorra, juridicamente, a possibilidade de revogagéao, arrola
o autor os seguintes requisitos: 1) que o agente publico continue com a mesma
competéncia, aquela de que se utilizou quando da emanacao do ato revogando; 2)
que seja ele titular da relagao juridica e tenha tido o poder de iniciativa; 3) que a
relacdo seja de carater continuado; e 4) que o ato tenha sido praticado mediante

vontade da Administragdo Publica.

Analisando cada um dos requisitos mencionados, Régis Fernandes de
Oliveira explica que, tendo sido o ato validamente expedido pela Administragdo no
exercicio de um poder discricionario, se o agente permanece com o poder de
alterar a relacao juridica dele decorrente, tera ele o poder de revogar o ato. Se,
entretanto, a Administracdo perdeu esse poder — por exemplo, na pratica de um ato
de efeito instanténeo -, 0 ato € irrevogavel por auséncia de disponibilidade atual de
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competéncia. Como consequéncia, o autor critica a posi¢cao doutrinaria que defende
a possibilidade de revogacao de atos vinculados, mesmo em caso de alteracao da

ordem juridica:

E evidente que, uma vez alterada a ordem juridica, com o
advento da nova legislacdo que torne discricionario um ato entao
vinculado, teremos a impossibilidade da revogacao, uma vez que o
agente nao mais possui a disponibilidade atual da competéncia e nao
mais sera o titular atual da relacdo juridica. E que, se o ato era
vinculado, ndo havia possibilidade de outro comportamento possivel,
e apenas um era legitimo. Se se pratica o Unico comportamento
admitido, esgotou o agente sua competéncia. Nao mais a possui
para revogar (2001, p. 117).

Na mesma acepcao, Carlos Ari Sundfeld (1990, p. 29), para quem a
competéncia para revogar decorre da prépria regra que autoriza a emanacao do
ato, desde que a pratica deste ndo esgote aquela, caso em que o ato se torna
indisponivel para a autoridade e impossivel de ser validamente revogado. O autor
também concorda que, nos atos vinculados, a constatacdo da ocorréncia dos
pressupostos descritos pela norma e autorizadores de sua producdo esgota a
competéncia. E acrescenta que, se o ato foi validamente realizado, desde que
mantidas todas as condi¢des que o produziram, ndo mais podera ser revogado sob
o argumento de que ndo era o mais adequado, pois, nessa circunstancia, a

competéncia para a pratica do ato, ou para sua revisao, também se exauriu.

Walter Campaz (1983, p. 58), em seu estudo sobre a revogagao dos atos
administrativos, igualmente se filiou a doutrina de Renato Alessi, para sustentar que
o poder de revogar € paralelo ao poder de emanar e que o fundamento da
revogacao s pode ser encontrado no poder consequente da regra de competéncia,

n&o na natureza e nas consequéncias do ato revogando.

Afirma o referido autor que “se é certo que o ato revogador é um ato de
administracao ativa, fundado em poder paralelo ao que sustenta a emanagao do
ato revogando, serdo necessariamente irrevogaveis todos os atos que nao se
contenham nesse conceito” (1983, p. 58), apontando, como decorréncia, algumas
condicionantes da revogabilidade, de ordem légica (por exemplo, como a

revogacdao suprime a possibilidade de o ato produzir efeitos futuros, sao
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logicamente irrevogaveis os atos que nao tenham efeitos continuados) e de ordem
juridica — essas, de iniciativa (“quem nao pode, na atualidade, emanar ato
independentemente de impulso externo, ndo pode, por consequéncia, rever, na
atualidade, a continuagcdo de producdo de efeitos do ato pretérito” '), de
disponibilidade de competéncia e de disponibilidade sobre os efeitos do ato (por
exemplo, nas situacées em que a lei declare a irrevogabilidade de um ato, ou
determine a ocorréncia de determinados efeitos independentemente de ato de
vontade da Administracdo, porque a autoridade apenas tem disponibilidade sobre

os efeitos volitivos, e nunca sobre os efeitos meramente legais).

