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AJUDE O AUTOR A MANTER ESTA OBRA

Entendo que todo conhecimento cientifico deva ser partilhado, por isso,
decidi deixar este livro aberto ao publico sem custos para aqueles que ndo tém
condi¢des de contribuirem e, para aqueles que tém, a liberdade de contribuirem
com quanto entenderem adequado. Fiquem a vontade para fazer circular este livro
entre seus amigos, colegas, conhecidos, alunos, enfim, para quem desejar. Pode
postar esta informagao e o proprio livro nas redes sociais. Quanto mais divulgagdo,
melhor!

O fato de deixar a escolha ao leitor sobre pagar ou ndo direitos autorais
patrimoniais, todavia, ndo significa que eu ndo queira exercer ¢ ver meu direito
autoral moral respeitado. Este ¢ perpétuo, inalienavel e espero que seja observado
por todos que realizarem a leitura. Desse modo, pe¢o que sempre se cite a fonte.

Levei 10 (dez) anos para escrever este livro e, anualmente, empenho dias
para manté-lo atualizado. Apesar de aberto, caso queira abragar essa causa ¢ me
apoiar nesta tarefa ardua que € o atualizar, vocé tem cinco formas de o fazer que
podem ser cumulativas:

(i) indicar  eventuais  atualizagdes  necessarias para o  e-mail
andresaddy@yahoo.com.br;

(i1) nunca deixe de citar este livro caso queria fazer alguma referéncia a ele, pois
usurpar a ideia do autor ¢ plagio;

(iii) doe a quantia que entender adequada para que o autor se sinta estimulado a
manter este livro atualizado pelo PIX andresaddy@yahoo.com.br, ficarei grato por
qualquer quantia. Estes serdo os direitos autorais patrimoniais que receberei;

(iv) doe a quantia que entender adequada para o CEEJ/GDAC pelo site da
Vakinha: http://vaka.me/2740145

(v) adquira a versdo impressa dele pelo site da editora www.ceej.com.br

O seu apoio € vital e ajuda a sentir-me estimulado a continuar atualizando
e divulgando o conhecimento para todos que apreciam o direito administrativo.

O modelo de open access do livro, ou seja, “pague quanto quiser e puder”,
¢ diferente do tradicional e, por isso, pode-se considera-lo disruptivo. Demorara até
o publico se acostumar com ele, mas sou grato aos mais de 5 (cinco) mil downloads
do livro no site do escritorio (www.saddy.adv.br) e do CEEJ/GDAC
(www.ceej.com.br), bem como aos doadores que, dentro de suas possibilidades,
ajudaram-me.
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Ajude o autor a manter esta obra

Por fim, lembro que qualquer tipo de ajuda é bem-vinda, seja ela qual for.

Toda forma de ajuda fard uma real diferencga. Se tiver possibilidade, por favor, ndo
deixe de ajudar hoje. Obrigado!



METODOLOGIA

Com demonstrado na apresentagdo do “Curso de Direito Administrativo
Brasileiro”, pretendeu-se expressar, com o rigor metodologico e a abrangéncia
cientifica que toda ciéncia deve ter, os novos institutos e diregdes que o direito
administrativo necessita.

Por isso, consciente da nova conjuntura ¢ das mudangas em andamento,
creia-se necessaria uma obra que traga uma revisdo total da disciplina,
epistemologica e metodologica, alcangando todos os institutos e até mesmo o
conceito de direito administrativo como ciéncia.

Um dos instrumentos para atingir tal objetivo foi a criagao de quadros com
as principais divergéncias doutrinarias encontradas. Esses quadros de
divergéncias explicam, de forma sucinta, os diversos posicionamentos existentes
na doutrina selecionada, colocando-se ao final de cada corrente a abreviatura do
autor, além de indicar aqueles que ndo abordam a divergéncia ou que abordam, mas
ndo se posicionam.

Utilizou-se 14 (quatorze) obras de direito administrativo, sendo elas, por
ordem alfabética, ja com as siglas, as seguintes:

1. ALEXANDRINO, Marcelo, PAULO, Vicente de. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Sdo Paulo: Método, 2021 (MA ¢ VP).

2. ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA).

3. CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 34.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF).

4. CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspodivm, 2020 (MC).

5. CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspodivm, 2015 (DCJ).

6. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2020 (MSZDP).

7. JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 12. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016 (MJF).

8. MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2017 (FM).

9. MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2021 (AM).
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10. MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018 (OM).

11. MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 2015 (CABM).

12. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 16.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014 (DFMN).

13. NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019
(IPN).

14. OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed.
Rio de Janeiro: Método, 2021 (RCRO).

Optou-se por tais obras por entender que elas englobam uma variedade de
caracteristicas entre seus autores, tem-se professor de universidades publicas,
privadas, de cursinhos preparatorios, além de diferentes graus de titulagdo, de
doutores ¢ livres-docentes a mestres e especialistas/pos-graduados.

Este anexo apresenta o resultado da pesquisa realizada nas 14 (quatorze)
obras mencionadas. Foram 44 (quarenta e quatro) divergéncias doutrinarias neste
volume. Em cada uma delas, identificou-se a parte do texto na qual o autor trata da
divergéncia e, neste estudo, transcreveu-se, na sua literalidade, por meio de citagido
direta, o respectivo trecho. Grifou-se a parte do texto em que o autor se posiciona
para facilitar ao leitor a compreensdo do pensamento dele. Ao término de cada
citacdo, incluiu-se a pagina e/ou o item e o capitulo no qual o texto pode ser
localizado.

No que diz respeito aos nomes das correntes, esses foram estabelecidos
conforme os textos encontrados e os posicionamentos defendidos. Buscou-se ser
literal quando se definiu os termos do que constaria em cada texto descritivo das
correntes.

Por conta disso, ha casos em que as correntes pareciam similares, mas nao
idénticas. Por tal motivo, subdividiu-se as correntes em 1.1, 1.2 ou 2.1, 2.2, por
exemplo.

Houve casos, ainda, que entre os autores selecionados se encontrou apenas
uma corrente ou, até mesmo, nenhuma. Nestes casos as divergéncias foram
mantidas no texto, pois elas existem em outras obras cientificas que ndo as
selecionadas.

Além disso, em algumas divergéncias, foram individuados autores que
tratam delas, porém ndo se posicionam a respeito, por conseguinte, ndo sendo
possivel enquadra-los em alguma das correntes mencionadas. Nestes casos, 0s
autores foram classificados como “néo se posicionam”.
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Deu-se, também, casos em que ndo se localizou nas obras pesquisadas
referéncias a divergéncia, incluindo-as, entdo, na categoria de “ndo abordam”.

Por derradeiro, no final de cada divergéncia, foi inserida a conclusdo com
o resumo da divergéncia e os posicionamentos existentes na doutrina selecionada,
colocando-se, ao final de cada corrente, a abreviatura do autor. Esta conclusao foi
transposta a obra em quadros apresentados na lateral da pagina, acrescentando,
apenas, um grafico, em formato de pizza, com os percentuais das correntes e,
também, a indicacdo dos casos em que os autores ndo se posicionam ou nao

abordam o tema.
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Corrente 1.2: O siléncio administrativo produz efeito concessivo ou denegatorio
somente nos casos de previsdo expressa em lei, caso contrario, enseja ao

administrado demandar judicialmente
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Corrente 1: Néo se exige exaustdo da via administrativa para ingressar em juizo,
salvo disposi¢@o expressa no ordenamento juridico .........ccoceecvreveeeceereenienennene. 147
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Corrente 1.1: Néo distingue atos administrativos de atos da Administragdo, mas
afirma que os atos administrativos englobam as manifestacdes unilaterais, atos
NOrmMativos € atoS POIITICOS......ecuiruieriieiieie et ettt ettt be e 153
Corrente 1.2: Néo distingue atos administrativos de atos da Administragdo, mas
afirma que os atos administrativos englobam os atos politicos e atos normativos e
excluem os atos de direito privado praticados pela Administragdo Publica........ 153
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Corrente 1.3: Néo distingue atos administrativos de atos da Administragdo, mas
afirma que os atos administrativos englobam os atos normativos e atos materiais e
excluem os atos praticados por particular no exercicio de sua autonomia, ainda
que produza efeitos sobre a AAMINISTrAGAO .......cvevveerreeiieieiieriieie e 154
Corrente 1.4: Néo distingue atos administrativos de atos da Administragdo, mas
afirma que os atos administrativos englobam somente as manifestagoes
unilaterais, excluindo-se desta classificagdo os bilaterais, plurilaterais, atos de
direito privado, atos materiais € atoS POLItICOS .....cevververrririeieieieieere e 155
Corrente 2.1: Ato administrativo é espécie do género atos da Administragao,
aquele engloba a vontade emanada da Administragdo Publica, este engloba os
atos privados e atos materiais, excluindo-se os atos politicos ............cccccerveeenee. 156
Corrente 2.2: Ato administrativo é espécie do género atos da Administragao,
aquele engloba os atos gerais, abstratos e convencionais, enquanto este engloba os
atos de direito privado, atos materiais € atos politiCoS.........coecvrverirrvereerierernenne. 158
Corrente 2.3: Ato administrativo é espécie do género atos da Administragao,
aquele engloba toda manifestacdo expedida no exercicio da fungio
administrativa, enquanto este engloba os atos politicos, atos materiais,
legislativos, jurisdicionais, atos de direito privado e contratos administrativos.161
Corrente 2.4: Ato administrativo é espécie do género atos da Administragao,
aquele engloba declaragdo de vontade com efeito imediato, este engloba os atos
de direito privado, os atos materiais, os atos de conhecimento/opinido/juizo ou
valor, os atos politicos, os contratos, os atos normativos e os atos administrativos
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DIVERGENCIA 139 - Produgéo de atos administrativos por particulares......... 165
Corrente 1: Todos que exercem fungdo administrativa praticam atos
administrativos, inclusive particulares que facam as vezes ou que ajam em nome
do Estado (repreSentem-n0) ..........cccevveeereercrierieeriieeieesreesreeseneeseesseessseessneesens 165
Corrente 2: Ato administrativo é aquele exercido na fun¢do administrativa pelos
Poderes do Estado
Nao se posiciona .
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DIVERGENCIA 140 - Terminologia elementos/requisitos/aspectos/pressupostos

do ato AdMINISTIALIVO ..e.veiiieiieiiiiertet ettt ettt sttt saees 173
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Corrente 2: Utiliza a terminologia “aspectos” ........cccccevererereeeeeeseeneeneneeneeens 175
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Corrente 5: Utiliza a terminologia “requisitos” ..........cccceeerereereeieseerienese e 177
CONCIUSAD ...ttt ettt sttt ettt et et e e aesteeseeseeseeneensensensenseneas 178

do ato AdMINISTIALIVO ..e.veiiieiieiirieetee ettt sttt saees 179
Corrente 1: O ato administrativo possui 5 (cinco) elementos/aspectos/requisitos

............................................................................................................................. 179
Corrente 2: O ato administrativo possui 7 (sete) elementos/requisitos............... 182
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Corrente 3: A exteriorizacdo do ato é condigdo de existéncia ...........ceevveennennen. 188
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AdMINISIIATIVOS .ttt nesne e enes 191
Corrente 1.1: A presuncdo de legitimidade alcanga todos os atos da

Administra¢ao e/ou atos administrativos em geral ............ccocveeveeieierienerenennnn 191
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Corrente 1.2: A presungdo de legitimidade alcanga todos os atos da
administragdo, salvo os atos privados, atos manifestamente ilegais e atos que
envolvam prova de fato negativo por parte do particular ..........c.cecvevverereennnne. 192
Corrente 1.3: A presungao de legitimidade alcanga somente o conteudo do ato e
ndo a sua forma; sendo a comprovagédo do devido processo 6nus da
Administra¢do Pablica e ndo do administrado............ccoeeevuieeereenieniicieeienen, 193
Corrente 1.4: A presungao de legitimidade alcanca todos os atos administrativos,
mas nao afasta a obrigacdo da Administragdo de demonstrar a verdade............. 193
Corrente 2: A presungao de legalidade/legitimidade dos atos administrativos deve
ser aplicada a luz das exigéncias do devido processo legal, nao devendo ser

aplicada amMPlamENTE..........ccvevvieiiiiiiieieete ettt ettt s e et beeseeenas 194
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¢ o cumprimento de todo o ciclo de formagao ..........cceecvevvveveenrieciieieiiereeieen, 197

Corrente 2.1: Eficacia ¢ a capacidade de producéo de efeitos juridicos e ndo
aborda a perfeicao d0S A0S ........ccviiiiiieriieiiciece et 199
Corrente 2.2: Eficacia ¢ a capacidade de producéo de efeitos juridicos e ndo
aborda a Perfeicdo, mas sim a Existéncia do ato ..........cccceevvevieciieeeneenieenenen, 200
Corrente 2.3: Eficacia ¢ a capacidade de producdo de efeitos juridicos e aborda a
Perfei¢do como sinénimo de Existéncia do ato, sendo o cumprimento do ciclo de
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€ IMPETratiVIdAAE ....veevieeiiciieiieiece et 203
Corrente 2: Presun¢do de legalidade/legitimidade/veracidade, imperatividade,
exigibilidade e executoriedade...........ceoeriririeieieieee e 204
Corrente 3: Presungdo de legitimidade/veracidade, imperatividade, (auto)
executoriedade € tPICIAAE ........cuevvviiiieiiieiieieceeecee e 205
Corrente 4: Presungdo de legitimidade, imperatividade, exigibilidade,
autoexecutoriedade € tipicidade .........cceevveeeiiiiiiieriieii e 205
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Corrente 5: Presungdo de legitimidade/veracidade, imperatividade, coercibilidade,

autoexecutoriedade e tipicidade .........cceevveeeiiiiiiieriieiieieeee e 205
Corrente 6: Imperatividade, existéncia, validade, eficacia, exequibilidade,

executoriedade, efetividade e relatividade .........cccooovvveveveiiviiiiieiciee e 206
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Corrente 1.1: Concepcdo abrangente do ato enunciativo (opinativo e declaratorio)
e sem produgdo de efeitos juridiCos POI S 8O......ccvevevereerieriereeieieieieee e 209
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produzindo efeitos por si s6, os atos de contetido declaratdrios, enquanto os de
contetido opinativo NAO ProdUZEIM .........ccveevieiieieirierieieeeesee st esreereeeee e eaeens 210
Corrente 1.3: Concepcdo abrangente do ato enunciativo (opinativo e declaratorio)
e ndo aborda a produc@o ou ndo de efeitos juridicos ........cecvvvrvvrieieesienieneneenne. 210
Corrente 2: Concepgao estrita de ato enunciativo (opinativo) e nao aborda a
produgdo de efeitos JuridiCoS POI SISO ....ccvrueeieierieieriereeieeeeeeereeee e 211
Corrente 3: Concepcdo formalistica de ato enunciativo, sem produgdo de efeitos

JULTIAICOS POL ST SO v.veeeivieiienieieieieste et eit ettt et e e teste st sneeneeseeneenaensesensesseenas 212
Corrente 4: Concepgao restritissima de ato enunciativo (s6 declaratdrio, sem
opinativo) e ndo aborda a producéo de efeitos juridicos por si SO ..........cccueeee.. 212
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Corrente 3: Parecer € um ato-CONAICAO .........cooveeeevieeeeeereeeee e 218
NEO SE POSICIONA ....vvivririeniieereeeieeteeeteeteeetesteesteeseestesteesseessesssesseesseesesssesssesseesns 218
NEO ADOTAA ..ottt ettt et et e 218

Conclusdo

DIVERGENCIA 148 - Pareceres obrigatorios e vinculantes como atos
CIIUNCIALIVOS . ..coveeurenrenrererenreenteeteseenreteresnesrtereereeseeseennennenesesrtenteneeneennennennenrennes 221
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111 oxouy




Anexo Il

Anexo 111

Corrente 2.1: Os pareceres obrigatorios e vinculantes sao arrolados como atos
enunciativos, e quando aprovados e estendidos para outros casos, as suas
conclusdes / solugdes ganham normatividade e apenas formalmente tornam-se
PATECETES NOTMATIVOS . ...c.vieuveeereeeieereesteeteeeeesteesseeseestesseesseeseessesseesseessesssesssenseenns 222
Corrente 2.2: Os pareceres obrigatorios e vinculantes sao arrolados como atos
enunciativos, mas apds aprovacao, estes tornam-se atos ordinatorios; e aqueles,

atos administrativos NOIMALIVOS.........c.eeuerereeeieieieieieeeseesee e seeereeeeeeneeseesseeees 223
Corrente 2.3: Os pareceres obrigatorios sao arrolados como atos enunciativos,

mas os vinculantes sdo atos tipicamente deCiSOTIOS..........coveeuereerrienreereseenennns 224
NEO SE POSICIONA ....eveeeirieiieirieeieeieeeteeteetesteesteebeestesreesseeseessesseesseesesssesseeseenns 224

Nao abordam

CONCIUSTO ...ttt et e e et e e e et e e eaaeeeeaeeesenneeeas

DIVERGENCIA 149 - (Des)Necessidade de ato novo nos casos de

Caducidade/Decaimento de Ato AdmMINIStrativo ......ccceeeeveveeeeceeecieencieenieenneenees 227
Corrente 1: A Caducidade/Decaimento pela perda superveniente do seu suporte

NOrMAativo € QULOMALICA .......eeveeeieieieirieieeeteeteesteeteeeeesteesteebeeeaeseeesteebeeaaeseeeseenns 227
Corrente 2: A Caducidade/Decaimento pela perda superveniente do seu suporte

normativo necessita da pratica de ato NOVO........cceeeereeriieriieieeiece e 228
NEO SE POSICIONAIN .....eeeuvieuiieerieiieeieeeteeteeteeteesteeveestesteesseeseessesseesseesesssesssesseenns 229
NEO ADOTAAIM .....eiiiiiieeeeeee ettt e e s e 229
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DIVERGENCIA 150 - Natureza da Contraposi¢io ou Derrubada dos Atos

AdMINISTIATIVOS c.veeuviriieriieiteriteieete et et et st e satesbe e bt satesstesieesbeesbeseesaeesbeebeenee 231
Corrente 1: A contraposi¢do/derrubada é forma de extingdo auténoma............. 231
Corrente 2: A contraposi¢do/derrubada ¢é espécie de revogacdo do ato

AAMINISTIALIVO ...ttt ettt e st s st neensenseaesseeees 232
NEO SE POSICIONA ....eviveirieiieereeeieeieeeteeteetesteesteebeestesteesseeseessesseesseesesssessseseenns 233
NEO ADOTAAIM .....einiiiieiieieeee ettt ne e 233
CONCIUSAO ..ttt ettt ettt ettt et et et e testeeseeneeseeneensensensenseneas 233

DIVERGENCIA 151 - Convalidacio/sanatéria de atos administrativos ¢ uma
decisdo discricionaria ou vineulada ........ooceeierierinrinienieeee e 235
Corrente 1.1: A convalidacdo/sanatoria € uma decisdo obrigatoria/vinculada ...235
Corrente 1.2: A convalidagdo/sanatoria ¢ uma decisdo vinculada/obrigatoria,
salvo quando se tratar de ato discricionario com vicio de incompeténcia........... 236
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Corrente 1.3: A convalidagdo/sanatoria ¢ uma decisdo vinculada/obrigatoria, mas
somente em casos de vicio de forma e de competéncia..........cceeevvevervenreennennen. 237
Corrente 2.1: A convalidag¢do/sanatoria ¢ uma decisdo
discricionaria/facultativa/de ponderagao.........c.occvevveerieeriieienieneenie e 238
Corrente 2.2: A convalidagdo/sanatoria ¢ uma decisdo
discricionaria/facultativa/de ponderagdo, salvo quando se tratar de ato vinculado

oM Vicio de INCOMPELENCIA........ccvieerirrieirieiieieceeeteere et sreeaeebeseeeseeeaeens 240
NEO SE POSICIONA ....evivririeiieireeeieeteesteeteeetesteesteeseestesteesseeseessesseesseesesssessseseenns 240
NEO ADOLAA ...ttt ettt ne e 240
CONCIUSAD ..ttt ettt ettt ettt e e aesteeseeneeseeneensensensesseneas 241
DIVERGENCIA 152 - Teorias da nulidade dos atos administrativos................ 243
Corrente 1: Dualista Ou DINALIA ........ecverieriieieieieieieieeeee et 243
Corrente 2: TEINATIA ...c.evveevieeieeieeieieiere ettt ettt eeste sttt se e esenseseseeeees 244
Corrente 3: QUALETNATIA. ... .ccveeveeerieeresieeeteereetteeteesteeseeseseeesseeseesseessesseeseesseesns 246
NEO SE POSICIONAIN .....eeevvieniieerieeieiteesteeteeeteeteesteeveeetesteesseeseessesseesseesesssesssesseenns 247
CONCIUSAD ..ttt ettt ettt ettt e e aesteeseeneeseeneensensensesseneas 248
DIVERGENCIA 153 - Incidéncia da ratificaglo.........coeceereereererreseeeeeseeaneenens 249
Corrente 1.1: A ratificacdo incide sobre o elemento sujeito do ato administrativo
............................................................................................................................. 249
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DIVERGENCIA 116 - Vinculagdo e Discricionariedade como poder ou
espécie de ato administrativo

Corrente 1: A Vinculacio e Discricionariedade sdo tratadas como poderes da
Administracao e como classificacao de ato administrativo

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018 (OM)

Ha poder vinculado, também denominado competéncia vinculada, quando
a autoridade, ante determinada circunstancia, ¢ obrigada a tomar decisdo
determinada, pois sua conduta ¢ ditada previamente pela norma juridica.

[...] Em esséncia, poder discricionario ¢ a faculdade conferida a autoridade
administrativa de, ante certa circunstancia, escolher uma entre varias
solucdes possiveis.

[...] Conforme a existéncia ou ndo de margem de escolha, os atos podem ser
discricionarios e vinculados. (p. 99-100 e 140)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

Nada obstante, ndo se pode negar ao poder vinculado a natureza de
verdadeiro poder administrativo. (p. 74)

[...] Pelo poder discricionario que lhe outorgou o legislador, a autoridade
administrativa ha de determinar como pertinente, entre varias possibilidades
de solugdo valida, aquela que melhor responde no caso concreto a intengao
da lei. (p. 76)

[...] a) Atos vinculados - Sdo aqueles que a Administragdo Publica expede
sem qualquer margem de liberdade para a escolha de seus elementos ou
requisitos, que ja vém previamente definidos em lei. Exemplo: licenga para
construir e a aposentadoria.

b) Atos discricionarios - Sdo aqueles que a Administragao Publica edita com
certa margem de liberdade para decidir acerca dos motivos e do objeto (ou
conteudo) do ato. Exemplo: autorizagdo de uso de bem publico, autorizagdo
de porte de arma e permissdo de uso de bem publico. (p. 121)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017
(FM)

[...] Assim, Poder Vinculado ¢ aquele em que o administrador ndo tem
liberdade de escolha; ndo héa espaco para a realizagdo de um juizo de valor,
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e, por conseguinte, ndo ha andlise de conveniéncia e oportunidade.
Preenchidos os requisitos legais, o administrador ¢ obrigado a praticar o ato.
No Poder Discricionario, o administrador também esta subordinado a lei,
diferenciando se do Vinculado, porque o agente tem liberdade para atuar de
acordo com um juizo de conveniéncia e oportunidade, de tal forma que,
havendo duas alternativas, o administrador poderd optar por uma delas,
escolhendo a que, em seu entendimento, preserve melhor o interesse publico.
(p-279)

[...] Considerando esse regramento legal, que pode atingir diversos aspectos
de uma atividade determinada, de uma conduta praticada pelo agente, ¢
possivel dividir os atos administrativos de acordo com o maior ou menor grau
de liberdade concedido pela lei; assim, existem atos administrativos
vinculados e atos administratives discricionarios (p. 329)

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Sdo Paulo: Método, 2021 (MA ¢ VP)

O denominado poder vinculado ¢ aquele de que dispde a administracdo para
a pratica de atos administrativos em que ¢ minima ou inexistente a sua
liberdade de atuagdo, ou seja, ¢ o poder de que ela se utiliza quando pratica
atos vinculados.

Poder discricionario ¢ o conferido a administragdo para a pratica de atos
discriciondrios (e sua revogagdo), ou seja, ¢ aquele em que o agente
administrativo dispde de uma razoavel liberdade de atuagdo, podendo valorar
a oportunidade e conveniéncia da pratica do ato, quanto ao seu motivo, e,
sendo o caso, escolher, dentro dos limites legais, o seu contetido (objeto). (p.
232-234)

[...] Atos vinculados sdo os que a administragdo pratica sem margem alguma
de liberdade de decisdo, pois a lei previamente determinou o Unico
comportamento possivel a ser obrigatoriamente adotado sempre que se
configure a situacdo objetiva descrita na lei.

Atos discricionarios sdo aqueles que a administracdo pode praticar com
certa liberdade de escolha, nos termos e limites da lei, quanto ao seu
conteudo, seu modo de realizagdo, sua oportunidade e sua conveniéncia
administrativas (p. 462)

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2021 (AM)

5.6 PODER VINCULADO
Fala-se em poder vinculado ou poder regrado quando a lei atribui
determinada competéncia definindo todos os aspectos da conduta a ser
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adotada, sem atribuir margem de liberdade para o agente publico escolher a
melhor forma de agir.

5.7 PODER DISCRICIONARIO

Na discricionariedade, o legislador atribui certa competéncia a
Administragdo Publica, reservando uma margem de liberdade para que o
agente publico, diante da situagdo concreta, possa selecionar entre as opgoes
predefinidas qual a mais apropriada para defender o interesse publico. (p.
607-608)

[...] A mais importante classificagdo dos atos administrativos baseia-se no
critétrio do grau de liberdade, dividindo os atos em vinculados e
discricionarios. (p. 516)

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020 (MC)

2.1. Poder Vinculado

Em determinadas situagdes, a lei cria um ato administrativo, estabelecendo
todos os elementos do mesmo de forma objetiva, sem que a autoridade
publica possa valorar acerca da conduta exigida legalmente.

2.2. Poder Discricionario

No Poder Discricionario, o administrador também esta subordinado a lei,
porém, ha situagdes nas quais o proprio texto legal confere margem de opgao
ao administrador e este tem o encargo de identificar, diante do caso concreto,
a solucdo mais adequada. (p. 126)

[...] Nesse sentido, nas hipoteses em que o comando normativo confere uma
possibilidade de escolha ao administrador publico, pode-se falar no exercicio
de atos discricionarios, sendo o ato vinculado aquele praticado no exercicio
do poder vinculado, em que a atuag@o administrativa esta adscrita aos ditames
previstos na legislacdo, de forma objetiva. (p. 266)

Corrente 2.1: Vinculacao e Discricionariedade sao tratadas, somente, como
classificacdo de ato administrativo

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

E classica, porém em vias de superagdo, a diferenca entre atos
administrativos vinculados e atos administrativos discricionarios:
naqueles a lei ndo deixaria qualquer margem de escolha para o administrador
(por exemplo, aos setenta anos deve ser feita a aposentadoria compulsoéria do
servidor — art. 40, § 1°, II, CF); ao passo que nesses (os discricionarios) a lei
permitiria que o administrador adotasse mais de uma medida, todas elas
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legitimas (por exemplo, abrir ou ndo licitagdo nos casos de dispensa por baixo
valor do contrato — art. 24, I e II, Lei n. 8.666/93). (p. 328)

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Método, 2021 (RCRO)

O objeto pode ser classificado da seguinte forma:

a) objeto indeterminado (discricionario): a lei ndo define de maneira
exaustiva o objeto do ato administrativo, conferindo margem de liberdade ao
administrador para delimitar o conteudo do ato (ex.: na autorizagdo para uso
privativo de bem publico, a legislacdo confere discricionariedade ao
administrador para delimitar o conteudo do ato, decidindo sobre a extensao
da area a ser ocupada, o prazo, as contrapartidas etc.); e

b) objeto determinado (vinculado): a lei delimita o conteudo do ato
administrativo sem deixar espago para analises subjetivas por parte do agente
publico (ex.: licenga para dirigir veiculo automotor em todo o territério
nacional, sendo vedado ao administrador limitar o contetido do ato).
Enquanto o objeto indeterminado é elemento discricionario, o objeto
determinado é elemento vinculado. (p. 524)

Corrente 2.2: Vinculagao e Discricionariedade sao tratadas como classificacao
de atos administrativos, mas rechaca-se suas abordagens como poderes

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014 (DFMN)

Convém lembrar, porém, que, na verdade, o poder de instituir as hipoteses de
discricionariedade ¢ exclusivo do legislador, ¢ ndo do administrador, que s6
terd condi¢cdes de agir vinculadamente: a legalidade, a legalidade e a
legitimidade. Em outros termos, o que se entenderia por um “poder
discricionario” nada mais seria que o exercido pelo Poder Legislativo —
ao abrir em suas leis um espaco decisorio substantivo a ser integrado — e niao
o exercido pela Administracdo — ao preenché-lo em seus atos, em
obediéncia aos requisitos de legalidade e de legitimidade necessérios para
torna-los exequiveis. (p. 172)

O objeto do ato administrativo tem sempre um contetdo juridico. Tal qual
0 motivo, ele

poderd estar vinculado pela legislagdo — e, neste caso, a atuagdo da
Administragdo s6 havera de ter um resultado juridico determinado — ou
podera ter sido deixado pelo legislador, explicita ou implicitamente, a escolha
do agente e, no caso, o resultado juridico sera determindvel. Em suma: na
primeira hipdtese, tem-se o objeto vinculado, aquele inafastavelmente
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determinado pela lei, e na segunda, o objeto discricionario, que podera ser
determinavel motivadamente pela Administragdo. (p. 227)

Corrente 3: Vinculacao e Discricionariedade sao tratadas como classifica¢ao
de ato administrativo, mas somente a Discricionariedade é um poder
administrativo

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019
(IPN)

Os poderes legalmente conferidos a Administragdo estdo disponiveis para
consecu¢do do interesse publico e em funcdo de finalidades especificas
previstas em lei e na Constituicdo. Sao espécies de poderes
administrativos: o discricionario; |[...]

A vinculac¢iio nio é propriamente um poder, mas corresponde a sujeicao
completa da Administragdo ao império da lei. Pelo principio da legalidade
administrativa, a atua¢@o administrativa ¢ sempre associada ao comando
legal. Ha vinculagdo quando o comando legal encerra todos os requisitos de
acdo, de modo que ndo reste a Administragdo Publica opgdo ou
discricionariedade diante do caso concreto, ou seja, ela tera de agir da forma
determinada legalmente.

O ato administrativo vinculado ¢ aquele cujos elementos (sujeito, objeto,
forma, motivo e finalidade) sdo previamente determinados em lei, de modo
que, se ocorrer o requisito fatico correspondente, ndo ha opgdo sendo a sua
pratica com as consequéncias previstas. E mais adequado denominar a
circunstincia da vinculacéo de restriciio ou dever de agir (daquela forma,
em certo momento etc.), uma vez que ela denuncia uma situagdo na qual a
Administragdo Publica se sujeita totalmente a lei. (p. 63)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

Doutrina autorizada inclui, entre os poderes administrativos, o denominado
“poder vinculado”, situando-o em antagonismo com o poder
discricionario. Com a devida vénia, porém, pensamos nio se tratar
propriamente de “poder” outorgado ao administrador; na verdade,
através dele ndo se lhe confere qualquer prerrogativa de direito publico. Ao
contrario, a atuagdo vinculada reflete uma imposi¢do ao administrador,
obrigando-o a conduzir-se rigorosamente em conformidade com os
parametros legais. Por conseguinte, esse tipo de atuacdo mais se caracteriza
como restricdo e seu sentido esta bem distante do que sinaliza o verdadeiro
poder administrativo. Diversamente ocorre, como ja se viu, com o poder
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discricionario: neste, 0 administrador tem a prerrogativa de decidir qual
a conduta mais adequada a satisfagdo do interesse publico. (p. 157)

[...] Se a situagdo de fato ja estd delinecada na norma legal, ao agente nada
mais cabe sendo praticar o ato tdo logo seja ela configurada. Atua ele como
executor da lei em virtude do principio da legalidade que norteia a
Administra¢do. Caracterizar-se-4, desse modo, a produgo de ato vinculado
por haver estrita vinculagdo do agente a lei.

Desvinculado o agente de qualquer situagdo de fato prevista na lei, sua
atividade reveste-se de discricionariedade, redundando na pratica de ato
discricionario. (p. 257)

Corrente 4: Vinculacio e Discricionariedade sao formas de atuacao
administrativa, mas rechaca-se suas abordagens como poderes ou
classificacdo de atos administrativos

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018 (MJF)

Quando a disciplina juridica restringe a autonomia de escolhas da autoridade
administrativa, hd vinculag¢do; quando a norma cria intencionalmente
margens de autonomia, ha discricionariedade. Lembre-se, no entanto, de
que a intensidade da vinculagdo e da discricionariedade ¢ varidavel. Ha graus
diversos de autonomia, que variam caso a caso. (p. 92)

[...] A competéncia discriciondria ndo se constitui em poder normativo
auténomo, existente em abstrato, de titularidade origindria de um orgao
alheio ao Legislativo. Por esse motivo, rejeita-se a utilizacio da expressiao
poder discricionario. A Administragdo Publica ndo ¢ titular de um conjunto
de competéncias de natureza discricionaria. Sua atividade ¢ subordinada as
normas, as quais podem atribuir uma margem mais ampla de autonomia em
algumas situa¢des. Haverd, entdo, a discricionariedade. (p. 95)

[...] Por isso, nao se deve utilizar as expressées ato vinculado e ato
discricionario. Alguns aspectos do ato administrativo sdo vinculados e
outros, discricionarios. Como regra, nio existe um ato integralmente
discricionario ou totalmente vinculado. (p. 96)

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

[...] Umas das grandes distingdes que se faz entre os atos administrativos e a
qual se atribui o maior relevo, com justa razdo, ¢ a que os separa em atos
vinculados e "discricionarios". Em rigor, estes ultimos s6 se nominariam
adequadamente como '"atos praticados no exercicio de competéncia
discricionaria". Com efeito, a dic¢@o "ato discriciondrio", s6 pode ser tolerada
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como uma forma eliptica de dizer "ato praticado no exercicio de competéncia
ensejadora de certa discricdo" e, mesmo assim, cumpre advertir que a
impropriedade da nomenclatura corrente (que leva a oposicdo ato
discricionario/ato vinculado) ¢ causa de inumeros e graves equivocos
juridicos. (p. 438)

[...] Emrigor, no Estado de Direito inexiste um poder, propriamente dito, que
seja discricionario fruivel pela Administragdo Publica.

Ha, isto sim, atos em que a Administra¢io Publica pode manifestar
competéncia discricionaria ¢ atos a respeito dos quais a atuacio
administrativa é totalmente vinculada. Poder discricionario abrangendo
toda uma classe ou ramo de atuacio administrativa é coisa que nio
existe. (p. 860)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Ri de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

Quanto aos chamados poderes discricionario ¢ vinculado, néo existem como
poderes auténomos; a discricionariedade e a vinculagdo sdo, quando muito,
atributos de outros poderes ou competéncias da Administragdo. (p.260)

Conclusao

Vinculacio e Discricionariedade como poder ou espécie de ato administrativo
Corrente 1: A Vinculagdo e Discricionariedade sdo tratadas como poderes da
Administra¢do e como classificagdo de ato administrativo (OM; DCJ; FM; MA ¢

VP; AM; MC)

Corrente 2.1: Vinculacdo e Discricionariedade sdo tratadas, somente, como
classificacdo de ato administrativo (ASA; RCRO)

Corrente 2.2: Vinculagdo e Discricionariedade sdo tratadas como classificagao de
atos administrativos, mas rechaga-se suas abordagens como poderes (DFMN)

Corrente 3: Vinculagdo e Discricionariedade sdo tratadas como classificagdo de
ato administrativo, mas somente a Discricionariedade é um poder administrativo
(IPN JSCF)
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Corrente 4: Vinculagdo e Discricionariedade sdo formas de atuacdo

administrativa, mas rechaga-se suas abordagens como poderes ou classificacdo de
atos administrativos (MJF; CABM; MSZDP)



DIVERGENCIA 117 - Espécies de subjetividade na manifestaciio da vontade
administrativa

Corrente 1: Discricionariedade e Conceito juridico indeterminado, sendo este
incluso no Ambito daquela, desde que permita margem de escolha

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018 (OM)

Algumas correntes se formaram para explicar os vinculos entre os conceitos
juridicos indeterminados e a discricionariedade. Segundo um
entendimento, ndo haveria discricionariedade quando o legislador usasse
uma férmula ampla, pois isso levaria a uma unica solug@o, sem margem de
escolha. Em linha oposta, diz-se que a presenga de um ‘“conceito
indeterminado” leva necessariamente ao exercicio do poder discricionario.
Melhor parece considerar que o direito sempre utilizou tais formulas amplas,
mesmo no direito privado, sem que fossem necessariamente associadas a
poder discricionario. Havendo parimetros de objetividade para
enquadrar a situagio fitica na formula ampla, ensejando uma tnica
solucio, ndo ha falar em discricionariedade. Se a férmula ampla,
aplicada a uma situagfo fatica, admitir margem de escolha de solucdes,
todas igualmente validas e fundamentadas na noc¢do, o poder
discricionario se exerce. (p. 105)

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

Percebe-se a discricionariedade principalmente quando a lei se utiliza de
conceitos juridicos indeterminados para outorgar competéncia ao
administrador publico. (p. 330)

Para o autor, com quem concordamos, a discricionariedade estaria presente
apenas nessa zona [zona cinzenta], apenas na escolha entre essas opgdes
razoaveis, todas elas podendo ser consideradas aplicativas do conceito legal
indeterminado.

Ou seja: afastadas as opgdes evidentemente contrarias e as evidentemente
concretizadoras da vontade legal, ¢, justamente no espago intermediério entre
esses dois extremos, que a Administracio Piblica exerce sua
discricionariedade, preenchendo, no caso concreto, o conteiudo dos
conceitos indeterminados [...] (p. 331)
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MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

[...] ao lado de conceitos unissignificativos, apoderados de conotagdo e
denotacdo precisas, univocas, existem conceitos padecentes de certa
imprecisio, de alguma fluidez, e que, por isso mesmo, se caracterizam
como plurissignificativos. Quando a lei se vale de nocdes do primeiro tipo
ter-se-ia vinculacio. De revés, quando se vale de noc¢ées altanto vagas
ter-se-ia discricionariedade. (p. 995)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

A discricionariedade decorre, muitas vezes, da adogdo pelo legislador de
conceitos juridicos indeterminados, que sdo conceitos vagos e abertos, que
permitem ao administrador, no caso concreto, construir a solugdo adequada
ao interesse publico. (p. 75)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019
(IPN)

O legislador tanto pode demonstrar um deliberado intento em conceder tal
discricionariedade, quando, por exemplo, determina: a Administragdo podera
conferir ao funciondrio que atingir certo pardmetro de desempenho uma
premiagdo, hipotese em que existe uma faculdade discricionaria expressa,
como a discricionariedade pode ser extraida implicitamente da
impossibilidade material de fixacao de todas as condutas possiveis da lei,
seja porque ela contempla conceitos juridicos indeterminados, que,
dependendo do caso concreto, podem conferir margem de opcio
interpretativa, seja porque a lei é ato de carater genérico, sendo extraido
deste ultimo fato o fundamento juridico da discricionariedade. (p. 63)

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Sdo Paulo: Método, 2021 (MA ¢ VP)

Para essa corrente - a qual nos filiamos -, ha discricionariedade, ou
possibilidade de atuagdo discricionaria, também, quando a lei utiliza os
denominados conceitos juridicos indeterminados na descricdo hipotética
do motivo que enseja a pratica do ato administrativo. (p. 234)

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2021 (AM)
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Importante destacar também que os conceitos juridicos imprecisos e
indeterminados empregados pelo legislador sdo o veiculo introdutor de
competéncias discricionarias. Outros exemplos de conceitos indeterminados:
“boa-fé”, “bons costumes”, “interesse publico”, “solucdo adequada”,
“decisdo razoavel”, “servidor publico”, “imdvel rural”. Cada um dos
conceitos mencionados pode adquirir significados diferentes nas leis ou
diante das situagdes concretas. A simples referéncia feita pela legislaciio a
uma dessas nogdes pode transformar em discricionaria a competéncia
outorgada ao administrador publico. (p. 610)

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020 (MC)

Saliente-se que, em determinadas situagdes, a escolha ndo ¢é tragada
expressamente pelo dispositivo legal, mas a lei, ao determinar a atuagdo do
agente publico, se vale de conceitos juridicos vagos ou indeterminados, a
fim de dar margem de escolha ao administrador. Nesses casos, a lei ndo ¢ tdo
objetiva e o administrador deverd se valer de carga valorativa, na sua atuagao.
Ressalte-se que, nessas situagdes, determinados doutrinadores defendem
nao haver discricionariedade administrativa, mas sim mera
interpretacio. Esse entendimento nio encontra respaldo doutrinario
relevante. (p. 127)

Corrente 2: Discricionariedade e conceito juridico indeterminado, sem que
estes se confundam

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018 (MJF)

A discricionariedade ndo se confunde com as hipdteses anteriormente
indicadas. Na discricionariedade, ha atribui¢ao pela lei da competéncia para
o administrador formular uma escolha segundo sua avaliacdo subjetiva, ainda
que por critérios objetivos. Muitos autores preferem incluir a figura dos
conceitos juridicos indeterminados no Ambito do instituto da
discricionariedade. A disputa ¢ mais semantica do que de fundo. Cada autor
adota um diferente significado para a expressdo “discricionariedade”. No
entanto, todos estio de acordo em que a utilizacio pela lei de um conceito
juridico indeterminado nio autoriza decisio fundada em razdes de
conveniéncia e oportunidade. E inquestiondvel que a concretizagio do
conceito juridico indeterminado ndo envolve uma margem de autonomia para
o aplicador escolher a solug@o segundo avalia¢des subjetivas. Por isso, os que
afirmam que a discricionariedade compreende os casos de conceitos juridicos
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indeterminados admitem a existéncia de diversas espécies de
discricionariedade. (p. 103)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014 (DFMN)

Diferentemente, os conceitos juridicos indeterminados, claramente
definidos pela doutrina germanica do século passado, sdo juizos em tese,
vagos, amplos, que pendem de serem precisados, como o sdo, por exemplo,
os de “paz publica”, de “bom pai de familia”, de “falta grave”, de “reputacdo
ilibada”, de “conduta desonrosa” etc., mas que, postos sob hipotese, sob um
ponto de vista estritamente 16gico, s6 admitirdo uma unica interpretacio
aplicativa legalmente adequada diante de determinada moldura de fatos, ou
seja, comportam apenas uma unica opc¢do juridicamente correta do
administrador, seja positiva ou negativa aplica-los ou ndo ao caso —
inadmitindo escolhas intermediarias.