Por oportuno, nesse momento cumpre examinar se, ao ser judicialmente
questionado um ato administrativo, permaneceria a Administracdo com a
disponibilidade da competéncia para revoga-lo.

O levantamento das opinides doutrindrias citadas teve como proposito
enfrentar essa questdo. E a resposta ndo é dada de forma taxativa pela doutrina.
Mas, pelos apontamentos transcritos, ndo parece que a impugnagao judicial de um
ato administrativo afete a disponibilidade de competéncia, constituindo barreira, por
si s0, a revogacao do ato administrativo sub judice. Considerando-se o pressuposto
de que o ato administrativo é valido e expedido no exercicio de uma competéncia
discricionaria, bem como que a relagao dele decorrente seja de carater continuado,
0 agente publico, em principio, manteria a mesma competéncia que fundamentou a
pratica do ato, o que justificaria a sua revogacgao, desde que presente uma causa
superveniente de interesse publico. Aplicando-se a doutrina de Renato Alessi,
defendida pelos autores supracitados, a impugnacao judicial de um ato
administrativo ndo constituiria ébice a sua revogacao, desde que, por evidente,
essa impugnacgao nao constitua a razao para a revogagao do ato sub judice, porque

nao se trata de um motivo de interesse publico a justificar a extingdo do proprio.

11983, p. 69.



51

2.4 Revogacao de atos administrativos sub judice

2.4.1 Obices

Em tépicos anteriores, tivemos oportunidade de analisar mais
detalhadamente que a revogagcdo constitui um ato administrativo, sujeito a
legalidade ampla e ao controle judicial, expedido no exercicio de uma competéncia
discricionaria e, como tal, submetido a previsdo legal de uma margem de
“liberdade” de escolha e a efetiva verificagdo desta em face do caso concreto. A
revogacao tem por objeto atos discricionarios validos e exige, além dos requisitos
acima mencionados, a disponibilidade atual de competéncia e a existéncia de um
interesse publico superveniente em razdo do qual ndo mais se justifica a

manutengao do ato revogando.

Nesse contexto, presentes tais requisitos em determinada hipotese,
estaria o administrador impedido de revogar o ato administrativo se judicialmente
contestado?

A impugnacado judicial de um ato discricionario, em principio, nao
constitui por si s6 Obice a revogacao pela autoridade administrativa competente.
Nao ha uma norma no sistema juridico brasileiro que desautorize a revogacéao de
atos administrativos judicialmente contestados. Presentes, no caso concreto, os
requisitos para a revogacao, esta poderia ser operada independentemente de estar
o ato administrativo sub judice.

Importante considerar, entretanto, que a impugnacgéo judicial de um ato
administrativo surte alguns efeitos que atingem o poder de revogacgao por parte da

Administragdo Publica, tornando, ao menos, desaconselhavel seu exercicio.

Um desses efeitos repercute na presuncdo de legalidade e de
legitimidade do ato administrativo. Ja tivemos oportunidade de observar que
referido atributo nao é visto pela doutrina mais moderna em termos absolutos,
restando comprometido quando a legalidade do ato é discutida judicialmente, ainda

que apenas quanto ao seu mérito, considerando-se que este também pode



52

apresentar vicios. E por essa razdo que alguns juristas, a exemplo de Celso
Antonio Bandeira de Mello (2008, p. 411), afirmam que a presunc¢ao de legalidade e
de legitimidade sé existe até o ato ser questionado em juizo. Com efeito, invocada
judicialmente a ilegalidade de um ato administrativo, sua revogagcdo mostrar-se-ia,
em principio, irregular, pois aparentemente nao teria por objeto um ato licito, ou,

pelo menos, assim presumido.

Outro efeito provocado pela impugnacgao judicial de um ato administrativo
reflete na questdo da responsabilizacdo da Administracdo Publica e do agente

emanador do ato.