[...] Embora certa doutrina considere existir “prerrogativas de
avaliacdo” em favor da Administracio, sempre que esta aprecie
conceitos juridicos indeterminados, é induvidoso que tal ilimitado
elastério interpretativo ndo tem guarida no sistema de controle de
juridicidade adotado no Brasil. (p. 343-344)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

A razdo pela qual t€ém sido confundidos os institutos decorre da circunstancia
de que ambos se enquadram na atividade ndo vinculada da
Administraciio, uma vez que neles a norma nao exibe padrdes objetivos de
atuagdo. Mas, enquanto o conceito juridico indeterminado situa-se no
plano de previsdo da norma (antecedente), porque a lei ja estabelece os
efeitos que devem emanar do fato correspondente ao pressuposto nela
contido, a discricionariedade aloja-se na estatuicdo da norma (consequente),
visto que o legislador deixa ao 6rgdo administrativo o poder de ele mesmo
configurar esses efeitos. Nesta, portanto, o processo de escolha tem maior
amplitude do que o ocorrente naquele. (p. 162)

Nao se posicionam

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Método, 2021 (RCRO)
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Os conceitos juridicos indeterminados (ou conceitos abertos) compreendem
as expressoes utilizadas pelo legislador que apresentam incertezas
linguisticas, admitindo sentidos e interpretagdes heterogéneas (ex.: interesse
publico, imperativo de seguranca nacional).

Registre-se, no entanto, que as expressoes nio admitem todo e qualquer
significado que venha a ser atribuido pelo intérprete da norma. As
expressoes possuem significados linguisticos que limitam a atividade
interpretativa. Dessa forma, ¢ possivel extrair determinadas certezas dos
conceitos juridicos indeterminados: zona de certeza positiva (hipdteses que
se inserem no conceito) e zona de certeza negativa (situagdes que ndo sao
englobadas pelo conceito). Entre as “zonas de certezas”, encontra-se a
denominada “zona de penumbra” (ou “zona de incerteza) que
compreende hipoteses que geram duvidas no intérprete sobre a sua
adequacio ao conceito indeterminado.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Ri de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

Nao aborda

No que diz respeito aos conceitos juridicos indeterminados, ainda ha
muita polémica, podendo-se falar de duas grandes correntes: a dos que
entendem que eles ndo conferem discricionariedade a Administragao,
porque, diante deles, a Administracdo tem que fazer um trabalho de
interpretagdo que leve a inica solugdo valida possivel; e a dos que entendem
que eles podem conferir discricionariedade & Administragdo, desde que se
trate de conceitos de valor, que impliquem a possibilidade de apreciacdo do
interesse publico, em cada caso concreto, afastada a discricionariedade diante
de certos conceitos de experiéncia ou de conceitos técnicos, que ndo admitem
solugdes alternativas.

Esta segunda corrente é a que tem mais aceitacio no direito brasileiro.
No entanto, a grande dificuldade estd em definir aprioristicamente todas as
hipdteses em que o uso de conceitos indeterminados implica a existéncia de
discricionariedade para a Administragdo. E so pelo exame da lei, em cada
caso, que podem ser extraidas as conclusdes. (p. 495)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017

(FM)
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Conclusiao

Espécies de subjetividade na manifestacdo da vontade administrativa
Corrente 1: Discricionariedade ¢ Conceito juridico indeterminado, sendo este
incluso no ambito daquela, desde que permita margem de escolha (OM; ASA;

CABM; DCJ; IPN; MA e VP; AM; MC)

Corrente 2: Discricionariedade e conceito juridico indeterminado, sem que estes
se confundam (MJF; DFMN; JSCF)

Nao se posicionam: (RCRO; MSZDP)

Nao aborda: (FM)



DIVERGENCIA 118 - Utilizacio e diferenciacio do termo
discricionariedade potencial e efetiva

Corrente 1: Adota implicitamente a diferenca entre discricionariedade
potencial e efetiva

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

Finalmente, a discricionariedade ¢ relativa, no sentido de que, ainda quando
a lei haja, em sua dicgdo, ensanchado certa margem de liberdade para o
agente, tal liberdade poderia esmaecer ou até mesmo esvair-se
completamente diante da situacio em concreto na qual deva aplicar a
regra. E dizer: ante as particularidades do evento que lhe esteja anteposto, a
autoridade podera ver-se defrontada com um caso no qual suas opgdes para
atendimento do fim legal fiquem contidas em espaco mais angusto do que
aquele abstratamente franqueado pela lei, ¢ pode ocorrer, até mesmo que,
a toda evidéncia, ndo lhe reste sendo uma s6 conduta idonea para satisfacao
do escopo normativo, por ndo ser comportada outra capaz de colimar os
propositos da lei em face da compostura da situagdo. Em sintese: a discri¢@o
ao nivel da norma ¢ condigdo necessaria, mas nem sempre suficiente, para
que subsista nas situagdes concretas. (p. 1015)

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. Ed. Rio
de Janeiro: Método, 2021 (RCRO)

Nesse contexto, em ambos os efeitos (negativos e positivos), o principio da
confianga funciona como um mecanismo de reducdo da
discricionariedade do administrador. Em algumas hipoteses, ¢ possivel
conceber a redugdo total da discricionariedade (“reducdo da
discricionariedade a zero”), quando as diversas possibilidades de escolhas
colocadas pela norma, em abstrato, sdo reduzidas, tendo em vista as
condigdes juridicas em jogo, de modo a se retirar, na hipotese concreta, a
discricionariedade do administrador. (p. 125)

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2021 (AM)

Para Rafael Carvalho Rezende Oliveira, essa limitagdo a liberdade estatal de
alterar suas condutas, imposta pela prote¢do a confianca, representa uma
verdadeira restri¢do ao poder de autotutela, impedindo que a Administragdo
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anule ou revogue seus atos quando tais solugdes desprestigiem o principio.
Além de limitar a autotutela, a incidéncia da protecdo a confianga teria
também o efeito especifico de produzir uma reducio da
discricionariedade administrativa. (p. 283)

Nao abordam

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018 (OM)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020 (MC)

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014 (DFMN)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019
(IPN)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Sdo Paulo: Método, 2021 (MA ¢ VP)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017
(FM)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018 (MJF)
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Conclusao
Utilizacao e diferenciacao do termo discricionariedade potencial e efetiva

Corrente 1: Adota implicitamente a diferenca entre discricionariedade potencial e
efetiva (CABM; RCRO; AM)

Nao abordam: (OM; JSCF; MC; ASA; MSZDP; DFMN; IPN; DCJ; MA e VP;
FM; MJF)






DIVERGENCIA 119 - Concepcio de discricionariedade

Corrente 1: Adota implicitamente a concepciao de discricionariedade efetiva,
sem utilizar-se do termo

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

Discricionariedade administrativa seria, assim, a margem de escolha
deixada pela lei ao juizo do administrador publico para que, na busca da
realizacdo dos objetivos legais, opte, entre as opg¢des juridicamente legitimas,
pela medida que, naquela realidade concreta, entender mais conveniente.
Trata-se da escolha entre indiferentes juridicos, entre varias medidas
admitidas pelo Legislador, para quem ¢ indiferente a opg@o por uma ou outra
delas. (p. 329)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018 (MJF)

Discricionariedade ¢ o modo de disciplina normativa da atividade
administrativa caracterizado pela atribuicdo do dever-poder de decidir
segundo a avaliagdo da melhor solucio para o caso concreto, respeitados os
limites impostos pelo ordenamento juridico.

A discricionariedade ¢ um tipo de disciplina legislativa. A lei pode conter
todos os elementos necessarios a sua aplicagdo — a isso se denomina
disciplina normativa vinculada. Por outro lado, pode demandar que alguns
desses elementos sejam verificados em vista do caso concreto — a isso se
denomina disciplina normativa discricionaria. (p. 92)

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

Discricionariedade ¢ a margem de "liberdade" que remanesga 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 solu¢cdo mais adequada a
satisfacdo da finalidade legal, quando, por forca da fluidez das expressoes da
lei ou da liberdade conferida no mandamento, dela ndo se possa extrair
objetivamente uma solugdo univoca para a situacdo vertente. (p. 1000-1001)
[...] Nao se pode examinar a existéncia de discricionariedade ou de sua
extensdo buscando-a simplesmente no exame da lei que porventura a



Anexo Il

Anexo 111

contemple, porque ¢ imprescindivel analisar o caso concreto, pois a
discricdo ao nivel da norma ¢ apenas uma condi¢do necessaria, mas nao
suficiente; para que irrompa ou para dimensionar-lhe a extensdo. (p. 1017)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

Cuida-se da faculdade de que dispde a Administragdo Publica para, a vista
de determinada situagdo, escolher uma entre as varias solugdes juridicamente
possiveis e admitidas. Com base neste poder, a Administra¢do, no manejo de
suas atribui¢des, desfruta da possibilidade de fazer opgdes, de deliberar, com
uma margem de liberdade quanto a conveniéncia, a oportunidade, o interesse,
o contetdo e os motivos do ato administrativo. A lei permite a ponderacio
de motivos no caso concreto. A discricionariedade decorre, muitas vezes,
da adogdo pelo legislador de conceitos juridicos indeterminados, que sdo
conceitos vagos ¢ abertos, que permitem ao administrador, no caso
concreto, construir a solucio adequada ao interesse publico. (p. 74-75)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019
(IPN)

O poder discriciondrio ¢ a prerrogativa que a Administracdo tem de optar
dentre duas ou mais solugdes por aquela que, segundo critérios de
conveniéncia e oportunidade (juizo de “mérito”), melhor atenda ao
interesse publico no caso concreto (p. 63)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017
(FM)

Discricionariedade ¢ identificada quando a norma confere, em seu proprio
mandamento, uma liberdade decisoria que envolve o exame de
conveniéncia e oportunidade, ao invés de estipular um dever de praticar um
ato especifico.

[...] Por fim, ressalte-se que a existéncia de norma definidora da liberdade
administrativa ndo € o bastante para concluir-se que exista discricionariedade
na pratica de um determinado ato; esse requisito ¢ indispensavel, porém nao
suficiente. Exige-se, ainda, uma analise do caso concreto, tendo em vista
que conceitos vagos ou indeterminados sé proporcionam
discricionariedade em situag¢des duvidosas e quando é possivel mais de
uma opinido razoavel para a situaciio. Portanto, o simples fato de a lei
estabelecer liberdade para o administrador ndo significa que este podera fazer
dela o uso que bem entender. Exige-se o comportamento ideal, compativel
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com todo ordenamento juridico e apto, no caso concreto, a atender com
perfeicdo a finalidade da norma. (p. 330)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

E a atuagdo ¢ discricionaria quando a Administragdo, diante do caso
concreto, tem a possibilidade de aprecid-lo segundo critérios de
oportunidade e conveniéncia e escolher uma dentre duas ou mais solucdes,
todas validas para o direito. (p. 490)

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Sdo Paulo: Método, 2021 (MA ¢ VP)

[...] diante de um caso concreto, a administracdo, nos termos e limites
legalmente fixados, decidird, segundo seus critérios de oportunidade e
conveniéncia administrativas, a conduta, dentre as previstas na lei, mais
condizente com a satisfacdo do interesse publico. (p. 233)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014 (DFMN)

A discricionariedade desdobra, assim, para a Administragdo Publica, um
novo espaco juridico decisorio substantivo, dentro do qual seus agentes
poderdo, conforme a amplitude definida pelo legislador, escolher, total ou
parcialmente, o motivo e o objeto de seus atos, ou ambos, sempre para
realizar a boa administracio.

Ao integrar, com sua propria decisdo de substincia, a vontade da lei,
incompletamente expressada pelo legislador, a Administracio aplicara
duplamente a norma legal. Na primeira aplicacio, obedecendo ao
comando integrativo, no sentido de definir o residuo de legitimidade, que
falta & norma legal para densificar-lhe suficientemente o conteudo, de modo
a alcancar os casos concretos. Na segunda aplicagdo, obedecendo ao
comando executivo, no sentido de introduzir as alteragdes concretas,
pretendidas in abstractu pelo legislador. (p. 171)

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2021 (AM)

Na discricionariedade, o legislador atribui certa competéncia a
Administragdo Publica, reservando uma margem de liberdade para que o
agente publico, diante da situacio concreta, possa selecionar entre as
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opgoes predefinidas qual a mais apropriada para defender o interesse publico.
(p. 608)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

Diversa ¢ a hipdtese quando a lei ndo delineia a situagdo fatica, mas, ao
contrario, transfere ao agente a verificacio de sua ocorréncia atendendo
a critérios de carater administrativo (conveniéncia e oportunidade).
Nesse caso ¢ o proprio agente que elege a situagdo fatica geradora da vontade,
permitindo, assim, maior liberdade de atuag@o, embora sem afastamento dos
principios administrativos. Desvinculado o agente de qualquer situacdo de
fato prevista na lei, sua atividade reveste-se de discricionariedade,
redundando na pratica de ato discricionario. (p. 257)

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020 (MC)

No Poder Discricionario, o administrador também esta subordinado a lei,
porém, ha situagdes nas quais o proprio texto legal confere margem de opgao
ao administrador e este tem o encargo de identificar, diante do caso
concreto, a solugdo mais adequada. (p. 126)

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018 (OM)

Nao aborda

Poder discricionario ¢ a faculdade conferida a autoridade administrativa de,
ante certa circunstincia, escolher uma entre varias solugdes possiveis. (p.
104)

A discricionariedade significa uma condi¢ao de liberdade, mas ndo liberdade
ilimitada: trata-se de liberdade onerosa, sujeita a vinculo de natureza peculiar.
E uma liberdade-vinculo. S6 vai exercer-se com base na atribuicio legal,
explicita ou implicita, desse poder especifico a determinados 6rgdos ou
autoridades. Por outro lado, o poder discricionario se sujeita ndo s6 as
normas especificas para cada situacio, mas a uma rede de principios que
asseguram a congruéncia da decisdo ao fim de interesse geral e impedem
seu uso abusivo. (p. 105)

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio

de Janeiro: Método, 2021 (RCRO)
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Conclusao

Concepciao de discricionariedade

Corrente 1: Adota implicitamente a concepgao de discricionariedade efetiva, sem
utilizar-se do termo (ASA; MIJF; CABM; DCJ; IPN; FM; MSZDP; MA e VP,
DFMN; AM; JSCF; MC; OM)

Niao aborda: (RCRO)






DIVERGENCIA 120 - Diferenca entre discricionariedade de atuacio e
discricionariedade de eleicao

Nao abordam

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Método, 2021 (RCRO)

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. Ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018 (OM)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014 (DFMN)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020 (MC)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. Ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015(CABM)

ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Sdo Paulo: Método, 2021 (MA ¢ VP)

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018 (MJF)
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MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017
(FM)

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2021 (AM)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019
(IPN)

Conclusao

Diferenca entre discricionariedade de atuacao e discricionariedade de eleicao

Nao abordam: (RCRO; OM; DFMN; JSCF; MC; MSZDP; CABM; MA ¢ VP;
ASA; DCJ; MJF; FM; AM; IPN)



DIVERGENCIA 121 - Elementos essenciais da definiciio da
Discricionariedade

Corrente 1.1: Margem de livre apreciacdo, poder/liberdade de escolha e
competéncia legal para exercé-lo

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

E a margem de apreciagio por vezes dada pelo ordenamento juridico a
autoridade administrativa para que defina o contetido do ato mais apto a
atingir a finalidade por ele visada. A discricionariedade ¢ a relativa liberdade
de escolha entre varias opgdes, todas elas legais. (p. 236)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018 (MJF)

Mas somente se caracteriza a discricionariedade propriamente dita
quando a “margem de liberdade” referida por Celso Antonio ¢ instituida
de modo intencional pelo direito.

Mais precisamente, o direito adota a disciplina discricionaria por reconhecer
que a realizagdo mais satisfatéria e adequada da fun¢do administrativa
depende de escolhas a serem realizadas pela autoridade competente em
vista das circunstincias da realidade concreta. (p. 93)

MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. Ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

Discricionariedade ¢ a margem de '"liberdade" que remanesg¢a 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 for¢a da fluidez das expressdes
da lei ou da liberdade conferida no mandamento, dela ndo se possa extrair
objetivamente uma solugdo univoca para a situacao vertente. (p. 1001)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)
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Cuida-se da faculdade de que dispde a Administragdo Publica para, a vista
de determinada situacdo, escolher uma entre as varias solugdes juridicamente
possiveis e admitidas. Com base neste poder, a Administra¢io, no manejo
de suas atribuicdes, desfruta da possibilidade de fazer opc¢des, de deliberar,
com uma margem de liberdade quanto a conveniéncia, a oportunidade, o
interesse, o conteudo e os motivos do ato administrativo. (p. 74-75)

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Método, 2021 (RCRO)

Enquanto nos atos vinculados ndo ha margem de liberdade por parte do
agente publico, uma vez que os elementos do ato estdo integralmente
previstos na legislagdo, nos atos discricionarios ha margem de liberdade
para o agente publico analisar a conveniéncia e a oportunidade na edigdo do
respectivo ato administrativo.

[...] Portanto, a diferenga fundamental entre os denominados atos
administrativos “vinculados” e “discricionarios” deve ser tragada a partir de
um critério quantitativo, ¢ ndo qualitativo, na medida em que, em verdade,
0 que vai variar ¢ a intensidade do grau de liberdade conferido pelo
legislador ao administrador. (p. 524-525)

Corrente 1.2: Margem de livre apreciacio, poder/liberdade de escolha,
competéncia legal para exercé-lo e atendimento ao interesse publico

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. Ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018 (OM)

[...] A discricionariedade ¢ a propria possibilidade de escolha.

[...] A discricionariedade significa uma condi¢cdo de liberdade, mas nao
liberdade ilimitada: trata-se de liberdade onerosa, sujeita a vinculo de
natureza peculiar. E uma liberdade-vinculo. S6 vai exercer-se com base na
atribuicdo legal, explicita ou implicita, desse poder especifico a
determinados 6rgios ou autoridades

[...] Dai a atividade discricionaria caracterizar-se, em esséncia, por um poder
de escolha entre solugdes diversas, todas igualmente vélidas para o
ordenamento.

[...] A margem livre sobre a qual incide a escolha inerente a
discricionariedade corresponde a nogdo de mérito administrativo.

O mérito administrativo expressa o juizo de conveniéncia e oportunidade da
escolha, no atendimento do interesse publico, juizo esse efetuado pela
autoridade a qual se conferiu o poder discricionario. (p. 104-106)
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NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019
(IPN)

O poder discricionario ¢ a prerrogativa que a Administragdo tem de optar
dentre duas ou mais solugdes por aquela que, segundo critérios de
conveniéncia e oportunidade (juizo de “mérito”), melhor atenda ao interesse
publico no caso concreto (p. 63)

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Sdo Paulo: Método, 2021 (MA ¢ VP)

Poder discricionario ¢ o conferido a administragdo para a pratica de atos
discricionarios (e sua revogacdo), ou seja, ¢ aquele em que o agente
administrativo dispde de uma razoavel liberdade de atuagdo, podendo
valorar a oportunidade e conveniéncia da pratica do ato, quanto ao seu
motivo, e, sendo o caso, escolher, dentro dos limites legais, o seu contetido
(objeto).

Trata-se, efetivamente, de um poder conferido pela lei a administracao
publica: diante de um caso concreto, a administragdo, nos termos e limites
legalmente fixados, decidird, segundo seus critérios de oportunidade e
conveniéncia administrativas, a conduta, dentre as previstas na lei, mais
condizente com a satisfaciio do interesse publico. (p. 233)

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2021 (AM)

Na discricionariedade, o legislador atribui certa competéncia a
Administracio Publica, reservando uma margem de liberdade para que o
agente publico, diante da situacdo concreta, possa selecionar entre as opcoes
predefinidas qual a mais apropriada para defender o interesse piblico. (p.
608)

Corrente 1.3: Margem de livre apreciacdo, poder/liberdade de escolha,
competéncia legal para exercé-lo e substrato legal como limite

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

Em outras hipoteses, o regramento ndo atinge todos os aspectos da atuagdo
administrativa; a lei deixa certa margem de liberdade de decisdo diante do
caso concreto, de tal modo que a autoridade podera optar por uma dentre
varias solucdes possiveis, todas validas perante o direito. Nesses casos, 0o
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poder da Administragdo ¢ discricionario, porque a ado¢io de uma ou outra
soluciio é feita segundo critérios de oportunidade, conveniéncia, justica,
equidade, proprios da autoridade, porque nio definidos pelo legislador.
Mesmo ai, entretanto, o poder de acdo administrativa, embora discricionario,
ndo ¢ totalmente livre, porque, sob alguns aspectos, em especial a
competéncia, a forma e a finalidade, a lei impde limitagdes. Dai por que se
diz que a discricionariedade implica liberdade de atuaciio nos limites
tracados pela lei; se a Administragdo ultrapassa esses limites, a sua decisao
passa a ser arbitréria, ou seja, contraria a lei.

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017
(FM)

Atos discricionarios sdo aqueles em que a lei prevé mais de um
comportamento possivel a ser adotado pelo administrador em um caso
concreto. Portanto, h4d margem de liberdade para que ele possa atuar com
base em um juizo de conveniéncia e oportunidade, porém, sempre dentro dos
limites da lei.

A discricionariedade ¢ identificada quando a norma confere, em seu proprio
mandamento, uma liberdade decisoria que envolve o exame de
conveniéncia e oportunidade, ao invés de estipular um dever de praticar um
ato especifico. Ou seja, quando a lei expressamente confere mais de uma
alternativa para o administrador que, em sua escolha, deve se limitar a
essas opcdes; caso contrario, o ato ¢ arbitrario e, portanto, ilegal. (p. 330)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014 (DFMN)

7

A discricionariedade ¢ instituto caracteristico e necessario da aplica¢ido
administrativa da lei, desde que esta haja delegado a Administracio a
funcio de decidir entre inimeras opcoes de mérito possiveis, ou scja, a de
formular opg¢des de contetido, de oportunidade e de conveniéncia, a serem
tomadas sempre dentro de limites legalmente prefixados. (p. 343)

Corrente 1.4: Margem de livre apreciacdo, poder/liberdade de escolha,
competéncia legal para exercé-lo, substrato legal como limite e atendimento
ao interesse publico

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020 (MC)
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O texto legal confere poder de escolha do agente para atuar com liberdade,
exercendo o juizo de conveniéncia e oportunidade, dentro dos limites postos
em lei, na busca pelo interesse publico. (p. 126)

Corrente 2: Norma legal aberta, margem de livre decisio e juizo de
ponderacio

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

A fisionomia juridica da discricionariedade comporta trés elementos: (1)
norma de previsdo aberta que exija complemento de aplicagdo; (2)
margem de livre decisdo, quanto & conveniéncia e a oportunidade da
conduta administrativa; (3) ponderacio valorativa de interesses
concorrentes, com prevaléncia do que melhor atender ao fim da norma. (p.
162)

Conclusao
Elementos essenciais da defini¢ao da Discricionariedade

Corrente 1.1: Margem de livre apreciacdo, poder/liberdade de escolha e
competéncia legal para exercé-lo (ASA; MJF; CABM; DCJ; RCRO)

Corrente 1.2: Margem de livre apreciacdo, poder/liberdade de escolha,
competéncia legal para exercé-lo e atendimento ao interesse publico (OM; IPN;
MA e VP; AM)

Corrente 1.3: Margem de livre apreciacdo, poder/liberdade de escolha,
competéncia legal para exercé-lo e substrato legal como limite (MSZDP; FM;
DFMN)

Corrente 1.4: Margem de livre apreciacdo, poder/liberdade de escolha,
competéncia legal para exercé-lo, substrato legal como limite ¢ atendimento ao
interesse publico (MC)

Corrente 2: Norma legal aberta, margem de livre decisdo e juizo de ponderacédo
(JSCF)
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DIVERGENCIA 122 - Controle Judicial sobre a margem de livre apreciaciio
Corrente 1: Admite-se controle judicial sobre a margem de livre apreciaciao

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018 (OM)

A margem livre sobre a qual incide a escolha inerente & discricionariedade
corresponde a no¢do de mérito administrativo.

O mérito administrativo expressa o juizo de conveniéncia e oportunidade da
escolha, no atendimento do interesse publico, juizo esse efetuado pela
autoridade a qual se conferiu o poder discricionario.

Em alguns temas aparece o contraponto entre legalidade e mérito, em
especial nos estudos sobre o ato administrativo, como aspectos dele, e nos
estudos sobre controle jurisdicional da Administragdo, quando se discute o
alcance desse controle, mencionando-se que ao Judicidrio descaberia o
exame do mérito das decisdes da Administracio. Em obras
contemporineas sobre a discricionariedade, nota-se tendéncia a
considerar que o contraponto legalidade—mérito encontra-se atenuado
no momento presente. (p. 106)

[...]

Outro entendimento inclina-se por um controle amplo, ante os seguintes
fundamentos: pelo principio da separagdo de poderes, o poder detém o poder,
cabendo ao Judicidrio a jurisdi¢do e, portanto, o controle jurisdicional da
Administragdo, sem que se possa cogitar de ingeréncia indevida; por outro
lado, onde existe controle de constitucionalidade da lei, a invocagdo da
separac¢do de poderes para limitar a apreciacdo jurisdicional perde grande
parte de sua forga.

[...] Hoje, no ordenamento patrio, sem diivida, a legalidade assenta em
bases mais amplas e, por conseguinte, ha respaldo constitucional para
um controle jurisdicional mais amplo sobre a atividade da
Administracao. (p. 392-393)

Corrente 1.2: Admite-se controle judicial sobre a margem de livre apreciacio
caso a Administracao Publica tenha violado o ordenamento juridico (regras e
principios)

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)
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Todavia, em matéria discriciondria, o Poder Judicidario nido pode se
imiscuir onde a Administracio tenha agido razoavelmente, dentro da
legalidade e dos principios da Administragdo. Entre vérias opgdes razoaveis,
deve o Judiciério respeitar a adotada pela Administragdo.

Ultrapassado este limite, a Administracio ndo podera, contudo, se
escudar invocando uma competéncia em tese discricionaria, mas
indevidamente exercida no caso concreto, sendo perfeitamente admitido o
controle jurisdicional sobre o ato assim emitido.

Na verdade, o controle em alguns casos ndo deixa de ser exercido porque o
ato ¢ discriciondrio, mas sim porque, sendo discriciondrio, ele ¢ incapaz de
lesar direitos: se a Administragdo Publica atuou dentro dos limites deixados
pela lei, sem violar nenhuma regra ou principio juridico, ainda que contrarie
interesses, ndo tera ferido direitos.

Reconhece-se, portanto, que, na anilise dos atos administrativos pelo
Poder Judiciario, somente sejam efetivamente controlados aqueles que
claramente violem regras ou principios. (p. 1135-1136)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018 (MJF)

A

Quanto a natureza da atividade controlada, o controle pode ser de
legalidade ou de mérito. O controle de legalidade objetiva verificar se a
conduta controlada ¢ compativel com a disciplina prevista numa norma
juridica, tal como se passa, por exemplo, quando o Poder Judiciario revisa
ato administrativo de anulagdo de um contrato por vicio. A validade da
anulagdo de um contrato depende da verificagdo dos requisitos fixados na
norma juridica.

O controle de mérito visa a revisio do conteido da decisdo
discricionaria, tal como se passa no caso de revisio pelo Poder Judiciario
da rescisdo de um contrato por inconveniéncia.

A amplitude do controle de legalidade ¢ muito maior, j4 que existe uma
norma estabelecendo os pressupostos ou o conteido do ato objeto de
controle. Enquanto isso, o controle de mérito ¢ muito mais limitado, porque
o direito reconhece ao agente o poder de realizar escolhas segundo a propria
avaliacdo de conveniéncia e oportunidade. Isso nio significa a inviabilidade
do controle sobre o mérito do ato, sendo cabivel verificar se o sujeito
adotou todas as precaucdes necessarias para praticar um ato
adequadamente e se orientou a sua conduta a obtenciio das finalidades
previstas pela ordem juridica. Por exemplo, a autoridade administrativa
pode ser investida da competéncia para determinar os padrdes de cores dos
veiculos de transporte coletivo. Isso ndo significa a validade da decisdo
determinando que todos os veiculos sejam pintados com as cores do time de
futebol favorito do governante. Essa seria uma decisdo eivada do defeito de
desvio de finalidade. (p. 671)
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MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015(CABM)

Nada ha de surpreendente, entdo, em que o controle judicial dos atos
administrativos, ainda que praticados em nome de alguma discrigdo, se
estenda necessaria e insuperavelmente a investigacdo dos motivos, da
finalidade e da causa do ato. Nenhum empeco existe a tal proceder, pois é
meio - e, de resto, fundamental - pelo qual se pode garantir o atendimento da
lei, a afirmagdo do direito. (p. 1005)

Assim como ao Judiciario compete fulminar todo comportamento ilegitimo-
da Administracdo que apareca como frontal violagdo da ordem juridica,
compete-lhe, igualmente, fulminar qualquer comportamento
administrativo que, a pretexto de exercer apreciacio ou decisdo
discricionaria, ultrapassar as fronteiras dela, isto ¢, desbordar dos limites
de liberdade que lhe assistiam, violando, por tal modo, os ditames
normativos que assinalam os confins da liberdade discricionaria. (p. 1007)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

O Poder Judiciario, contudo, ndo pode exercer o controle levando em
consideragdo aspectos de mérito. Todavia, atualmente vem se
reconhecendo ao Poder Judicidrio a competéncia para controlar o
mérito dos atos da Administracido Publica, desde que tenha como
parametro a legalidade ou legitimidade destes atos. Isto ¢, o Judiciario ndo
examina o mérito dos atos da Administragdo a partir de consideragdes sobre
a sua oportunidade ou conveniéncia, mas sim relativamente a sua
conformacgio com os principios constitucionais, notadamente com os
principios da razoabilidade, proporcionalidade, eficiéncia e moralidade.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014 (DFMN)

A discricionariedade ¢ instituto caracteristico e necessario da aplicacdo
administrativa da lei, desde que esta haja delegado & Administrag¢do a fungao
de decidir entre inimeras opg¢des de mérito possiveis, ou seja, a de formular
op¢des de conteudo, de oportunidade e de conveniéncia, a serem tomadas
sempre dentro de limites legalmente pré-fixados. Nesta hipdtese, de emprego
da discricionariedade, como as escolhas sio todas exclusivas da
Administracio, o Judicidrio, a pretexto de exercer controle, ndo podera
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provocado, se as competéncias administrativas foram exercidas dentro
dos limites de direito.

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020 (MC)

Importante ressaltar que o Poder Judicidrio somente pode analisar os atos
administrativos no que tange aos aspectos da legalidade. Com efeito, ao
Poder Judiciario ndo pode ser subtraida qualquer lesdo ou ameaga a direito
(artigo 5, XXXV, CF/88) e, por isso, ainda que o ato administrativo seja
discricionario, ele fica sujeito a controle jurisdicional do que diz respeito
a sua adequacio com a lei, nunca na anilise meritéria. Sempre que o
Poder Judiciério atua no controle de legalidade do ato, ndo havera invasdo do
mérito administrativo, desde que o conceito de mérito fique entendido e
respeitado na decisdo judicial.

Importante observar ainda que o juiz pode controlar os limites do mérito
administrative, uma vez que sdo impostos pela lei. Por exempla, quando se
trata de conceitos juridicos vagos, h4 uma zona de incerteza na qual
administrador decide dentro do interesse publico, mas se o agente extrapola
essa margem de escolha, estd exacerbando o poder discriciondrio conferido
pela lei, dando azo a anulag@o deste ato. Ressalte se, ainda, que os principios
da razoabilidade e proporcionalidade surgem como instrumento de
controle, evitando excesso de poder e condutas desarrazoadas pelo
administrador. Logo, se, a pretexto de interpretar a lei, o agente pratica ato
desproporcional, compor ao judiciario, se provocado, anular esta atuagdo.

Corrente 1.3: Admite-se controle judicial sobre a margem de livre apreciacio
quando ha desvio de finalidade, invalidade do motivo e violacio da
juridicidade

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Método, 2021 (RCRO)

O controle judicial da discricionariedade administrativa evoluiu ao longo
do tempo. Apds o abandono da nogdo de imunidade judicial da
discricionariedade, varias teorias procuraram explicar e legitimar o controle
judicial da atuacdo estatal discricionaria, com destaque para trés teorias
que serdo estudadas a seguir: a) teoria do desvio de poder (détournement
de pouvoir) ou desvio de finalidade; b) teoria dos motivos determinantes;
e ¢) teoria dos principios juridicos (juridicidade).
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MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2021 (AM)

Embora a concepgao tradicional ndo admita revisdo judicial sobre o mérito
dos atos administrativos discricionarios, observa-se uma tendéncia a
aceitagdo do controle exercido pelo Poder Judicidario sobre a
discricionariedade especialmente quanto a trés aspectos fundamentais:

a) razoabilidade/proporcionalidade da decisao;

b) teoria dos motivos determinantes: se o ato atendeu aos pressupostos
faticos ensejadores da sua pratica;

c) auséncia de desvio de finalidade: se o ato foi praticado visando atender
ao interesse publico geral. (p. 497)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

O Judiciério, entretanto, ndo pode imiscuir-se nessa apreciacdo, sendo-lhe
vedado exercer controle judicial sobre o mérito administrative. E claro
que, a pretexto de exercer a discricionariedade, pode a Administragdo
disfarcar a ilegalidade com o manto de legitimidade do ato, o que ndo raro
acontece. Tal hipétese, entretanto, sempre podera ser analisada no que
toca as causas, aos motivos e a finalidade do ato.

Concluindo-se ausentes tais elementos, ofendidos estardo os principios
da razoabilidade e da proporcionalidade, justificando, em consequéncia,
a invalidacio do ato.

Corrente 2: Nao se admite controle judicial sobre a margem de livre
apreciacio

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019
(IPN)

Poder Judiciario deve realizar o controle do ato, mesmo que discricionario,
verificando se ha irregularidades em qualquer de seus elementos ou se os
principios administrativos foram observados, mas o controle jurisdicional
sera limitado (self-restraint), uma vez que ao Poder Judiciario é proibido
adentrar ao mérito/discricionariedade do ato e se substituir a
Administracio Piblica na dimensdo da conveniéncia e oportunidade,
sob pena de violar a separacio de poderes. (p. 99)
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Ja o controle de mérito representa o controle de conveniéncia e
oportunidade do ato, atingindo diretamente a discricionariedade do
Administrador. Tal controle, por dizer respeito ao juizo de valor do agente
publico, deve ser realizado pela propria Administracio, ndo se admitindo
essa revisio pelo Poder Judiciario, para nio violar o principio da
separacio dos poderes. (p. 1035)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

O Poder Judicidrio pode examinar os atos da Administragdo Publica, de
qualquer natureza, sejam gerais ou individuais, unilaterais ou bilaterais,
vinculados ou discricionarios, mas sempre sob o aspecto da legalidade e,
agora, pela Constitui¢do, também sob o aspecto da moralidade (arts. 5°, inciso
LXXIIL e 37).

Quanto aos atos discricionarios, sujeitam-se a apreciacio judicial, desde
que nio se invadam os aspectos reservados a apreciacio subjetiva da
Administracio Publica, conhecidos sob a denominacio de mérito
(oportunidade e conveniéncia). (p. 1687-1688)

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Sdo Paulo: Método, 2021 (MA ¢ VP)

Conclusao

O controle judicial verifica exclusivamente a legalidade ou legitimidade
dos atos administrativos, nunca o mérito administrativo. Trata-se, em
regra, de um controle posterior, corretivo, incidente sobre o ato j4 praticado.
(p. 1008)

Controle Judicial sobre a margem de livre apreciacio

Corrente 1: Admite-se controle judicial sobre a margem de livre apreciacdo (OM)

Corrente 1.2: Admite-se controle judicial sobre a margem de livre apreciagéo caso

a Administragdo Publica tenha violado o ordenamento juridico (regras e principios)
(ASA; MJF; CABM; DCJ; DFMN; MC)
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Corrente 1.3: Admite-se controle judicial sobre a margem de livre apreciagdo
quando ha desvio de finalidade, invalidade do motivo e violagdo da juridicidade
(RCRO; AM; JSCF)

Corrente 2: Nao se admite controle judicial sobre a margem de livre apreciacdo
(IPN; FM; MSZDP; MA ¢ VP)
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DIVERGENCIA 123 - Concepcio de Discricionariedade técnica

Corrente 1: Utilizacao de critérios decorrentes de conhecimentos técnico-
cientificos

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. Ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018 (OM)

Muito frequente em autores italianos ¢ a referéncia a discricionariedade
técnica. Nao se trata de outra espécie de poder discricionario. Seria a escolha
da solucio a adotar pela utilizacio de critérios decorrentes de
conhecimentos especializados, técnicos ou cientificos. (p. 107)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018 (MJF)

Alude-se a discricionariedade técnica para indicar que determinadas
decisoes administrativas se fundam em critérios técnico-cientificos, os
quais ndo sdo incorporados no corpo normativo produzido legislativamente.
[...] Administragdo dispora de autonomia para decidir, mas a escolha concreta
devera vincular-se a juizos técnico-cientificos. Serd a ciéncia ou a técnica que
fornecera a solugdo a ser adotada. (p. 97-98)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

As limitagdes a atividade administrativa abrangem, inclusive, a denominada
discricionariedade técnica, no ambito da qual se atribui a Administragdo o
poder de fixar juizos de ordem técnica, mediante o emprego de nocdes e
métodos especificos das diversas ciéncias ou artes. (p. 156)

Corrente 2: Ha Discricionariedade técnica quando a lei pressupde averiguaciao
técnica mas sem determinar um resultado conclusivo

MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. Ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015(CABM)

A expressao discricionariedade técnica é uma expressio equivoca, visto
que, por vezes, ¢ usada em dois sentidos diferentes.
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Um, para designar situacdes em que a lei pressupde que a conduta
administrativa a ser adotada depende de uma averiguagao técnica passivel de
um resultado conclusivo, o qual ¢ o consequente de um exame que a
Administragdo teve de efetuar como condi¢do para decidir-se. Ndo ha ai
discricionariedade alguma, como adverte o referido mestre.62 Assim, o uso
da expressdo discricionariedade técnica em tal caso ¢ manifestamente
inadequado.

Sem embargo, a expressao discricionariedade técnica, outras vezes, também
¢ usada para referir situagdo muito distinta, qual seja: aquela em que, embora
o ato a ser praticado pela Administracio também pressuponha uma
averiguacio técnica, a lei regente da matéria confere 2 Administracio o
dever de ajuizar sobre se a ocorréncia do fato nela referido, e como tal
reconhecido em decorréncia da averiguagio técnica, tem, ou nio, nivel
de importéncia ou gravidade que requeira uma sé conduta. Em tal caso,
se a lei abre ao administrador a possibilidade de efetuar alguma
contemporiza¢do, alguma tolerancia, sem que, por isto, haja, no caso
concreto, comprometimento do interesse publico hd, ai sim, uma
discricionariedade mesclada com aspectos técnicos. (p. 445-446)

Corrente 3: A Discricionariedade técnica, na verdade, € hipétese de vinculacao
administrativa

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2021 (AM)

A expressao “discricionariedade técnica” é utilizada para designar a
soluciio de questdes que exijam conhecimento cientifico especializado.
Nesses casos, a Administracdo Publica ¢ obrigada a tomar uma decisao
amparada em parecer técnico-profissional. Exemplo: ordem de demoligdo
fundamentada em laudo de renomado engenheiro civil atestando o
comprometimento da estrutura da constru¢do. Como a discricionariedade
técnica envolve conhecimentos especializados, a Administracio fica
vinculada a manifestaciio conclusiva do profissional consultado. E por
isso que os casos denominados de “discricionariedade técnica”, na verdade,
sao hipéteses de vinculagdo administrativa, ndo cabendo ao Poder Publico
adotar solugdo diferente da indicada pelo especialista. Assim, decisdo
administrativa dessa natureza s6 pode ser impugnada, judicial ou
administrativamente, com amparo em outro parecer técnico da lavra de
profissional especializado na matéria. (p. 615)
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Corrente 4: Referéncia a subjetividade realizada em setores complexos da
Administracido Publica utilizadas por entes especificos do respectivo campo de
conhecimento

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Método, 2021 (RCRO)

O tombamento realizado pelo IPHAN pode ser cancelado
(“destombamento”), de oficio ou mediante recurso, pelo Presidente da
Republica, tendo em vista razdes de interesse publico (Decreto 3.866/1941).
Isto ndo significa que o chefe do Executivo possa discordar da conclusio do
IPHAN, inserindo-se na discricionariedade técnica atribuida aquela
autarquia. (p. 1123)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019
(IPN)

Talvez a maior controvérsia doutrindria resida na atividade regulatéria da
agéncia, na qual ela especifica parametros técnicos para as leis quadros
editadas pelo Poder Legislativo. Costuma-se dizer que as agéncias
reguladoras tém discricionariedade técnica para estabelecer parametros
normativos de obediéncia voltada para o setor econéomico regulado. (p.
269)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014 (DFMN)

Tais agéncias, que no Brasil t¢m assumido a forma de autarquias especiais,
devem obedecer aos seguintes principios setoriais, necessarios para assegurar
sua autonomia funcional e a cabal satisfa¢do de suas respectivas missoes:
[...] 2° autonomia técnico-decisonal, com predominio da
discricionariedade técnica sobre a discricionariedade politico-
administrativa e sem recurso hierarquico improprio de suas decisdes para o
Poder Executivo. (p. 589)

Nio se posiciona

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Sdo Paulo: Método, 2021 (MA ¢ VP)
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Nao abordam

Alguns publicistas criticam a expressdo “discricionariedade técnica”.
Para eles, o que ocorre nos casos em apreco seria mais precisamente
conceituado como “exercicio técnico de poder delegado”. Entendem tais
juristas que essa atividade normativa, em tese, ndo implica
discricionariedade, porque sempre existiria uma Unica proposta técnica que
seria a mais adequada para as situagdes a serem reguladas - exatamente por
essa razdo, o 6rgdo ou entidade elaborador da norma reguladora ndo poderia
escolher outra proposta técnica, sob pena de ndo atender da melhor forma o
interesse publico. (p. 249)

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017

(FM)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020 (MC)

Conclusao

Concepcao de Discricionariedade técnica

Corrente 1: Utilizacdo de critérios decorrentes de conhecimentos técnico-
cientificos (OM; MJF; JSCF)

Corrente 2: Ha Discricionariedade técnica quando a lei pressupde averiguacio
técnica mas sem determinar um resultado conclusivo (CABM)