Uma das distingbes entre revogacdo e invalidagdo de um ato
administrativo € que aquela tem eficacia ex nunc, preservando-se os efeitos ja
produzidos, enquanto esta opera retroativamente, desconstituindo efeitos
passados. Além disso, na invalidacdo, a Administracao Publica esta admitindo uma
infracdo a ordem juridica que procura sanar, 0 que n&o ocorre na revogacao, que
tem como objeto atos administrativos licitos. Por esses fundamentos, a
responsabilizacdo da Administracdo por danos causados aos administrados, bem
como do agente que expediu o ato, € muito mais evidente e indiscutivel na
invalidacao do que na revogagao de um ato administrativo. A revogacdo, se
legitima, ndo d& margem a indenizacdo, exceto na ofensa a direitos dos
administrados, haja vista que a responsabilizagdo do Estado por danos consagrada
no artigo 37, paragrafo 6°, da Constituicado de 1988 é ampla e abarca, também, os

danos oriundos de atos licitos.

O ato judicialmente contestado tem sua legalidade colocada sob
questionamento. Se a ilegalidade apontada for efetivamente confirmada pelo Poder
Judiciario, a Administragdo cabe responsabilizar-se pelos danos causados, assim
como responsabilizar o agente emissor do ato declarado ilegal, motivo pelo qual,
nao raro, opta pelo desfazimento do ato questionado mediante revogacéo,

procurando evitar tais consequéncias.

Importa considerar, por tal andlise, que a Administracdo nao pode
socorrer-se da revogacao como forma de recompor a ordem juridica, sob pena de
utilizar-se de um instituto juridico com ma-fé ou para um fim ao qual néo se destina,

0 que, na licdo de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, configura abuso de direito,
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passivel de invalidacao. Com efeito, nesse sentido, o autor bem argumenta que

o poder de revogar sé pode ser exercido condicionado pelo
interesse publico. Destarte, nao se tolera seu exercicio abusivo, em
que se configura o abuso de direito, revogando ou reformando o ato
administrativo com ma-fé ou desnaturamento do instituto juridico a
que se refere. Por isso, o fundamento da revogagédo deve ser da
mesma natureza do ato revogado, ou de ordem superior, quanto ao
valor, em face do interesse publico (2007, p. 638).

A Administracdo tem o poder-dever de anular atos viciados e o nao
exercicio dessa funcdo ocasionara a responsabilizacdo que o administrador
procurou evitar ao optar pela revogacado de um ato que deveria ser invalidado por

vicio.

E certo que a impugnacdo judicial de um ato administrativo, em regra,
afeta sua operatividade e, em consequéncia, o atendimento do fim em razdo do
qual foi expedido. Mas essa situagao ndo constitui motivo relevante de interesse
publico a prevalecer sobre a integridade do ordenamento juridico e a fundamentar a
revogacao do ato impugnado. Na auséncia de outro interesse publico relevante e
superveniente a edicao do ato revogando, cabe a Administracdo, se o caso, anular

o ato questionado.

Como se nao bastassem os motivos anteriormente expostos, a
revogacdo de atos administrativos sub judice pode implicar a violagdo dos

principios da moralidade e da inafastabilidade da apreciagao jurisdicional.

O principio da moralidade esta consagrado no artigo 37, caput, da
Constituicao Federal de 1988 e exige, por parte do administrador, a atuacdo em
conformidade com padroes éticos, como lealdade e boa-fé. Por forca desse
principio, espera-se do administrador que exerca seus deveres conforme as
circunstancias do caso concreto. A utilizagdo do instituto da revogagéo da forma
desvirtuada, como ora mencionado, ndo se mostra condizente com o principio da
moralidade, ensejando a invalidade do ato que revoga outro pelo simples fato de
encontrar-se sob discussao judicial, sem qualquer outra razdo relevante de