Corrente 3: A Discricionariedade técnica, na verdade, é hipotese de vinculagdo
administrativa (AM)
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Corrente 4: Referéncia a subjetividade realizada em setores complexos da
Administracdo Publica utilizadas por entes especificos do respectivo campo de
conhecimento (RCRO; IPN; DFMN)

Nao se posiciona: (MA e VP)

Nao abordam: (ASA; DCJ; FM; MSZDP; MC)
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DIVERGENCIA 124 - Critério de identificaciio da arbitrariedade

Corrente 1: A arbitrariedade opera quando a Administracao extrapola ou nao
atende ao ordenamento juridico e/ou a juridicidade

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

E, mesmo em relagdo aos elementos que forem discricionarios, eles haverao
de atender aos principios do Ordenamento Juridico e aos ditames da
juridicidade: discricionariedade nfo significa, em hipotese alguma,
Arbitrariedade (p. 332-333)

MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. Ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

Nao se confundem discricionariedade e arbitrariedade. Ao agir
arbitrariamente o agente estara agredindo a ordem juridica, pois tera se
comportado fora do que lhe permite a lei. Seu ato, em consequéncia, ¢ ilicito
e por isso mesmo corrigivel judicialmente. (p. 440-441)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

Entretanto, ndo se deve confundir discricionariedade com arbitrariedade. A
discricionariedade ¢ a liberdade de agir dentro dos limites da lei, enquanto a
arbitrariedade € atuacio contraria ou excedente a lei. (p. 75)

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Método, 2021 (RCRO)

Ressalte-se, no entanto, que a discricionariedade nao se confunde com
liberdade total ou arbitrariedade. No exercicio de competéncias
discriciondrias, a Administragdo deve respeitar os principios e regras
vigentes (juridicidade) e, no caso especifico da aplicacdo de sancdes, deve
observar, especialmente, os principios da razoabilidade, da
proporcionalidade, do devido processo legal, da ampla defesa e do
contraditério. Ademais, toda e qualquer sancdo estatal deve ser
necessariamente motivada. (p. 487)
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MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017
(FM)

E relevante ressaltar que a discricionariedade ¢ diferente da arbitrariedade.
Discricionariedade ¢ a liberdade para atuar, para agir dentro dos limites da
lei, enquanto a arbitrariedade é a atuacio do administrador além (fora)
dos limites da lei. Ato arbitrario ¢ ilegal, ilegitimo e invalido, devendo ser
retirado do ordenamento juridico. (p. 279)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019
(IPN)

A discricionariedade ndo ¢ um poder autonomo, porque ela implica a
liberdade de atuacdo dentro da lei ou da moldura normativa (que abrange
regras e principios) dada pelo ordenamento juridico, ou seja, a
Administrag¢do, ao praticar um ato discricionario, deve respeitar os limites da
lei em que se fundamenta. Diferenciam-se, pois, os conceitos de
discricionariedade e arbitrio, sendo que este ultimo implica na invalidade
ou ilegitimidade, ou, nos termos empregados por Hely Lopes Meirelles:
discricionariedade e arbitrio sdo atitudes inteiramente diversas.
Discricionariedade ¢ liberdade de acdo administrativa, dentro dos limites
permitidos em lei; arbitrio é acdo contraria ou excedente da lei. Ato
discricionario, quando autorizado pelo Direito, ¢ legal e vélido; ato arbitrario
¢ sempre ilegitimo e invalido. (p. 63)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

Dai por que se diz que a discricionariedade implica liberdade de atuag¢fo nos
limites tracados pela lei; se a Administracio ultrapassa esses limites, a
sua decisdo passa a ser arbitraria, ou seja, contraria a lei. (p. 490)

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Sdo Paulo: Método, 2021 (MA ¢ VP)

A extrapolacio dos limites legais, assim como a atua¢iio contriria aos
principios administratives, configura a denominada arbitrariedade
(arbitrariedade ¢ sempre sinonimo de atuacdo ilegal). (p. 235)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014 (DFMN)
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De qualquer modo, ¢ sempre util sublinhar que, como ocorre no simile da
delegagdo, o exercicio da discricionariedade ndo pode ultrapassar o
cometimento outorgado, s6 tendo cabimento, o seu exercicio, dentro dos
limites da lei, razio pela qual nio deve ser confundida com a
arbitrariedade, que consiste no agir fora da lei ou contra ela. (p. 171-172)

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2021 (AM)

Arbitrario é o ato praticado fora dos padrées da legalidade, exorbitando
os limites de competéncia definidos pela lei. (p. 518)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

Ocorre que algumas vezes o agente, a pretexto de agir discricionariamente,
se conduz fora dos limites da lei ou em direta ofensa a esta. Aqui comete
arbitrariedade, conduta ilegitima e suscetivel de controle de legalidade.
Nesse ponto se situa a linha diferencial entre ambas: ndo ha
discricionariedade contra legem. (p. 157)

Corrente 2: A arbitrariedade opera quando a Administracio deixa de
observar o principio da legalidade

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. Ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018 (OM)

Na linguagem corrente, inclusive usada na imprensa, ocorre confusdo entre
discricionariedade e arbitrio. Utiliza-se o termo “discricionario” com o
sentido de “arbitrario”, abusivo. O estudioso do direito administrativo deve
descartar tal acepg¢@o no ambito dessa matéria, pois ai o termo se reveste de
significado diverso. Se a Administracio tem suas atividades informadas
pelo principio da legalidade, o poder discricionario ndo ha de ser
equivalente ao poder arbitrario ou abusivo (p. 100)

Corrente 3: A arbitrariedade opera quando a Administraciao decide com base
na conveniéncia pessoal do agente

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018 (MJF)
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E essencial reconhecer que competéncia para emitir decisdo discricionaria
ndo equivale & competéncia para produzir uma decisdo qualquer, uma
decisiio arbitraria, adotada ao sabor da conveniéncia “pessoal” do agente
(p. 152)

Nao aborda

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020 (MC)

Conclusao

Critério de identificacdo da arbitrariedade

Corrente 1: A arbitrariedade opera quando a Administracdo extrapola ou ndo
atende ao ordenamento juridico e/ou a juridicidade (ASA; CABM; DCJ; RCRO;

FM; IPN; MSZDP; MA e VP; DFMN; AM; JSCF)

Corrente 2: A arbitrariedade opera quando a Administracdo deixa de observar o
principio da legalidade (OM)

Corrente 3: A arbitrariedade opera quando a Administragdo decide com base na
conveniéncia pessoal do agente (MJF)

Nao aborda: (MC)
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DIVERGENCIA 125 - Natureza ou aplicabilidade da Lei n.° 9.784/1999

Corrente 1: A Lei n.° 9.784/1999 é de ambito federal, aplicando-se a
Administracdo Publica Federal, havendo competéncia legislativa autonoma
dos outros entes federativos

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018 (OM)

Além dos textos supracitados, veio a luz a Lei n°® 9.784, de 29.1.1999, que
regula o processo administrativo no Ambito da Administracio Piblica
Federal. O Estado de Sao Paulo promulgou a Lei n° 10.177, de
30.12.1998, regulando o processo administrativo na esfera da
Administracio estadual. Tais leis expressam uma codificacdo parcial do
direito administrativo, expondo as principais normas disciplinadoras da
tomada de decisdes, configurando um verdadeiro estatuto da cidadania
administrativa. (p. 33)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

O processo administrativo estd disciplinado, no ambito federal, pela Lei na
9.784, de 29 de janeiro de 1999, que estabelece normas basicas sobre o
processo administrativo no Ambito da Administracio Federal direta e
indireta, visando, em especial, a protecdo dos direitos dos administrados e
ao melhor cumprimento dos fl71s da Administragdo. Essa lei também se
aplica aos 6rgdos dos Poderes Legislativo e Judicidrio da Unido, quando no
desempenho de fungdo administrativa. Os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios também podem dispor, por meio de suas proprias leis, sobre
o processo administrativo aplicivel a sua Administragio. (p. 563)

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Método, 2021 (RCRO)

Processo administrativo ¢ a relagdo juridica que envolve uma sucessdao
dindmica e encadeada de atos instrumentais para obten¢do da decisdo
administrativa.

A competéncia para legislar sobre processo administrativo ¢é
reconhecida a todos os Entes federados. Trata-se de competéncia
legislativa autdonoma, inexistindo competéncia da Unifio para elaboracio
de normas gerais sobre a matéria. Por essa razdo, apesar de algumas
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polémicas, a Lei 9.784/1999 aplica-se exclusivamente em Ambito federal,
nio se estendendo aos Estados, Distrito Federal e Municipios. (p. 585)

ALEXANDRINO, Marcelo, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Sdo Paulo: Método, 2021 (MA ¢ VP)

E importante atentar para o ambito de aplicagdo da Lei 9.784/1999. Trata-se
ela de uma lei administrativa federal, isto e, suas normas sdo aplicaveis a
administragdo publica federal, direta e indireta, inclusive aos 6rgdos dos
Poderes Legislativo e Judiciario da Uniao, quando estes estiverem
desempenhando fun¢des administrativas (art. 1.°, caput, e § 1.).

A Lei 9.784/1999, portanto, nio obriga estados, municipios ou o Distrito
Federal, vale dizer, ela nio e uma lei nacional (p. 1065-1066).

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014 (DFMN)

Tais normas gerais, quando vierem, pois é uma questio de tempo, se
situariam  hierarquicamente sobre as normas processuais
administrativas editadas pelas entidades da Federa¢do no desempenho
de sua competéncia autdnoma politico-administrativa (CF, art. 18), o que
contribuiria, pela troca de experiéncias, para o aprimoramento dos controles
administrativo e jurisdicional, notadamente quanto a observancia dos
principios instrumentais relevantes para o gozo da plena cidadania, como
acima os indicados.

Especificamente, para a Unido, ja vigora uma normatividade basica
sobre os respectivos processos administrativos, que é a Lei n.° 9.784, de
29 de janeiro de 1999, simultinea e diretamente voltada & prote¢do dos
direitos dos administrados e ao melhor cumprimento dos fins da
Administra¢do, doutrinariamente inovativa em varios aspectos. (p. 250)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

O Governo Federal, em boa hora, fez editar a Lei no 9.784, de 29.1.1999,
estabelecendo as regras para o processo administrativo e instituindo um
sistema normativo que tem por fim obter uniformidade nos diversos
expedientes que tramitam nos 6rgdos administrativos. A lei, todavia, tem
carater tipicamente federal, ou seja, destina-se a incidir apenas sobre a
Administraciao Federal. Dentro desta, a disciplina ¢ aplicdvel no ambito da
Administragao direta e indireta e também aos 6rgdos administrativos dos
Poderes Legislativo e Judiciario da Unido. Embora destinada somente ao
Governo Federal, j& ¢ um inicio de uniformidade normativa, 0 que muito
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facilita os administrados. Estados e Municipios deveriam trilhar o
mesmo caminho, instituindo, pelas respectivas leis, sistema uniforme de
processo administrativo em suas reparticdes. (p. 1723)

Corrente 2: A Lein.® 9.784/1999 é de ambito nacional, aplicando-se aos demais
entes federativos de maneira geral e subsidiariamente quando o ente tiver
editado lei especifica, pois possuem competéncia legislativa para tanto

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

A Lei n. 9.784/1999 regula o processo administrativo no ambito da
Administragdo Publica Federal, direta e indireta (art. 1°). Quanto aos
Estados e Municipios, caberia a eles, em principio, aprovar leis proprias,
as quais, embora ndo estejam vinculadas a lei federal, t€m, muitas vezes, nela
se inspirado. Caso o Estado ndo tenha adotado legislagdo propria,
entendemos que se aplica subsidiariamente a Lei Federal, com vistas a
garantir a seguranca juridica dos administrados, entendimento que ¢
corroborado pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga.

O cerne da questdo estd em que a CF da competéncia privativa a Unido para
legislar sobre direito processual (art. 22, I) e competéncia concorrente (para
a Unido expedir normas gerais e os Estados, as especificas) para legislar
sobre procedimentos em matéria processual (art. 24, XI). Sendo assim, apesar
de a diferenga entre processo e procedimento, objeto da Teoria Geral do
Processo, ser bem nebulosa, poderiamos afirmar que as normas da Lei n.
9.784/99 que sejam processuais se aplicam a todos os Estados e
Municipios da federacdo, ao passo que as normas que forem
procedimentais aplicar-se-lhe-ao0 apenas no que tiverem cariter geral.
As normas procedimentais especiais da Lei n. 9.784/99 aplicam-se a
Unifo e aos Estados que ndo as possuirem. Os Municipios ndo possuem
competéncia para legislar nem sobre processo, nem sobre procedimentos,
podendo apenas editar normas que forem de interesse predominantemente
local ou pertinentes a sua organizagao interna.

Sendo a Lei n. 9.784/99 asseguradora de uma série de garantias e direitos
fundamentais, entendemos que a interpretacio do seu Ambito de
incidéncia deve se dar sempre que possivel de maneira extensiva, o que a
torna compativel ainda com as amplas competéncias que, como visto, possui
a Unido para legislar sobre a matéria. (p. 1215)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018 (MJF)
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Por outro lado, hd normas gerais sobre processo e procedimento
administrativo veiculadas por lei federal. 21 A Unido editou uma lei de
processo administrativo (Lei 9.784/1999) e ja dispunha, hd muito, de diversos
diplomas regulando procedimentos administrativos especiais.

A Unido detém competéncia privativa para legislar sobre direito processual
(art. 22, I, da CF/1988). A competéncia para legislar sobre procedimentos ¢
concorrente entre os diversos entes federativos. Nesse caso, cabe a Unido a
edi¢do de normas gerais ¢ aos Estados e ao Distrito Federal a suplementacao
ou complementagao delas (art. 24, XI e § 2.°, da CF/1988).

Dai segue que as normas gerais e os principios fundamentais
contemplados na Lei 9.784/1999 siio de observancia obrigatoria para
todos os entes federativos. Nao se contraponha que essa lei explicitamente
determinou que suas regras seriam aplicdveis apenas aos Processos
administrativos no ambito da atividade administrativa da Unido. A clausula
exige interpretacdo conforme a Constitui¢do. Nao seria constitucional que
a Unido editasse normas gerais aplicdveis apenas a sua propria orbita.
Mais precisamente, isso configuraria a restrido da aplicagdo de garantia
constitucional apenas a orbita federal.

[...] As normas veiculadas pela Lei 9.784/1999 dao especificidade a garantias
inerentes a atividade processual. Nao existe fundamento para negar a
aplicagdo da garantia constitucional ao devido processo administrativo
relativamente aos Estados, Distrito Federal e Municipios mediante o
argumento da auséncia de lei local. Tendo a Unido editado normas gerais,
sao elas aplicaveis a todas as érbitas federativas. A Lei 9.784/1999 apenas
nio se aplica ao Ambito dos demais entes federativos relativamente a
questdes de interesse local, que tenham sido disciplinadas por lei
especifica.

Em suma, os demais entes federativos tém competéncia para produzir a
edicdo de lei local, veiculando normas especificas. Mas deverdo respeitar as
normas gerais federais. (p. 154)

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

A lei regula o processo administrativo no Ambito da Administracio
direta e indireta Federal, aplicando-se também aos 6rgaos do Legislativo e
do Judiciério quando no exercicio de fun¢do administrativa (art. 1 ne § 1 n).
E importante anotar que a lei em causa aplica-se apenas subsidiariamente
aos processos administrativos especificos, regidos por leis proprias, que a
elas continuardo sujeitos. Como ¢ logico, aplica-se integralmente a
quaisquer outros processos administrativos. (p. 524)
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DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Ri de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

O processo administrativo esta hoje disciplinado, no &mbito federal, pela Lei
n® 9.784, de 29-1-99, alterada pelas Leis n° 11.917, de 19-12-06, ¢ 12.008,
de 29-7-09.1 Ela estabelece normas bésicas sobre o processo administrativo
no ambito da Administragdo Federal Direta e Indireta, visando a “protecao
dos direitos dos administrados e ao melhor cumprimento dos fins da
Administracao”. Estados e Municipios que queiram dispor sobre a
matéria tém competéncia para promulgar as suas proéprias leis. No
Estado de Sdo Paulo, a matéria esta disciplinada pela Lei n® 10.177, de 30-
12-98. No entanto, o STJ decidiu, acertadamente, pela Sumula n® 633, que “a
Lei n°® 9.784/1999, especialmente no que diz respeito ao prazo decadencial
para a revisdo dos atos administrativos no dmbito da Administragdo Publica
Federal, pode ser aplicada, de forma subsidiiria, aos Estados e
Municipios, se inexistente norma local e especifica que regule a matéria”.
A lei ndo se limitou a estabelecer normas sobre processo; se fosse o caso,
a Lei poderia ser considerada de Ambito federal apenas. Ocorre que ela
néo se limitou a isso. O seu principal objetivo foi o de dar aplicagdo a
principios constitucionais pertinentes aos direitos do cidaddo perante a
Administragao Publica. Ora, quando se fala em principios constitucionais e
em direitos do cidaddo, entra-se na esfera de temas de interesse nacional e,
portanto, de competéncia da Unido. Por essa razdo, as normas da Lei n°
9.784/99, sendo de carater principiologico, sio de Ambito nacional. Isso
nido impede que Estados e Municipios legislem sobre a mesma matéria.
Com relagdo as leis estaduais e municipais, a lei federal tera aplicacio
subsidiaria, da mesma forma que ocorre com relagdo as leis federais sobre
procedimentos especificos. (p. 1451)

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020 (MC)

A lei 9.784/99 estabelece todas as normas atinentes aos processos
administrativos no ambito da Unido [...]. Salienta-se que as normas
estabelecidas neste dispositivo legal ndo serido aplicadas aos processos
administrativos em estados e municipios que editarao leis préprias para
regulamentacio da matéria em suas administragoes. Salienta-se, porém,
que, naqueles estados ou municipios em que ndo haja lei para tratar da
matéria, a lei 9.784/99 poderd ser utilizada. Este ¢ o entendimento do
Superior Tribunal de Justiga. [..] Muito embora a sumula trate
especificamente do prazo decadencial previsto no art. 54 da lei 9.784/99, que
trata de prazo de decadéncia para anular aots que ensejem consequéncias
favoraveis a particulares, o entendimento que se impde € que essa
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aplicacio a estados e municipios podera ser efetivada por simetria, em
todos os dispositivos genéricos. (p. 1186-1187)

Nao se posiciona

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019
(IPN)

Apesar de a Lei 9.784/99 ser federal, o STJ ja decidiu em algumas
ocasides (MS 9.112/DF, MS 9.157/DF, rel. Min. Eliana Calmon) pela
possibilidade de aplicacdio da LPA aos demais entes (Estados ou
Municipios), desde que eles nio tenham ainda elaborado suas préprias
leis de processo administrativo.

Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, por exemplo, entendem
passivel de aplicagdo imediata, para além da esfera federal, a Lei n® 9.784/99:
(1) quando ela veicular normas principioldgicas ou (2) quando houver lacuna
nas leis que disciplinam processos especificos.