interesse publico.
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A revogacdo de um ato administrativo sub judice também pode
amesquinhar o principio da inafastabilidade da apreciacéao jurisdicional, consagrado
no artigo 59, inciso XXXV, da Lei Maior como direito fundamental do individuo. A
doutrina tem sustentado que o referido principio deve ser entendido da forma mais
ampla possivel, ndo s6é como direito de acessar os 6rgaos integrantes do Poder
Judiciario, mas, também, de obter um provimento satisfativo do direito que o
individuo procura tutelar ao procurar as vias judiciais. A revogagcdo de um ato
administrativo retira-o do ordenamento juridico, importando para o processo judicial
a perda de seu objeto, por falta superveniente do interesse em obter um provimento
declaratério da incompatibilidade do ato em face do sistema ao qual ndo mais
pertence. Ao revogar um ato administrativo sub judice, a Administracdo evita a
inconveniéncia de uma discusséao judicial, mas, por outro lado, retira do individuo o
direito de acesso ao Judiciario e de obter um provimento que reconhega, se 0 caso,
a ilegalidade do ato, com todas as consequéncias inerentes — o que se mostrara

ilegal se a revogacao nao tiver motivo legitimo.

2.4.2 Motivos autorizadores

A despeito de todos os argumentos contrarios a revogacao de atos
administrativos que se encontrem sob apreciagédo judicial, sua possibilidade nao

esta totalmente descartada.

Como se sabe, a revogagdo tem por objeto atos administrativos
discricionarios, que envolvem certa margem de “liberdade” de escolha por parte do
administrador. A opgéo realizada no caso concreto, se efetuada dentro dos limites
legais, ndo da margem ao controle exercido pelo Poder Judiciario. Se, em principio,
um ato administrativo judicialmente contestado tem abalada sua presuncdo de
legalidade e de legitimidade, nada impede que venha a provar-se licito, ou que,
sobre ele, ndo se possa exercer legitimamente o controle judicial, por estar sendo
questionado n&o por vicio de mérito, mas quanto a conveniéncia e a oportunidade

da escolha legitimamente feita pelo administrador.
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Além disso, ja se verificou que as circunstancias do caso concreto
podem “afunilar” a margem de discricionariedade conferida ao administrador, a
ponto de uma determinada escolha mostrar-se a Unica solugdo possivel, situacao
em que a Administracdo tem o dever de praticar o ato. Nessas circunstancias,
havendo um interesse publico relevante e superveniente que ndo mais justifique a
manutencao de um ato administrativo, a Administracéo deve revoga-lo — desde que

licito, evidentemente, - mesmo estando sub judice.

Nas situacdes acima consideradas, a revogacao do ato administrativo
sub judice ndo s6 se mostra possivel, como também justificada pelo sistema
normativo, em especial pelos principios da eficiéncia e da razoabilidade, porquanto
a manutencdo da discussdo judicial, nessas circunstancias, nao se mostraria

consentanea com o que se espera de uma boa administragéo.

Ademais, o interesse publico existente no caso, em face de sua
supremacia, sobrepor-se-ia ao direito do administrado a apreciagao jurisdicional do
ato revogando, sem que isso representasse afronta alguma, tendo em vista que o
conflito entre principios, como ja se p6de analisar, é resolvida em face das
circunstancias do caso concreto e pela aplicagdo dos supraprincipios do sistema

juridico.

Em harmonia com esse entendimento, também se posicionou o Colendo
Superior Tribunal de Justica, ao apreciar a validade da revogacao de procedimento
licitatério enquanto o ato estava sob discussao judicial. Pertinente destacar o teor

da ementa do acérdao:

ACAO CAUTELAR. EFEITO SUSPENSIVO A RECURSO
ORDINARIO. REQUISITOS DA MEDIDA. PERICULUM IN MORA.
FUMUS BONI JURIS. NAO CARACTERIZACAO.
ADMINISTRATIVO. REVOGACAO DE PREGAO.

(...)

2. Hip6tese em que a requerente impetrou mandado de seguranca,
ora objeto de recurso ordinario ao qual pretende obter efeito
suspensivo, contra ato que determinou a revogagdo do pregéo
eletrbnico no qual tinha saido vencedora para fins de prestacdo de
servicos de telefonia de longa distancia nacional (LDN) e longa
distancia internacional (LDI) aos 6rgaos da Administracao Publica do
Estado do Rio Grande do Sul, que se deu sob o fundamento de que
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0 prego praticado pela BRASIL TELECOM quando da contratagao
emergencial era inferior aquele pelo qual a EMBRATEL tinha saido
vencedora do certame.

(-.r)

4. Os motivos que ensejaram a revogacdo do Pregao, no qual a
requerente havia sagrado-se vencedora, foi o de que apds a
realizacdo do certame constatou-se que o prego oferecido pela
requerente era superior ao praticado no mercado, motivo pelo qual,
revela-se legitimo o ato revogatério porquanto fulcrado no art. 49, da
Lei n.® 8.666/93 ("A autoridade competente para a aprovagdo do
procedimento somente podera revogar a licitagao por razdes de
interesse publico decorrente de fato superveniente devidamente
comprovado, pertinente e suficiente para justificar tal conduta,
devendo anula-la por ilegalidade, de oficio ou por provocacdo de
terceiros, mediante parecer escrito e devidamente fundamentado
(...)", o0 que evidencia a auséncia de fumus boni juris.

5. Sob esse angulo destaque-se, no sentido do parecer do Ministério
Publico Federal, que: "Com efeito, ndo errou 0 acérddo ao dizer que
a revogacdo da licitacdo fora legal. Realmente, houve estrita
observancia do art. 49 da Lei n° 8.666/934, pois o ato é
discricionario, foi devidamente fundamentado e precedido de parecer
da procuradoria estatal, que ordenou a realizagdo de ampla pesquisa
e consulta (fls. 212-215, 216-232, 233, 235-242), constatando a
Administragdo que o prego oferecido pela EMBRATEL néo
correspondia ao pre¢co de mercado, fato de que somente teve
conhecimento posteriormente, apesar da pesquisa realizada durante
a andlise das propostas. Ademais, ainda que tivesse firmado o termo
de registro de pregcos com a EMBRATEL naquele momento, nédo
seria 0 ente publico obrigado a contrata-la, eis que "a existéncia de
precos registrados nao obriga _ Administragdo a firmar as
contratagdes que deles poderdo advir, ficando-lhe facultada a
utilizagdo de outros meios, respeitada a legislagdo relativa as
licitagdes, sendo assegurado ao beneficiario do registro preferéncia
em igualdade de condigdes” (art. 15, § 4°, da Lei n°8.666/93)."

6. Deveras, a exegese do art. 49, da Lei n.? 8.666/93, ndo impede a
Administracdo de revogar o ato e submeter-se a indenizacao
correspectiva. A ratio essendi é a de que se houve revogagao
infundada a indenizagao é devida, hipotese que é afastada pelo fato
superveniente motivador do ato revocatério (Marcal Justen Filho, in
"Comentarios a Lei de Licitacdes" p. 466, 102 ed. Dialética, Sao
Paulo, 2004).

7. Precedentes: RMS 18027 / MG; Rel.(a) Min. ELIANA CALMON,
SEGUNDA TURMA, DJ de 06.06.2005; MS 8844 / DF; Rel. Min.
FRANCIULLI NETTO, PRIMEIRA SECAO, DJ de 04.08.2003; MS
4513 / DF; Rel. Min. VICENTE LEAL, CORTE ESPECIAL, DJ de
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04.09.2000; MS 4482 / DF; Rel. Min. HUMBERTO GOMES DE
BARROS, CORTE ESPECIAL, DJ de 21.10.1996.

8. Destarte, consoante bem evidenciado pelo Parquet, do angulo do
periculum in mora:

"13. Ora, perigo de dano poderia haver se a Administragdo ainda nao
tivesse anulado o contrato e firmado o outro com a BRASIL
TELECOM. Uma vez anulado, ndo ha mais o que evitar, a essa
altura, ja tendo sido praticado o ato administrativo. Mas, ainda que
nao tivesse o contrato sido anulado, o argumento acerca da
predisposicdo de "estrutura" dispendiosa ndo impressiona, data
venia, uma vez que, entre os servigos usualmente prestados pela
EMBRATEL se encontram os de telefonia de longa distancia nacional
e internacional para outros milhdes de consumidores.