O Superior Tribunal de Justiga tem julgados neste sentido, a exemplo da
decisdo de agravo em recurso especial: “De acordo com a jurisprudéncia
firmada nesta Corte Superior de Justica, na auséncia de lei estadual
especifica, pode a Administracdo Estadual rever seus proprios atos no prazo
decadencial previsto na Lei Federal n® 9.784, de 1°/2/99 (p. 113)

[...] ja a Lei de Processo Administrativo, Lei n® 9.784/99, é, via de regra,
considerada federal, conforme visto, sendo aplicada integralmente a
Administracio Publica federal, Direta ou Indireta, e aos o6rgdos dos
Poderes Legislativo e Judiciario da Unido (ao Ministério Publico e ao
Tribunal de Contas respectivos), quando no desempenho de funcdo
administrativa, se ndo houver lei propria que regule procedimento especifico,
caso em que a aplicagdo da lei geral de processo administrativo sera
subsididria. (p. 118)

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2021 (AM)

Embora a prépria Lei n. 9.784/99 se autodeclare aplicavel somente aos
processos administrativos federais (art. 1°), o Superior Tribunal de
Justica consolidou o entendimento no sentido de considera-la aplicavel
subsidiariamente as demais entidades federativas que niio possuam lei
propria de processo administrativo (AgRg no Ag 935.624/RJ),
especialmente quanto ao prazo de 5 anos que a Administragdo tem para
anular seus atos defeituosos. (p. 1673)
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Nao aborda

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017
(FM)

Conclusao

Natureza ou aplicabilidade da Lei n.’ 9.784/1999

Corrente 1: A Lei n.° 9.784/1999 ¢ de ambito federal, aplicando-se a
Administracdo Publica Federal, havendo competéncia legislativa autonoma dos
outros entes federativos (OM; DCJ; RCRO; MA e VP; DFMN; JSCF)

Corrente 2: A Lei n.° 9.784/1999 é de ambito nacional, aplicando-se aos demais
entes federativos de maneira geral e subsidiariamente quando o ente tiver editado
lei especifica, pois possuem competéncia legislativa para tanto (ASA; MIJF;
CABM; MSZDP; MC)

Nao se posiciona: (IPN; AM)

Nao aborda: (FM)






DIVERGENCIA 126 - Dever-poder de motivar os atos administrativos
(vinculados e discricionarios)

Corrente 1: A fundamentacio/motivacio é obrigatoria para atos vinculados e
discricionarios

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020. (MC)

Ainda em relacdo ao dever de motivagdo dos atos administrativos, alguns
doutrinadores defendem a obrigatoriedade de motivacdo somente para atos
administrativos vinculados [...]. Por sua vez, os atos discriciondrios ndo
teriam esta necessidade de motivacdo em decorréncia da liberdade conferida
ao administrador publico de definir a atuacdo. Esse entendimento nio deve
prosperar, sendo a motivaciao obrigatéria em ambas as situacdes. (p. 285)

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacio, 2021. (AM)

Alguns autores sustentam que a motivag@o seria obrigatéria somente para
atos vinculados. Para outros, a motivagdo seria necessaria apenas nos atos
discricionarios. Entretanto, a corrente majoritaria defende que a motivagdo ¢
obrigatoria tanto nos atos vinculados quanto nos atos discricionarios. E a
conclusdo que melhor se coaduna com a norma do art. 50 da Lei n. 9.784/99).
O texto de lei ndo faz qualquer diferenciagdo quanto ao ato ser vinculado ou
discricionario. Outro ponto importante: o art. 54 da Lei n. 9.784/99 enumera
um rol exemplificativo dos atos que exigem motivacdo. Todo e qualquer
ato administrativo deve ser motivado. (p. 263-264)

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018. (OM)

(e) associada ao pardmetro anterior, encontra-se também a motivagdo das
decisdes. Tradicionalmente predominou a regra da ndo obrigatoriedade de
explicitar as razdes da decisdo, sobretudo no exercicio do poder
discricionario. Hoje a linha se inverteu, para prevalecer a exigéncia de
motivacio, salvo excecoes; (p. 108)

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)
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Tanto os atos discricionarios como os vinculados devem ser motivados.
O nosso ordenamento juridico impde um dever geral de motivagdo para os
atos administrativos. Superada estd a posi¢do doutrindria que afirmava que
sO os atos discricionarios deveriam conter motivagdo, bem como a reversa,
que afirmava que apenas os vinculados deveriam ser motivados. (p. 186)

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Forense; Método, 2021 (RCRO)

Entendemos que a motivagio dos atos administrativos,
independentemente de previsao legal expressa nesse sentido, diminui a
possibilidade de atuacio arbitraria da Administracdo. A transparéncia
publica impde a exposi¢do das razdes de fato e de direito que ensejaram a
pratica de determinado ato. A motivagdo confere maior legitimidade a
atuagdo estatal, servindo como parametro importante de controle judicial e
social, bem como instrumento inibidor da arbitrariedade administrativa. A
obrigatoriedade de motivacio é uma exigéncia constitucional que deriva
dos principios democratico, da legalidade, da publicidade e da ampla defesa
e do contraditério. (p. 521)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

Enfim, via de regra, o ato administrativo deve ser sempre motivado, pouco
importando que ele seja discricionario ou vinculado. A motivagdo pode ser
prévia ou contemporanea a expedi¢ao do ato. (p. 53)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

Entendemos que a motivagdo é, em regra, necessaria, seja para os atos
vinculados, seja para os atos discriciondrios, pois constitui garantia de
legalidade, que tanto diz respeito ao interessado como a propria
Administragdo Publica; a motivagdo ¢ que permite a verificagdo, a qualquer
momento, da legalidade do ato, at¢ mesmo pelos demais Poderes do Estado
(p. 487)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018. (MJF)
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A motivagio é relevante tanto no tocante a competéncias discricionarias
como quanto a escolhas vinculadas (p. 198)

Corrente 1.1: A fundamentac¢io/motivacio é obrigatéria para atos vinculados
e discricionarios, mas para atos vinculados é possivel a motivacio ulterior,
enquanto para atos discricionarios, a motivacgao ulterior é a excecdo

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

Sem embargo - ¢ nisto acompanhamos uma vez mais, como ¢ habitual, as
ligdes do Prof. Oswaldo Aranha Bandeira de Mello -, em se tratando de atos
vinculados (nos quais, portanto, ja estd predefinida na lei, perante situacao
objetivamente identificavel, a tnica providéncia qualificada como habil e
necessaria para atendimento do interesse publico), o que mais importa ¢ haver
ocorrido o motivo perante o qual o comportamento era obrigatorio, passando
para segundo plano a questio da motivacio. Assim, se o ato ndo houver
sido motivado, mas for possivel demonstrar ulteriormente, de maneira
indisputavelmente objetiva e para além de qualquer divida ou entre-dtvida,
que o motivo exigente do ato preexistia, dever-se-4 considerar sanado o vicio
do ato.

Entretanto, se se tratar de ato praticado no exercicio de competéncia
discricionaria, salvo alguma hipdtese excepcional, ha de se entender que o
ato nio motivado esta irremissivelmente maculado de vicio e deve ser
fulminado por invilido, ja que a Administragdo poderia, ao depois, ante o
risco de invalidagdo dele, inventar algum motivo, "fabricar" razdes logicas
para justifica-lo e alegar que as tomou em consideragdo quando da pratica do
ato. Contudo, nos casos em que a lei ndo exija motivagdo, ndo se pode,
consoante dito, descartar alguma hipdtese excepcional em que seja possivel
a Administragcdo demonstrar e de maneira absolutamente inquestionavel que
(a) o motivo extemporaneamente alegado preexistia; (b) que era idoneo para
justificar o ato e (c) que tal motivo foi a razdo determinante da pratica do ato.
Se estes trés fatores concorrerem ha de se entender, igualmente, que o
ato se convalida com a motivac¢do ulterior. (p. 410-411)

Corrente 2: A fundamentac¢io/motivacio é obrigatoria para atos vinculados e
nio obrigatoria para atos discricionarios, salvo por imposicio legal, mas
recomenda-se a motivaciao de todos os atos administrativos

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. Ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)
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Insistimos em afirmacdo que ja fizemos: nio consideramos de relevo
distinguir entre atos vinculados ou discricionarios. Parece-nos, até
mesmo, que se alguma dessas categorias pode dispensar a motivacio, seria
ela exatamente a dos atos vinculados, porque nestes a situagdo de fato ja
tem descri¢do na norma, de modo que a validade ou ndo do ato decorreria de
mero confronto entre este e aquela. O mesmo nfo se passaria com os atos
discricionarios. Tendo o agente nessa hipdtese a liberdade de eleger a
situacdo fatica geradora de sua vontade, maior seguranga se proporcionaria
aos administrados se fosse ela descrita expressamente no ato. Entretanto,
mesmo aqui, inexistindo norma constitucional expressa, ndo se pode
extrair a interpretacio no sentido da obrigatoriedade.

[...]

Sem divida nenhuma, € preciso reconhecer que o administrador, sempre que
possa, deve mesmo expressar as situacdes de fato que impeliram a emissdo
da vontade, e a razdo ndo ¢ dificil de conceber: quanto mais transparente o
ato da Administragdo, maiores as possibilidades de seu controle pelos
administrados. Nado obstante, se essa conduta é aconselhavel, e se os
administradores devem segui-la, ndo se pode ir ao extremo de té-la por
obrigatoéria. (p. 262)

ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. Ed. Rio de Janeiro: Forense; METODO, 2021. (MA ¢ VP)

E certo que os atos vinculados devem sempre ser motivados por escrito, ¢
o motivo apontado como justificador e determinante de sua pratica deve ser
exatamente aquele previsto na lei. No caso de um ato vinculado, a motivagdo
consiste, simplesmente, em descrever um fato ocorrido e demonstrar que
aquele fato se enquadra em um comando legal que, nessas circunstancias,
obriga sempre a edi¢do do ato administrativo que foi praticado, com aquele
Unico conteudo possivel.

Ja os atos discriciondrios podem, ou nio, ser motivados por escrito, mas
a doutrina enfatiza que a regra ¢ a obrigatoriedade de motivagdo, como
decorréncia dos principios constitucionais da publicidade, da moralidade e
do amplo acesso ao Poder Judiciario, dentre outros. A motivacdo de um ato
discriciondrio devera apontar as razdes que levaram o agente publico a
considerar conveniente € oportuna a sua pratica, com aquele contetdo,
escolhido dentre os legalmente admitidos, e demonstrar que o ato foi editado
dentro dos limites impostos pela lei, uma vez que a liberdade do
administrador para a pratica de atos discriciondrios ¢ sempre uma liberdade
legalmente restrita.

Enfatizamos novamente que a boa pratica administrativa recomenda a
motivacio de todos os atos administrativos [...] (p. 497-498)



André Saddy

Curso de Direito Administrativo Brasileiro — 4. ed, vol. 3, Anexo III

Nao se posicionam

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.

(FM)

Para alguns autores, ha ainda uma separagao entre o ato vinculado e o ato
discricionario e a obrigatoriedade de motivar. No ato administrativo
vinculado — aquele em que ha aplicagdo quase automatica da lei por ndo
existir campo para interferéncia de juizos subjetivos do administrador —, a
simples men¢do do fato e da regra de direito aplicavel pode ser suficiente,
ficando a meotivagdo implicita, em face do preenchimento dos requisitos
previstos pela norma. No tocante aos atos discricionarios — que dependem
de apurada aprecia¢do e sopesamento dos fatos e das regras juridicas em
causa —, ¢ imprescindivel motivacdo detalhada para demonstrar a
compatibilidade com o ordenamento juridico, inclusive com os principios
constitucionais, como ocorre nas decisdes em processo administrativo
disciplinar. E também imprescindivel que essa motivacio seja prévia ou
contemporanea a pratica do ato, devendo ser explicita, clara e congruente,
podendo consistir em declaragdo de concordancia com fundamentos de
anteriores pareceres, informagdes, decisdes ou propostas, que, nesse caso,
serdo parte integrante do ato (art. 50, § 2°, da Lei n. 9.784/99). Considerando
esse cenario, ¢ relevante analisar as consequéncias decorrentes da auséncia
de motivagdo. Desse modo, para os atos administrativos em que a motivagao
¢ obrigatoria, e esta ndo for realizada, o ato sera ilegal e deve ser retirado do
ordenamento juridico, ocorrendo o mesmo quando a motivacdo ¢ apresentada
apos a pratica do ato. De outro lado, para as hipoteses em que a motivagédo ¢
facultativa (porém aconselhavel), a sua auséncia ndo prejudica a validade do
ato. (p. 343)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.

(IPN)

Alguns poucos autores defendem que a motivagao ¢ obrigatoria apenas nos
atos vinculados, sendo desnecessaria nos atos discriciondrios, ou seja,
naqueles que conferem a Administracdo margem de liberdade de escolha
pautada na conveniéncia e oportunidade.

Oswaldo Aranha Bandeira de Mello defende o oposto, isto ¢, de que a
falta de motivacao de atos discricionarios, quando demandada por lei ou pela
natureza do ato, acarreta, em principio, a sua invalidade. Tratando-se de atos
vinculados, ainda que na auséncia de enunciagdo dos motivos, o ato sera
valido se houver prova de que a decisdo foi tomada em obediéncia as
imposigoes legais.
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Celso Antonio Bandeira de Mello, por sua vez, propugna que os atos
discricionarios devem ser sempre motivados e os vinculados, via de regra,
também; mas admite situagdes excepcionais que dispensam a motivagdo de
atos vinculados, quais sejam, as hipdteses em que ndo existir “campo para
interferéncia de juizos subjetivos do administrador”, nas quais a simples
menc¢do do fato e da regra de Direito a ser aplicada pode ser suficiente por
estar implicita na motivagao.

A doutrina majoritaria, contudo, entende que had obrigatoriedade de
motivagao independentemente de se tratar de ato vinculado ou discricionario.
Advirta-se que os proprios atualizadores da obra de Hely Lopes Meirelles
inseriram na sequéncia do seu posicionamento favoravel a dispensa de
motivagao de atos discriciondrios a seguinte observagao. (p. 55)

Nao aborda

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. Ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014. (DFMN)

Conclusao
Dever-poder de motivar os atos administrativos (vinculados e discricionarios)

Corrente 1: A fundamentagdo/motivagdo ¢ obrigatoria para atos vinculados e
discricionarios (MC; AM; OM; ASA; RCRO; DCJ; MSZDP; MJF)

Corrente 1.1: A fundamentagdo/motivacao ¢ obrigatoria para atos vinculados e
discricionarios, mas para atos vinculados é possivel a motivagao ulterior, enquanto
para atos discricionarios, a motivagdo ulterior ¢ a excegdo (CABM)

Corrente 2: A fundamentagao/motivagdo € obrigatoria para atos vinculados e ndo
obrigatdria para atos discricionarios, salvo por imposicao legal, mas recomenda-se
a motivagdo de todos os atos administrativos (JSCF; MA e VP)

Nao se posicionam: (FM; IPN)

Nao aborda: (DFMN)



DIVERGENCIA 127 - Excecdes ao dever-poder de motivar os atos
administrativos

Corrente 1: O rol do art. 50 da Lei n.° 9.784/1999 (Lei de Processo
Administrativo Federal) é exemplificativo, devendo prevalecer o dever geral
de motivacio

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

Registre-se que a Lei 9.784, de 29.1.1999, que regula o processo
administrativo no ambito da Administra¢do Publica Federal, em seu art. 22,
dispde que nos processos administrativos serao observados, entre outros
critérios, o da "indicacdo dos pressupostos de fato e de direito que
determinaram a decisiao" (inc. VII). Com isto pareceria que generalizou o
dever de motivar. Sem embargo, o art. 50 contradiz tal entendimento, pois
estatui que os atos administrativos deverio ser motivados nas hipéteses
ali indicadas, levando a conclusio de que excluiu o dever de motivar fora
dos casos que arrolou em seus incisos I a VIII.

[...] A restricio do dever de motivar as hipéteses arroladas no art. S0
parece-nos inconstitucional. (p. 411-412)

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Forense; Método, 2021 (RCRO)

Entendemos que a motivagio dos atos administrativos,
independentemente de previsio legal expressa nesse sentido, diminui a
possibilidade de atuagdo arbitraria da Administracdo. A transparéncia publica
impde a exposi¢do das razdes de fato e de direito que ensejaram a pratica de
determinado ato. A motivagdo confere maior legitimidade a atuacdo estatal,
servindo como parametro importante de controle judicial e social, bem como
instrumento inibidor da arbitrariedade administrativa. A obrigatoriedade de
motivacdo ¢ uma exigéncia constitucional que deriva dos principios
democratico, da legalidade, da publicidade e da ampla defesa e do
contraditorio.

Em ambito federal, a motivagdo ganhou status de principio no art. 2.°, caput
e paragrafo unico, VII, da Lei 9.784/1999. Nada obstante, 0 mesmo diploma
legal, em seguida, parece restringir a necessidade de motiva¢io para os
atos enumerados no art. 50. Parece-nos que, apesar da aparente
contradicio interna da lei, deve prevalecer o carater principiologico e
geral da motivacio. (p. 521)
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DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

[...] Ele esta consagrado pela doutrina e pela jurisprudéncia, ndo havendo
mais espaco para as velhas doutrinas que discutiam se a sua
obrigatoriedade alcancava s6 os atos vinculados ou sé os atos
discricionarios, ou se estava presente em ambas as categorias. A sua
obrigatoriedade se justifica em qualquer tipo de ato, porque se trata de
formalidade necessaria para permitir o controle de legalidade dos atos
administrativos.

[...] Na Lei n°® 9.784/99, o principio da motivagdo ¢ previsto no artigo 2°,
caput, havendo, no paragrafo unico, inciso VII, exigéncia de “indicacdo dos
pressupostos de fato e de direito que determinarem a decisdo”. Além disso,
o artigo 50 estabelece a obrigatoriedade de motivacio, com indicacio dos
fatos e fundamentos juridicos. [...] Como se verifica pelo dispositivo, as
hipéteses em que a motivacio é obrigatéria, em regra, dizem respeito a
atos que, de alguma forma, afetam direitos ou interesses individuais, o que
estd a demonstrar que a preocupagdo foi muito mais com os destinatarios dos
atos administrativos do que com o interesse da propria Administragdo. No
entanto, tem-se que considerar a enumerac¢do contida no dispositivo
como 0 minimo a ser necessariamente observado, o que nio exclui a
mesma exigéncia em outras hipéteses em que a motivacio ¢ fundamental
para fins de controle da legalidade dos atos administrativos. (p. 246-247)

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacio, 2021. (AM)

Alguns autores sustentam que a motivag@o seria obrigatéria somente para
atos vinculados. Para outros, a motivagdo seria necessaria apenas nos atos
discricionarios. Entretanto, a corrente majoritaria defende que a motivagdo ¢
obrigatéria tanto nos atos vinculados quanto nos atos discricionarios. E a
conclusdo que melhor se coaduna com a norma do art. 50 da Lei n. 9.784/99).
O texto de lei ndo faz qualquer diferenciagdo quanto ao ato ser vinculado ou
discriciondrio. Outro ponto importante: o art. 50 da Lei n. 9.784/99
enumera um rol exemplificativo dos atos que exigem motiva¢ido. Todo e
qualquer ato administrativo deve ser motivado. (p. 263-264)

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

Todos os atos administrativos, ndo importando se vinculados ou
discricionarios, devem ser motivados. O art. 50 da Lei do Processo
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Administrativo Federal (Lei n. 9.784/99) elenca uma série de atos
administrativoes cuja motivacio é obrigatoria, mas ele é, apesar de ja ser
bem abrangente, meramente exemplificativo em razio da sede
constitucional do Principio da Motivacio: todos os atos que impliquem
restri¢io de esferas juridicas ou utilizaciio de recursos publicos devem
ser motivados.

Também os atos administrativos normativos, pelas mesmas razdes,
devem ser motivados. (p. 185)

Corrente 2.1: Apesar de niao tratar expressamente do carater exemplificativo
ou taxativo do rol do art. 50 da Lei n.° 9.784/1999, restringem o dever de
motivar aos atos decisorios, excetuando-se os demais atos

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014. (DFMN)

Como se indicou, o principio da motivagdo ¢ instrumental e corolario do
principio do devido processo da lei (art. 5.°, LIV, CF), tendo necessaria
aplicacdo as decisdes administrativas e as decisdes judicidrias, embora se
encontre, também, implicito no devido processo de elabora¢do das normas
legais no sentido amplo (cf. arts. 59 a 69 da Constituicdo Federal e
Regimentos das casas legislativas).

Por decisdo, nio se deve entender, porém, qualquer ato administrativo
ou judiciario que apenas contenha um mandamento, senido aquele cujo
comando aplique uma solucdo a litigios, controvérsias e duvidas,
conhecendo, acolhendo ou denegando pretensdes, através das adequadas
vias processuais, ainda que atuando de oficio; essa, a ratio do art. 50 da
Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999 (Lei de Processo Administrativo
Federal), que imp6e 2 Administracio Publica o dever de motivar os atos
administrativos que neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses
dos administrados. (p. 163)

Quanto a obrigatoriedade da motivagdo, trata-se de um aperfeicoamento
juridico, de hd muito cobrado pela doutrina e, hoje, erigido a principio
constitucional de compulséria observiancia, quando se trate de atos
decisorios. (p. 227)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018. (MJF)

A validade formal de todo e qualquer ato administrativo de cunho
decisorio depende de uma motiva¢io, porque nenhuma competéncia
administrativa ¢ atribuida para que o agente realize o intento que bem desejar
ou decida como bem o entender. A exigéncia e a extensdo da motivagdo
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devem ser compativeis com a natureza do ato administrativo praticado. O
exercicio de poder decisério exige motivacio, a qual devera ser suficiente
para fundamentar a decisdo adotada. Bem por isso, atos de mero expediente
dispensam motivacio. Essa afirmativa ndo ¢ desmentida pela regra do art.
50 da Lei de Processo Administrativo Federal (Lei 9.784/1999), que
contempla um elenco de oito incisos em que a motivagao seria indispensavel.
A amplitude das situacdes ali indicadas abrange todas as hipoteses de
atos dotados de cunho decisério. (p. 197-198)

Corrente 2.2: Apesar de nao tratar expressamente do carater exemplificativo
ou taxativo do rol do art. 50 da Lei n.° 9.784/1999, entende pela
obrigatoriedade da motivacdo de todos os atos administratives, salvo as
excecdes previstas na Constituicio

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

O principio constitucional em tela se traduz na exigéncia de que todos os
atos e decisoes da Administracio Publica sejam fundamentados.

[...] No Estado Democratico de Direito ndo se concebe ato administrativo
sem motivacio.

[...] Nestes termos, a motivagdo ¢ necessaria para todo e qualquer ato
administrativo, sendo exigida tanto nos atos vinculados quanto nos atos
discriciondrios.

[...] Enfim, via de regra, o ato administrativo deve ser sempre motivado,
pouco importando que ele seja discriciondrio ou vinculado. A motivacao
pode ser prévia ou contemporanea a expedi¢ao do ato.

Contudo, a propria Constituicdo abre algumas excecdes ao principio da
motivacio obrigatéria dos atos administratives: os cargos em comissao,
por exemplo, sdo de livre nomeacdo e exoneragdo; ou seja, o ato de
exoneracio do servidor piblico de um cargo em comissio ou de uma
funcio de confian¢a niio precisa ser motivado. (p. 52-53)

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020. (MC)

Com efeito, a motivagdo ¢ um principio explicito na Lei 9.784/99 e, para a
maioria da doutrina, esta implicito na Constitui¢do Federal. Portanto, os atos
administrativos devem ser motivados, sendo uma regra expor as razoes
de fato e de direito que deram motivo ao aro. A doutrina majoritaria
justifica o dever de motivar no art. 2°, VII do diploma legal mencionado
e, no art. 50 do mesmo texto normativo.
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Saliente-se que, nio obstante haja uma numeracio de atos que dependem
de motivacido, apresentados nos incisos, do art. 50, na lei 9.784/99, o
entendimento que se impde é no sentido de que o dispositivo institui o
dever geral de motivar e estabelece uma numeracio muito ampla de atos
administratives, de forma a abarcar todas as situacdes possiveis no
ordenamento juridico.