14. Ademais, se 0 pregao ja havia sido revogado uma outra vez, por
ocasiao da tutela antecipada na agao declaratéria ajuizada pela
BRASIL TELECOM, concedida em 03.02.2005 (fls. 136-137), estava
a requerente preparada para a pendenga judicial que dali viria. E,
sendo j4 uma veterana no ramo das telecomunicagdes, nao é crivel
que tenha gasto somas vultosas com uma licitagcdo que ficou sub
judice, até mesmo depois do contrato firmado, pois o0 mandado de
seguranca nao havia sido julgado até entdo. Assim, mais uma vez, a
insistente urgéncia da requerente, a ponto de tentar impedir que os
autos viessem ao alvitre ministerial antes da andlise preliminar do
Relator, apenas demonstra a utilizacdo de medida excepcional e
extrema para garantir a satisfacdo de seu suposto direito, sem
permitir ao Judiciario a apreciacdo da matéria na via oportuna e com
a devida serenidade.

15. Por fim, o fumus boni iuris, como ja afirmado, também nao se
encontra demonstrado, pois, se a Administragdo Publica estadual
anulou o contrato firmado com a requerente, interpretando além do
acordao, e apesar de ja ter concordado com o prego posteriormente
oferecido pela EMBRATEL, o equivoco ndo foi do Tribunal de
Justica."

(...)

11. Assim é que, no exercicio do poder geral de cautela que permite
ao Juizo, a luz da controvérsia, dosar a extensdo da cautelar,
DEFIRO PARCIALMENTE A LIMINAR, tdao somente para que,
mantido o status quo inclusive com a revogacao do presente pregao,
permanecam em vigor os demais contratos ja firmados pelo
impetrante, cujos procedimentos ndo foram revogados, até a decisao
do Recurso Ordinario.

(STJ, MC n. 11055 / RS, Proc. n.
2006/0006931-6, Primeira Turma, Relator Ministro LUIZ FUX, DJ:
08/06/2006, p. 119).
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Complemente-se, por oportuno, na conclusdo de Vitor Rhein Schirato,

que

sempre havera a possibilidade de controle jurisdicional dos atos da
Administragdo Publica que tenham preservado ou extinto os efeitos
de atos viciados, sendo a incidéncia dos principios abalizadores da
discricionariedade administrativa o parametro da atuagao corretiva
do Poder Judiciario (2007, p. 218).

Dessa forma, a revogacao de atos administrativos sub judice é possivel
e deve ser analisada em face das circunstancias do episédio real. Somente os
elementos de ordem fatica poderdo servir de critério para o sopesamento dos
valores e principios em conflito, devendo prevalecer, no caso concreto, a solugao

que melhor atender ao interesse publico primario.

2.4.3 Solucao possivel: motivacao

Tomando-se em consideracdo que nao se pode admitir a impugnacao
judicial como limite objetivo a revogacao do ato administrativo sub judice, tendo em
vista a real possibilidade de, diante do caso concreto, ela mostrar-se até necessaria
para realizagdo do interesse publico, deve-se propor o que fazer para evitar a
revogacao indiscriminada de atos judicialmente contestados, como meio de evitar
as inconveniéncias de um litigio e suas consequéncias para a Administracao

Publica.

A resposta passa, mais uma vez, pela aplicacdo dos principios
norteadores do sistema juridico administrativo. A meu ver, ainda que nao haja
expressa previsao legal para motivacdao de todos os atos administrativos, ela

mostra-se imperativa nos casos de revogacao de atos judicialmente contestados.

A motivacdo dos atos administrativos constitui também um principio e

sua importancia, em especial quanto aos atos discricionarios, ja foi abordada no
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capitulo inicial do presente trabalho.

A Administracdo Publica, em regra, ndo esta obrigada a motivar seus
atos, mas, em se tratando da revogacao de atos administrativos sub judice, essa
motivacao torna-se obrigatéria, sob pena de invalidade. A Administracdo deve
demonstrar que o ato, ainda que judicialmente contestado, € licito e que seu
desfazimento ocorre por motivo de relevante interesse publico primario. Isso porque
a revogacao de um ato administrativo sub judice pode configurar amesquinhamento
do direito ao controle judicial e somente por meio da motivagdo o Poder Publico nao
apenas demonstraria que a revogacao, no caso, ndo esta sendo adotada como
meio de fuga da discussao judicial e de suas implicagdes — o0 que representa
interesse secundario da prépria Administragdo -, como também n&o afastaria a
possibilidade de acesso dos interessados ao Poder Judiciario para exercicio do
controle sobre os motivos expostos, em especial quanto a razoabilidade da medida
como forma de atender o interesse publico invocado — controle esse de legalidade,

que pode e deve ser exercido pelo Judiciario.