[...] Por fim, ressalta-se que, em determinados casos, todavia, pode ser
dispensada a motivacdo pela lei ou por disposi¢do da propria Constituigdo
Federal, como ocorre na hipdtese de exoneracdo de servidor publico
comissionado, designada como exoneracdo ad nutum. (p. 286-287)

Corrente 2.3: Apesar de nao tratar expressamente do carater exemplificativo
ou taxativo do rol do art. 50 da Lei n.’ 9.784/1999, entende que somente os atos
previstos neste rol devem ser motivados, excetuando-se todos os demais atos,
sem especifica-los, mas recomenda-se a motivacio sempre que possivel

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense; METODO, 2021. (MA e VP)

O art. 50 da Lei 9.784/1999, de certa forma, explicita que a motivacio
nio é obrigatéria para todo e qualquer ato administrativo - ndo obstante
o seu status de um verdadeiro principio administrativo. Afinal, ao indicar
expressamente 0s atos que exigem motivacao, o legislador esta admitindo,
ainda que implicitamente, que pode haver atos que a dispensem.

[...] Em resumo, todos os atos administrativos validos possuem um
motivo expressa ou implicitamente previsto na lei, ou deixado, pela lei -
dentro dos limites nela descritos ou dela decorrentes - a escolha do
administrador, consoante a valoracdo dele acerca da conveniéncia e
oportunidade da pratica do ato. Entretanto, nem sempre a lei exige que a
administracio declare expressamente os motivos que a levaram a pratica
do ato administrativo. Nesses casos, embora o ato tenha um motivo que
determinou a sua prética, esse motivo ndo sera expresso pela administragao,
ou seja, embora o motivo exista, nao havera motivacio do ato.
Enfatizamos novamente que a boa pratica administrativa recomenda a
motivacio de todos os atos administrativos, uma vez que a declaracao
escrita dos motivos que levaram a edi¢@o do ato possibilita um controle mais
eficiente da atuacdo administrativa por toda a sociedade e pela propria
administragdo, concretizando o principio da transparéncia e sendo
consentanea a cidadania, fundamento da Republica Federativa do Brasil. (p.
497-498)
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Nao aborda

Segundo o art. 50 dessa lei, exigem motivagdo, com indicagao dos fatos e
dos fundamentos, varios tipos de atos administrativos, como os que negam,
limitam ou afetam direitos ou interesses; impdem ou agravam deveres,
encargos ou sangdes; decidem processos administrativos de concurso ou
selecdo publica; decidem recursos administrativos etc. Ora, ao indicar os
atos a serem expressamente motivados, o legislador considerou,
implicitamente, que outros atos prescindem da motiva¢io. Conclui-se do
sistema da lei que, se os atos nela mencionados estiverem sem
fundamentagdo, serdo invalidos, mas o serdo por indevida contrariedade a
determinagdo legal; de outro lado, os que 14 nio constam nio poderio ser
tidos por invalidos pelo so fato da auséncia da fundamentacio expressa.
Poderdo sé-lo por outras razdes, mas ndo por essa. S6 isso demonstra que
nio se pode mesmo considerar a motivacio como indiscriminadamente
obrigatéria para toda e qualquer manifestacio volitiva da
Administracio. (p. 260-261)

[...] Sem divida nenhuma, é preciso reconhecer que o administrador,
sempre que possa, deve mesmo expressar as situacdes de fato que
impeliram a emissiio da vontade, e a razdo ndo ¢ dificil de conceber: quanto
mais transparente o ato da Administracdo, maiores as possibilidades de seu
controle pelos administrados. Nao obstante, se essa conduta ¢
aconselhavel, e se os administradores devem segui-la, nio se pode ir ao
extremo de té-la por obrigatéria. (p. 262)

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018. (OM)

Nao se posicionam

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.

(FM)

Quanto ao dever de motivar, a doutrina apresenta-se divergente. Parte
dos doutrinadores entende que a motivacio nio é obrigatéria como regra,
apesar de reconhecer que se trata de uma medida aconselhavel, entretanto s6
se faz obrigatdria quando existir previsdo expressa em lei nesse sentido. Essa
corrente justifica dizendo que o texto constitucional ndo estabeleceu esse
principio expressamente e que a regra do art. 93, X, s6 se aplica para os atos
com conteudo decisério, ndo sendo obrigatéria em qualquer ato
administrativo. Alguns alegam, ainda, que esse dispositivo s6 se aplica ao
Poder Judiciario, e ndo a todos os Poderes do Estado.
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Para completar esse entendimento, a doutrina aponta o art. 50 da Lei n.
9.784/99, que define o processo administrativo, exigindo a motivagdo em
alguns atos, sendo, nesse caso, obrigatdria sob pena de invalidag¢do por vicio
de forma, o que significa dizer que ndo ¢ obrigatoria nos demais casos.
Para a segunda corrente, que é majoritaria, a motivacio é obrigatéria
[...] (p. 108)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.

(IPN)

Conclusao

Alguns poucos autores defendem que a motivagao ¢ obrigatoria apenas nos
atos vinculados, sendo desnecessaria nos atos discriciondrios, ou seja,
naqueles que conferem a Administracdo margem de liberdade de escolha
pautada na conveniéncia e oportunidade.

Oswaldo Aranha Bandeira de Mello defende o oposto, isto ¢, de que a
falta de motivacao de atos discricionarios, quando demandada por lei ou pela
natureza do ato, acarreta, em principio, a sua invalidade. Tratando-se de atos
vinculados, ainda que na auséncia de enunciagdo dos motivos, o ato serd
valido se houver prova de que a decisdo foi tomada em obediéncia as
imposigoes legais.

Celso Antonio Bandeira de Mello, por sua vez, propugna que os atos
discricionarios devem ser sempre motivados e os vinculados, via de regra,
também; mas admite situagdes excepcionais que dispensam a motivagdo de
atos vinculados, quais sejam, as hipdteses em que ndo existir “campo para
interferéncia de juizos subjetivos do administrador”, nas quais a simples
menc¢do do fato e da regra de Direito a ser aplicada pode ser suficiente por
estar implicita na motivagao.

A doutrina majoritaria, contudo, entende que had obrigatoriedade de
motivagao independentemente de se tratar de ato vinculado ou discricionario.
Advirta-se que os proprios atualizadores da obra de Hely Lopes Meirelles
inseriram na sequéncia do seu posicionamento favoravel a dispensa de
motivagao de atos discriciondrios a seguinte observagao. (p. 55)

Excecdes ao dever-poder de motivar os atos administrativos

Corrente 1: O rol do art. 50 da Lei n.° 9.784/1999 (Lei de Processo Administrativo
Federal) ¢ exemplificativo, devendo prevalecer o dever geral de motivacio
(CABM; RCRO; MSZDP; AM; ASA)
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Corrente 2.1: Apesar de nio tratar expressamente do carater exemplificativo ou
taxativo do rol do art. 50 da Lei n.° 9.784/1999, restringem o dever de motivar aos
atos decisorios, excetuando-se os demais atos (DFMN; MJF)

Corrente 2.2: Apesar de nio tratar expressamente do carater exemplificativo ou
taxativo do rol do art. 50 da Lei n.° 9.784/1999, entende pela obrigatoriedade da
motivacdo de todos os atos administrativos, salvo as excegdes previstas na
Constituigdo (DCJ; MC)

Corrente 2.3: Apesar de nio tratar expressamente do carater exemplificativo ou
taxativo do rol do art. 50 da Lei n.° 9.784/1999, entende que somente os atos
previstos neste rol devem ser motivados, excetuando-se todos os demais atos, sem

especifica-los, mas recomenda-se a motivagdo sempre que possivel (MA e VP;
JSCF)

Nao aborda: (OM)

Nao se posicionam: (FM; IPN)



DIVERGENCIA 128 - Vinculag¢iio da Administracio Piblica aos precedentes
administrativos

Corrente 1.1: Os precedentes administrativos sdo vinculantes para (i) casos
idénticos ou muito proximos; (ii) inexisténcia de causa razoavel para alteraciao
do entendimento; e (iii) decisoes tomadas dentro de um periodo de tempo niao
muito longo

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. Ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

Os precedentes administrativos, mais vinculantes que as meras praxes
(comportamentos) administrativas, constituem o conjunto e a consolidagdo
de decisOes administrativas, referentes a casos semelhantes, num mesmo
sentido, e come¢am a ser considerados fontes do Direito Administrativo.
[...] O respeito aos precedentes administrativos compde parte essencial da
chamada Teoria das Autolimitagdes Administrativas, constituida pela
agregacdo de instrumentos diversos, mas complementares, que visam a
assegurar seguranga juridica, razoabilidade, coeréncia e igualdade no
tratamento dado pela Administragdo aos cidaddos. Com ela, busca-se
empregar decisdes administrativas anteriores, com o propésito de
orientar atos e decisdes administrativas futuras.

Em homenagem ao principio da coeréncia, que deve reger todo o Direito, e,
ainda, em prol da seguranca juridica (decisdes previsiveis), da isonomia
(casos semelhantes tratados de forma semelhante) e da confiabilidade do
sistema juridico (a disparidade de decisdes administrativas para casos muito
proximos corrdi a confianga do administrado e da sociedade em relagdo a
Administra¢do), ¢ que se deve pesquisar a razio de decidir de casos
semelhantes e, no que se mantiver dentro da moldura legal, manter a
uniformidade deciséria.

E apenas em um sentido bastante lato que os precedentes administrativos
podem ser considerados fontes de Direito Administrativo. Claro que estamos
falando, aqui, (i) de casos idénticos ou muito préximos, (ii) da inexisténcia
de causa razoavel para a alteracio de entendimento, e (iii) de decisdes
tomadas dentro de um periodo de tempo nio muito longo. As decisoes
podem mudar ou porque as hipoteses sdo diferentes, ou porque a decisdo
anterior estava objetivamente errada ou porque o curso do tempo fez com que
novos fatos ou circunstancias acabassem por superar a referéncia decisoria
anterior.
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Corrente 1.2: Os precedentes administrativos sdo vinculantes para casos
futuros e semelhantes

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Forense; Método, 2021 (RCRO)

Por fim, os precedentes administrativos também devem ser considerados
como fontes do Direito Administrativo.

O precedente administrativo pode ser conceituado como a norma
juridica retirada de decisdo administrativa anterior, valida e de acordo
com o interesse publico, que, apos decidir determinado caso concreto, deve
ser observada em casos futuros e semelhantes pela mesma entidade da
Administraciao Publica.

[...] A forca vinculante do precedente administrativo decorre da
necessidade de seguranca juridica, de vedacio da arbitrariedade, de
coeréncia e de aplicaciio igualitaria da ordem juridica.

[...] precedente administrativo, em principio, somente ¢ exigivel quando
estiver em compatibilidade com a legislacio. E possivel, contudo, que,
excepcionalmente, mesmo em relagdo aos atos ilegais, os precedentes
administrativos retirem a sua forca vinculante dos principios da confianga
legitima, da seguranga juridica e da boa-fé. (p. 85-86)

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. Ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacdo, 2021 (AM)

O exercicio da fungdo administrativa, além de limitado por normas externas
a Administragdo (heterolimitagdo), esta vinculado também a observéncia
de normas internas (autolimitaciio), como é o caso dos precedentes
administratives e das simulas vinculantes administrativas. Precedente
administrativo € a decisio tomada por determinado o6rgio da
Administracio com efeito vinculante para casos futuros. Sua funcdo ¢
uniformizar o julgamento, conferindo maior eficiéncia e impessoalidade na
decisdo das demandas repetitivas.

[...] Nos orgdos administrativos que ja utilizam o mecanismo dos
precedentes, a eficacia vinculante ¢ atribuida a atos, pareceres ou decisdes
apos o cumprimento de requisitos especificos estabelecidos em lei ou em atos
normativos expedidos por autoridades superiores.

Em geral, a fixacdo dos precedentes ocorre por meio da edi¢do de sumulas
administrativas, ja bastante comuns na estrutura administrativa brasileira.
[...] Uma vez firmado o precedente vinculante (holding), agora a autoridade
somente podera deixar de aplicar a solugdo se proferir uma decisdo
fundamentada, na qual demonstre que existem diferengas substanciais entre
o precedente e o caso atual, que justifique uma decisdo diversa
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(distinguishing) ou a necessidade de aprimoramento/superagao do precedente
(overruling), quer por razdes juridicas, quer econdmicas, ou ainda pela
cambialidade da situacdo de fato. (p. 123-124)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. Ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

No que toca ao controle interno, tém-se desenvolvido estudos sobre a
autovinculagdo, com o sentido de que a Administra¢do estd vinculada a
certas posicoes anteriormente adotadas. A autovinculago geral e abstrata,
como a que provém de decretos, regulamentos e outros atos normativos
internos, ja ¢ admissivel ha muito, mas novas ideias se dirigem atualmente a
autovinculacdo individual e concreta, decorrente da pratica de atos
administratives concretos. Deles emana norma juridica que vincula o
comportamento da Administragdo para casos idénticos posteriores,
constituindo uma nova categoria de precedentes administrativos. O
efeito fundamental destes seria o de atribuir aos atos anteriores eficacia
vinculante relativamente as situacdes futuras. (p. 1677-1678)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

A maior parte desses atos, a partir do decreto, pode ter efeitos concretos,
quando solucionam casos individuais. Mas, como fontes do direito,
interessam os que tém efeito normativo, vinculando as decisées futuras.
Constituem fontes do Direito Administrativo, porque tém carater
obrigatério, vinculando toda a Administracdo Publica. No entanto,
podem ser objeto de impugnagado perante o Poder Judiciario, se contrariarem
normas de hierarquia superior, como a lei, a Constituicdo Federal ou a
Constitui¢@o Estadual. (p. 150)

Corrente 2: Os precedentes administrativos concretizam o dever de coeréncia
administrativa, repudiando comportamentos contraditérios

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. Ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014 (DFMN)

Este elenco se fecha com outra recente formulagao principiologica, voltada a
seguranga juridica constitucionalmente devida aos administrados — a
coeréncia administrativa.

Nao obstante as descentralizagdes, que, por varias razdes expostas, devam
ser procedidas, a Administragdo — de cada uma das unidades politicas — em
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Nao abordam

reveréncia aos principios da seguranca juridica e da boa-f¢ dos
administrados, devera manter um desempenho congruente no concerto
da atuacdo dos respectivos entes e 6rgiaos que a conformam. Quando a
acdo de qualquer uma das expressdes fraciondrias funcionais do poder estatal
que compdem a Administragdo, de modo casual ou deliberado, puder
provocar interferéncias ou vier a conflitar com a a¢do de outras, surge para
essa Administraciio o dever de harmonizi-los internamente, para que,
externamente, ela nio se apresente bifronte, conflitante, disparatada e
até mesmo contraditoria, ameagando ou ferindo direitos dos administrados,
como ocorre, por exemplo, nas classicas hipoteses aplicativas do venire
contra factum proprium. Este dever de coeréncia decorre do cometimento
constitucional a cargo do Presidente da Republica de exercer a diregdo
unipessoal da administragdo publica na orbita federal (art. 84, II) e, assim,
simetricamente, em relagdo aos Chefes do Poder Executivo dos Estados,
Distrito Federal e Municipios.

[...] Em consequéncia, ao administrado assiste o direito constitucional de
exigir consisténcia da agdo administrativa, podendo pleitea-la, tanto
administrativa como judicialmente, sempre que a incoeréncia no tratamento
de idénticas situagdes por parte da mesma Administragdo venha a ameagar
ou a ferir direitos individuais, repudiando-se, portanto, os
comportamentos contraditorios por parte de entes e de Orgios
administrativos do mesmo ente politico. (p. 184-185)

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. Ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018 (OM)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. Ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018 (MJF)

MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. Ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. Ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019

(IPN)
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MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017
(FM)

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. Ed. Rio de Janeiro: Forense; METODO, 2021 (MA e VP)

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. Ed. Salvador:
Juspovidm, 2020 (MC)

Conclusao
Vinculacio da Administracio Publica aos precedentes administrativos

Corrente 1.1: Os precedentes administrativos sdo vinculantes para (i) casos
idénticos ou muito proximos; (ii) inexisténcia de causa razoavel para alteragdo do
entendimento; e (iii) decisdes tomadas dentro de um periodo de tempo ndo muito
longo (ASA)

Corrente 1.2: Os precedentes administrativos sdo vinculantes para casos futuros e
semelhantes (RCRO; AM; JSCF; MSZDP)

Corrente 2: Os precedentes administrativos concretizam o dever de coeréncia
administrativa, repudiando comportamentos contraditorios; os pareceres emitidos

possuem carater normativo (DFMN)

Nao abordam: (OM; MJF; CABM; DCJ; IPN; FM; MA e VP; MC)






DIVERGENCIA 129 - Vinculacio aos precedentes judiciais

Corrente 1: Os precedentes judiciais possuem forca normativa e efeito

vinculante

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018 (MJF)

Corrente 2:

A presente edi¢do continua a dar grande destaque as decisdes dos tribunais
superiores, por reconhecer a relevante fun¢do normativa dos precedentes
jurisprudenciais. O direito administrativo ¢ produzido ndo apenas pelas
normas constitucionais e infraconstitucionais, mas também pela
interpretagdo adotada pelos tribunais. (p. 7)

O efeito vinculante de decisbes de autoridades jurisdicionais e
administrativas foi refor¢ado pela alteragdo promovida pela Lei 13.655 na
Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (Dec.-lei 4.657/1942),
cujo art. 30 passou a determinar que: [...] (p. 52)

Os precedentes judiciais devem ser observados pela

Administracdo Publica, bem como ser considerados pela Administracio,

ainda que nio sejam vinculantes

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Forense; Método, 2021 (RCRO)

A prépria Administragdo Publica de cada Ente federado, inclusive com o
auxilio dos orgdos de controle interno, deve atuar com respeito aos seus
precedentes administrativos, observando, ainda, os precedentes judiciais,
na forma do art. 927 do CPC (p. 975)

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

Contudo, também nos referimos, no inicio do topico, a jurisprudéncia como
fonte, ainda que uma fonte nao formalizada, quando seguir uma tendéncia
em determinado sentido, mesmo que sem carater vinculante.

Nesses casos, a Administra¢iio Publica tera, no minimo, um especial dnus
argumentativo se quiser tomar decisoes a ela contrarias e, fora isso, nao
poderido o administrador e o cidaddo ser penalizados se de boa-fé
estavam apenas seguindo a jurisprudéncia dominante. (p. 119)
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DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

Nas hipoteses em que produz efeito vinculante, a jurisprudéncia tem a
natureza de fonte formal, porque integra o direito a ser aplicado pelos
juizes e pela Administragdo Publica.

No entanto, como regra geral, a jurisprudéncia niio constitui fonte
obrigatéria do Direito Administrativo brasileiro, mas meramente
indicativa, facultativa ou orientadora para decisées futuras do
Judiciario e da Administracio Publica. Ela seria fonte material do direito.
(p. 160)

Corrente 3.1: Os precedentes judiciais, a0 menos os enunciados de sumulas
vinculantes, vinculam a Administracao Publica

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. Ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018 (OM)

A jurisprudéncia, com o sentido de decisdes reiteradas em determinado tema,
advindas do Poder Judicirio, exerceu papel importante na formagdo do
direito administrativo, como ja foi ressaltado, e mantém, na atualidade, sua
condi¢cdo de um dos principais meios ndo legislados de expressdo desse
direito. Basta lembrar aqui no Brasil a relevancia das decisdes dos Tribunais
nos temas da anulag@o e revogag@o do ato administrativo, o que resultou na
Sumula n° 473 do STF. A relevancia da jurisprudéncia no Brasil mais se
acentua com os enunciados de simulas vinculantes, os quais devem ser
observados pela Administracdo Publica, sob pena de reclamagdo ao
Supremo Tribunal Federal, sem prejuizo dos recursos ou demais formas de
impugnacao, conforme dispde a Lein® 11.417, de 19.12.2006. (p. 35)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019
(IPN)

Também inspira o contetido da matéria a jurisprudéncia, isto €, a reunido de
diversos julgados num mesmo sentido. Antes da instituicdo do sistema de
simulas de efeitos vinculantes pela Emenda Constitucional n® 45/04, a
jurisprudéncia era tida sempre como fonte secundaria ou mediata do Direito.
A partir da mencionada emenda, entretanto, podem ser aprovadas27
pelo Supremo Tribunal Federal simulas de contetido vinculante aos
demais 6rgaos do Poder Judicidrio e 2 Administracdo Publica Direta e
Indireta, em todos os niveis federativos.
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A Corte Suprema pode, de acordo com o § 3° do art. 103-A da Constituigdo,
regulamentado pela Lein° 11.417/06, por meio de reclamag@o, cassar decisdo
judicial ou anular ato administrativo que contrariar matéria sumulada. A
stmula vinculante constitui, portanto, fonte primaria de produgdo juridica.
(p. 22-23)

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. Ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacdo, 2021 (AM)

A jurisprudéncia, entendida como reiteradas decisdes dos tribunais sobre
determinado tema, ndo tem a forca cogente de uma norma criada pelo
legislador, mas influencia decisivamente a maneira como as regras passam a
ser entendidas e aplicadas. (p. 120)

[...] Simula Vinculante, apds sua publicagdo na imprensa oficial, ¢ de
cumprimento obrigatério pelo Judicidrio e pela Administracio Publica
direta e indireta de todas as esferas federativas, revestindo-se de forca
cogente para agentes, 0rgdos e entidades administrativas. (p. 121)

Corrente 3.2: Os precedentes judiciais, a0 menos na ADI, ADC, ADPF e nos
enunciados de simulas vinculantes, vinculam a Administracao Publica

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. Ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

A jurisprudéncia, que consiste num conjunto de decisdes judiciais no mesmo
sentido, também ¢ uma importante fonte do Direito Administrativo, pois se
ocupa em interpretar e aplicar os atos legislativos na resolucao dos litigios de
natureza administrativa. Conquanto ndo tenha a jurisprudéncia forga
obrigatéria, ela representa importante guia de orientagdo aos juizes e
tribunais na interpretacdo e aplicagdo das normas administrativas. A
Constitui¢ao Federal de 1988, contudo, trouxe significativas novidades neste
tema. Nao s6 estabeleceu os efeitos vinculantes das decisées proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal na acéio direta de inconstitucionalidade
(ADI), na acio declaratoria de constitucionalidade (ADC) e na arguicio
de descumprimento de preceito fundamental (ADPF), como também
criou a simula vinculantes. Em ambos os casos, as decisées do STF
vinculam e obrigam a Administracio Publica direta e indireta dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. (p. 23)

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. Ed. Rio de Janeiro: Forense; METODO, 2021 (MA e VP)
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Embora as decisdes judiciais, como regra, ndo tenham aplicacdo geral
(eficacia erga omnes}, nem efeito vinculante — portanto, somente se
imponham as partes que integraram o respectivo processo -, hd que se
ressalvar que nosso ordenamento constitucional estabelece que as decisdes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal nas agdes integrantes do controle
abstrato de normas (acio direta de inconstitucionalidade, acio direta de
inconstitucionalidade por  omissio, acio declaratéria de
constitucionalidade e arguicio de descumprimento de preceito
fundamental) produzem eficicia contra todos e efeito vinculante
relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e 2 administracio
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal (CF, art.
102, §§ 1.°e 2.°).