E possivel concluir, nesse contexto, que a motivagdo da revogagao de
um ato administrativo sub judice resolve o aparente conflito entre o interesse
publico existente no caso concreto (que o ato revocatério procura atender) e o
interesse na observancia da ordem juridica. E, por dar concretizacao equilibrada
aos principios do sistema juridico, € a solugdo mais consentdnea com o
supraprincipio da supremacia do interesse publico, do qual retira seu fundamento e

em razao do qual se afigura obrigatéria na hipétese.
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3 CONCLUSAO

Na presente monografia, pretendeu-se desenvolver tema relativo a
revogacao de atos administrativos, abordando-se, de forma mais especifica, a
postura tomada pela Administracdo Publica frente aos atos que estejam sendo

contestados judicialmente.

Conforme se pode verificar, € certo que a Administracdo tem o poder-
dever de anular atos invalidos, inclusive aqueles com vicio de mérito, ndo podendo,
segundo posicionamento dominante tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia,

utilizar da revogagao como forma de recompor a legalidade do ato.

Importante ressaltar que os atos judicialmente impugnados nao sao
necessariamente viciados. Eles podem provar-se licitos, ou podem sofrer
questionamentos quanto a aspectos de seu mérito que nao estdo sujeitos ao
controle judicial, por se referirem a escolha que o administrador pode legitimamente

realizar.

Foi observado ao longo dos estudos que a revogacdo €& um ato
administrativo com requisitos préprios, os quais, presentes no caso concreto, nao
s6 a autorizam, como também podem torna-la obrigatéria para o administrador. Ha
de se concluir, nesse contexto, que a impugnacao judicial de atos administrativos
nao constitui, por si sO, 6bice a revogacao desses atos, por auséncia de previsao

legal e de incompatibilidade abstrata com os requisitos autorizadores da revogacéao.

Com efeito, a Administracdo Publica pode revogar atos administrativos
que se encontrem sob apreciagéo judicial, mas deve, obrigatoriamente, motivar o
ato revocatério, com o fim de demonstrar o preenchimento dos seus requisitos.
Nesse particular, a Administracdo deve explicitar a licitude do ato revogando e a
razoabilidade da medida como Unica forma de satisfagdo do interesse publico no
caso concreto, o que justifica o sacrificio do direito do administrado a andlise do ato
pelo Poder Judiciério.

Conquanto que, em principio, a revogagao de um ato administrativo sub
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judice aparentemente viole o direito de acesso ao Judiciario, a motivacao da
revogacao viabiliza o controle judicial, de forma que esse direito ndo é retirado do
interessado. Em reforgo, ainda que o processo judicial no qual se questiona o ato
administrativo seja extinto sem resolugdo de mérito, em razdo da superveniente
falta de interesse processual ocasionada pela revogacao do ato, o direito de acao
do administrado ndo é suprimido, mas apenas deixa de ser exercido por auséncia

de condi¢ao da agéo.

No que respeita a hipétese de ressarcimento pelo Poder Publico,
convém ponderar que a revogacao de um ato administrativo sub judice, mesmo que
legitima, ndo acarreta prejuizo a eventual responsabilizacao por danos, pois esta é

ampla, alcangando também atos licitos.

Enfim, o que deve orientar o administrador na tomada de sua deciséo € a
busca do interesse publico, que ha de ser compreendido como a realizacao do
equilibrio entre o atendimento dos interesses da coletividade e a preservacao dos
direitos dos particulares de boa-fé. Com isso, garante-se a segurancga juridica e
obtém-se a harmonia do sistema de controle dos atos da Administragéo Publica.
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