Ademais, foi introduzida no direito brasileiro, pela EC 45/2004, a figura da
simula vinculante, que o Supremo Tribunal Federal pode aprovar a fim de
tornar obrigatoria para os demais 6rgdos do Poder Judicidrio e para a
administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal, a observancia de suas decisdes sobre matéria constitucional que
ndo possuam, por si sos, tal eficacia (CF, art. 103-A).

Essas decisdes judiciais com efeitos vinculantes ou com efic4cia erga omnes
ndo podem ser consideradas meras fontes secundarias de direito
administrativo, e sim fontes principais, uma vez que alteram diretamente o
ordenamento juridico positivo, estabelecendo condutas de observéncia
obrigatéria para toda a administracdo publica (e para o proprio Poder
Judiciario). (p. 5-6)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. Ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014 (DFMN)

No Brasil, até o advento da Emenda Constitucional n.° 45, de 8 de dezembro
de 2004,

a jurisprudéncia, em regra, niao vinculava, exceto quanto a decisdo
definitiva de mérito proferida pelo Supremo Tribunal Federal em acio
declaratéria de constitucionalidade de lei ou de ato normativo federal
(art. 102, § 2.°, CF). Com a nova redagdo dada ao art. 102, § 2.°, CF, tais
decisdes produzem efeito vinculante, nio apenas para o Poder
Judicidrio, como para a Administracio Publica direta e indireta.
Também no art. 103-A, com seus paragrafos, introduzido pela mesma
Emenda Constitucional n.° 45, de 8 de dezembro de 2004, o Supremo
Tribunal Federal, observado o processo decisorio interno, podera aprovar
simulas vinculantes, tanto para o Poder Judicidrio, quanto para a
Administraciao Publica direta e indireta, em todas as esferas federativas.
(p. 135)
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Corrente 3.3: Os precedentes judiciais, a0 menos na ADI, ADC, Repercussao

Geral e nos enunciados de siumulas vinculantes, vinculam a Administracao
Publica

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017
(FM)

No entanto, ndo se poderia deixar de comentar que, inicialmente, a
jurisprudéncia ndo tinha o poder de obrigar, quer a Administragdo, quer os
demais 6rgdos do Poder Judiciario, porque ndo vigorava o principio norte-
americano do stare decises, segundo o qual a decisdo judicial superior
vincula as instancias inferiores, para os casos idénticos, chamado, no Brasil,
de efeito vinculante, que hoje ja estd presente em nosso ordenamento.

O texto constitucional de 1988 atribui efeito vinculante as decisdes
definitivas de mérito, proferidas pelo STF, nas acdes diretas de
inconstitucionalidade e nas ac¢des declaratorias de constitucionalidade.
Essas decisdes, quando transitadas em julgado, vinculam a atuacio da
Administraciao Piublica Direta e Indireta em todas as esferas de poder (art.
102, § 2°, da CF).

[...]a Reforma do Poder Judiciario, introduzida pela Emenda Constitucional
n. 45, publicada no dia 31.12.2004, que instituiu a simula vinculante, surge
mais uma possibilidade de algumas decisdes do Poder Judicidrio ganharem
esse efeito, conforme estabelece o art. 103-A do texto constitucional.

[...] Nesse mesmo prisma, um outro instrumento novo ¢ muito importante
para a jurisprudéncia nacional, também com efeitos vinculantes, com o
objetivo de criar um Direito de precedentes, de leading case, é a
repercussio geral.

[...]Nota-se, portanto, por esses e outros fatores que a jurisprudéncia tem
ganhado muito espago no Direito Administrativo e exerce um papel
indiscutivel de fonte de uso obrigatério e com natureza vinculante em
incontiveis situacdes, participando inegavelmente do conjunto
normativo que conduz a atuagfo estatal. (p. 58-61)

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. Ed. Salvador:
Juspovidm, 2020 (MC)

E importante salientar que - ndo obstante as decisdes judiciais (em regra) nio
terem aplicagdo geral e, porque somente impostas as partes do processo,
também ndo gozarem de forga vinculante - a Constituicdo Federal, apos
alteragdo pela Emenda Constitucional n. 45/04, passou a admitir a edi¢io de
sumulas vinculantes, expedidas pelo Supremo Tribunal Federal, com
forca para determinar a atuacio da Administra¢io Publica.
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[...] Ademais, a Carta Magna estabelece que as decisdes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal, nas a¢des integrantes do controle concentrado
de constitucionalidade, produzirio eficacia contra todos e efeito
vinculante aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administragdo publica
direta e indireta nas esferas federal, municipal, estadual.

[...] Outrossim, o direito moderno, impulsionado pelo novo Coédigo de
Processo Civil, admite o Direito de Precedentes, tornando as decisdes
jurisprudenciais cada vez mais relevantes na formacio do direito e esse
fendomeno atinge o Direito Administrativo. Nessa esteira, o Supremo
Tribunal Federal passa a proferir decisdes, com repercussio geral, que
possuem carater vinculante e orientador da atuacio jurisdicional. (p. 42-
43)

Nao abordam

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

Conclusao
Vinculac¢io aos precedentes judiciais

Corrente 1: Os precedentes judiciais possuem forga normativa e efeito vinculante
(MJF)

Corrente 2: Os precedentes judiciais devem ser observados pela Administragdo
Publica, bem como ser considerados pela Administragdo, ainda que ndo sejam
vinculantes (RCRO; ASA; MSZDP)

Corrente 3.1: Os precedentes judiciais, a0 menos os enunciados de sumulas
vinculantes, vinculam a Administra¢do Publica (OM; IPN; AM)

Corrente 3.1: Os precedentes judiciais, ao menos na ADI, ADC, ADPF ¢ nos
enunciados de simulas vinculantes, vinculam a Administracdo Publica (DCJ; MA
¢ VP; DFMN)
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Corrente 3.3: Os precedentes judiciais, ao menos na ADI, ADC, Repercussdo
Geral e nos enunciados de simulas vinculantes, vinculam a Administragdo Publica
(FM; MC)

Nao aborda (CABM; JSCF)
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DIVERGENCIA 130 - Mudanca de lei durante o processo administrativo
Nao abordam

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018 (OM)

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018 (MJF)

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Forense; Método, 2021 (RCRO)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019
(IPN)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017
(FM)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense; METODO, 2021 (MA ¢ VP)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014 (DFMN)
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MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacdo, 2021 (AM)

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020 (MC)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

Conclusao
Mudanga de lei durante o processo administrativo

Nao abordam: (OM; ASA; MJF; CABM; DCJ; RCRO; IPN; FM; MSZDP; MA e
VP; DFMN; AM; MC; JSCF)



DIVERGENCIA 131 - Recebimento e apreciagio de recurso administrativo
intempestivo

Corrente 1: O recurso administrativo intempestivo nao deve ser, em regra,
conhecido, mas em caso de ilegalidades percebidas, devera ser apreciado para
reexaminar a matéria, como meio de controle interno

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018 (OM)

Havendo prazo para interposigdo, este tem carater peremptorio; se o recurso
é oferecido fora do prazo, a Administra¢do, de regra, ndo o conhece.
Porém, tendo em vista que o recurso administrativo também é meio de
exercicio do controle interno, se a autoridade administrativa verificar,
pela sua leitura, a ocorréncia de ilegalidade ou de medidas que ferem o
interesse piblico, poderd, de oficio, determinar o reexame da matéria.
Nesse sentido dispde a citada Lei n® 9.784/1999, no art. 63, I e §2° nos
seguintes termos, respectivamente: “O recurso ndo serd conhecido quando
interposto [...] fora do prazo”; “O ndo conhecimento do recurso ndo impede
a Administracdo de rever de oficio o ato ilegal, desde que ndo ocorrida
preclusdo administrativa”. (p. 378)

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

Se o recurso for interposto intempestivamente, a Administracio podera nio
conhecé-lo, mas nada impede que, no exercicio da sua autotutela, aprecie
a matéria por controle administrativo ex officio. (p. 1206)

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

O art. 63 indica que o recurso néo sera conhecido quando interposto: (1)
fora de prazo; (II) perante 6rgdo incompetente; (III) por quem ndo seja
legitimado; (IV) ap6s exaurida a esfera administrativa (sem embargo de que
"0 ndo conhecimento dele ndo impede a Administracio de rever de oficio
o ato ilegal, desde que ndo ocorrida a preclusdo administrativa", conforme
0§ 22 do mesmo artigo). (p. 533)
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NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019
(IPN)

O recurso nio sera conhecido quando interposto: fora do prazo; perante
orgdo incompetente; por quem ndo seja legitimado; ou apds exaurida a esfera
administrativa. O nio conhecimento do recurso nio impede, no entanto,
que a Administraciio reveja seus atos ilegais de oficio, com base no poder
de autotutela, desde que ndo tenha ocorrido a preclusdo administrativa. (p.
383)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017
(FM)

Esse recurso niio sera conhecido quando interposto fora do prazo por
parte ilegitima, perante Orgdo incompetente, devendo, nesse caso, a
autoridade indicar a competente e reabrir o prazo de recurso, como também
quando ja estiver esgotada a esfera administrativa. O ndo conhecimento do
recurso nao impede a Administracio de rever de oficio o ato ilegal, desde
que ndo ocorrida preclusdo administrativa. (p. 1103)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

Na Lei n° 9.784, embora se estabelega que o recurso nio sera conhecido
quando interposto fora do prazo (art. 63, 1), admite-se que, nesse caso, a
Administracio possa rever de oficio o ato ilegal, desde que ndo ocorrida
preclusdo administrativa. (p. 1677)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

A Administracio pode deixar de conhecer do recurso, hipotese diversa da
de julgar o recurso. O recurso nio sera conhecido quando interposto: (a)
fora do prazo; (b) por pessoa sem legitimacao; (c) apds o exaurimento da
instancia administrativa; (d) perante 6rgdo incompetente (nesta hipotese, a
autoridade indicara ao interessado a autoridade competente, assegurando se
aquele a devolugdo do prazo, para ndo sofrer prejuizo). Contudo, mesmo nao
conhecido o recurso, a Administracio pode exercer seu poder de
autotutela, revendo de oficio o ato ilegal, ressalvada, ¢ 6bvio, a hipdtese de
preclusdo administrativa (art. 63, §§ 1° e 2°, da Lei 9.784). (p. 1743)
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CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020 (MC)

A lei define situagdes nas quais a administragdo publica ndo admitira o
recurso administrativo. Nesse sentido, nao sera conhecido o recurso
sempre que for interposto fora do prazo, se for apresentado apos exaurida
a esfera administrativa ou interposto por quem ndo seja legitimado para
canto. A lei prevé ainda o ndo recebimento de recursos interpostos perante
orgdo incompetente. Nesses casos, entretanto, serd indicada ao recorrente a
autoridade competente, sendo-lhe devolvido o prazo para recurso. Em virtude
do principio da autotutela, estampado na Stimula 473 do Supremo Tribunal
Federal, o ndo conhecimento do recurso nio impede a Administracio de
dever, de oficio, o ato ilegal, desde que ndo ocorrida preclusdao
administrativa. Podera ainda o 6rgdo competente, para decidir o recurso,
confirmar, modificar, anular ou revogar, total ou parcialmente, a decisdao
recorrida, se a matéria for de sua competéncia. (p. 1203)

Corrente 2: O recurso administrativo intempestivo niao deve ser conhecido

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacdo, 2021 (AM)

O recurso nio sera conhecido quando interposto: a) fora do prazo; b)
perante Orgdo incompetente; c¢) por quem ndo seja legitimado; d) apds
exaurida a esfera administrativa. (p. 1694)

Nio se posiciona

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense; METODO, 2021 (MA ¢ VP)

A doutrina majoritariamente defende a possibilidade de a administragao
publica apreciar os recursos administrativos mesmo quando apresentados
fora do prazo legal.

[...] A Lei 9.784/1999, aplicavel a esfera federal, perfilhou essa ligdo da
doutrina.

Os administrativistas, entretanto, costumam afirmar que essa possibilidade
de rever de oficio o ato impugnado fora do prazo ndo existe se, na data de
apresentacdo do recurso administrativo extemporaneo, ja tiver ocorrido a
prescricdo judicial (p. 981)
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Nao abordam

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018 (MJF)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Forense; Método, 2021 (RCRO)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014 (DFMN)

Conclusao

Recebimento e apreciacio de recurso administrativo intempestivo

Corrente 1: O recurso administrativo intempestivo ndo deve ser, em regra,
conhecido, mas em caso de ilegalidades percebidas, devera ser apreciado para
reexaminar a matéria, como meio de controle interno (OM; ASA; CABM; IPN;
FM; MSZDP; MC; JSCF)

Corrente 2: O recurso administrativo intempestivo nao deve ser conhecido (AM)

Nao se posiciona: (MA e VP)

Nao abordam: (MJF; DCJ; RCRO; DFMN)



DIVERGENCIA 132 - Reformatio in pejus em caso de san¢io

Corrente 1.1: Possibilidade de reformatio in pejus em todos os processos
administrativos

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacdo, 2021 (AM)

Desse modo, pode-se constatar que o dispositivo ndo proibe a reformatio
in pejus nos processos administrativos, isto ¢, nao ha impedimento a que
a decisdo do recurso agrave a situacio do recorrente, exigindo-se apenas
que ele seja cientificado para que formule suas alegagdes antes da decisdo.
(p- 1694)

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020 (MC)

Em sede de processo jurisdicional, vigora o principio que impede o
agravamento da situagao do recorrente em sede de recurso, ou seja, interposto
o recurso, a sua decisdo ndo pode reformar a decisdo impugnada para pior. A
doutrina processualista designa este principio de "proibicdo da reformatio in
pejus

Na seara administrativa, ndo ha vedagdo da reformatio in pejus e uma
decisio de recurso administrativo podera piorar a situacio do
recorrente, em respeito ao principio da verdade material e da legalidade
estrita da atuagdo administrativa. Nestes casos, se, do julgamento do recurso,
puder decorrer gravame a situag@o do recorrente, este devera ser cientificado
para que formule suas alegag¢des antes da decisdo. (p. 1201)

Corrente 1.2: Possibilidade de reformatio in pejus, exceto nas revisoes de
processos administrativos dos quais resultem sanc¢ao

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018 (OM)

A tendéncia geral faz prevalecer o aspecto objetivo sobre o aspecto subjetivo,
admitindo-se a reformatio in pejus, excepcionada em algumas hipoteses
— por exemplo: ao tratarem da revisdo do processo disciplinar, os
Estatutos de Servidores, de regra, vedam o agravamento da pena como
consequéncia. (p. 379)
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CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

Os processos administrativos de que resultem san¢des poderio ser
revistos, a qualquer tempo, a pedido ou de oficio, quando surgirem fatos
novos ou circunstancias relevantes suscetiveis de justificar a inadequacao da
san¢do aplicada (art. 65). Contudo, da revisio do processo nao podera
resultar agravamento da sanc¢iio (pardgrafo unico, do art. 65), nio se
admitindo aqui a reformatio in pejus, distintamente do recurso, no qual
o agravamento da situacio do recorrente é possivel, desde que este seja
cientificado para que formule suas alegacdes antes da decisdo.

Em sintese, enquanto no recurso administrativo se admite a reforma
para prejudicar o recorrente (a chamada reformatio in pejus), na
revisio nio. (p. 569-570)

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio

de Janeiro: Forense; Método, 2021 (RCRO)

Em nossa opinifo, a reformatio in pejus é possivel no Ambito do processo
administrativo, salvo as hipoteses de expressa vedacao legal. Isto porque
0 processo administrativo, ao contrario do processo judicial, pode ser
instaurado de oficio pela autoridade administrativa que deve pautar a decisao
no principio da verdade real e na legalidade (juridicidade). Dessa forma,
verificada a ilegalidade da decisdo recorrida ou a auséncia de correlagdo entre
a sanc¢do e as provas constantes dos autos, deve a autoridade superior
aplicar a sancdo que reputar mais adequada, ainda que agrave a
situagdo do recorrente. Ademais, independentemente de recurso voluntario,
a autoridade superior, em razdo da hierarquia, pode, de oficio, rever a decisao
da autoridade inferior para corre¢do de irregularidades, ainda que isso
acarrete agravamento.

Nos processos administrativos federais, a legislacio consagra a
viabilidade da reformatio in pejus. Nesse sentido, o art. 64, paragrafo
Unico, da Lei 9.784/1999 dispde: “Se da aplicacdo do disposto neste artigo
puder decorrer gravame a situag@o do recorrente, este devera ser cientificado
para que formule suas alegagdes antes da decisdo”. Situacio diversa é
aquela relacionada as revisdes administrativas. Enquanto no recurso
administrativo, a parte interessada, no mesmo processo, prolonga a discussao
quanto ao acerto da decisdo perante a autoridade superior, na revisao
administrativa, a autoridade, de oficio ou a pedido do agente, pode rever, a
qualquer tempo, a sangdo administrativa aplicada em processo administrativo
encerrado, quando surgirem fatos novos ou circunstancias relevantes
suscetiveis de justificar a inadequagdo da sangao.
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A revisdo nao pode resultar no agravamento da san¢io anteriormente
imposta, sendo aplicavel, aqui, o principio da proibi¢cdo da reformatio in
pejus, na forma prevista no art. 65, paragrafo tnico, da Lei 9.784/1999 e no
art. 182, paragrafo tinico, da Lei 8.112/1990.

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019
(IPN)

Note-se que no ambito do recurso de revisio de puniciio disciplinar é
aplicada, conforme determinacdo contida no paragrafo unico do art. 182 da
lei, a proibi¢io de reformatio in pejus, in verbis: “da revisdo do processo
ndo podera resultar agravamento de penalidade”. (p. 132)

Conforme visto, enquanto os recursos em geral, tendo em vista a busca
da verdade real, nio se submetem a vedagdo da reformatio in pejus,
sendo possivel, portanto, 3 Administracio Publica agravar a situagio do
recorrente, excepcionalmente no caso da revisio, que pode ser pleiteada
a qualquer tempo, é proibido o agravamento da sancio.

Nos demais recursos, o 6rgdo competente para decidir poderd confirmar,
modificar, anular ou revogar, total ou parcialmente, a decisdo recorrida (art.
64 da Lein®9.784/99). Contudo, para que haja respeito ao contraditorio, a lei
exige que se da decisdo do recurso puder decorrer gravame a situacdo do
recorrente, este devera ser cientificado para que formule suas alegagdes antes
da decisdo. (p. 383)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017
(FM)

No julgamento do recurso, a autoridade podera confirmar, modificar, anular
ou revogar, total ou parcialmente, a decisdo recorrida, se a matéria for de sua
competéncia, admitindo, dessa maneira, a reformatio in pejus, isto ¢, a
reforma para agravar a situagdo do recorrente. Todavia, existindo tal
possibilidade, o recorrente deve ser cientificado para que formule suas
alegagdes antes da decisdo.

Para o julgamento da revisio, é vedada a reformatio in pejus, ndo
podendo o instrumento agravar a situac@o da parte. (p. 1104)

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense; METODO, 2021 (MA ¢ VP)

Conforme se constata, adotou o legislador regra distinta para possibilidade
de aplicacdo da chamada reformatio in pejus. Ela é permitida nos recursos
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administrativos em geral, mas é vedada especificamente na revisao dos
processos de que resultem sancdes.(p. 1082)
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Corrente 2: Vedacao ao reformatio in pejus apenas no recurso de revisio de
processos administrativos que resultem sanc¢des

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

A lei ainda permite, no artigo 65, que nos processos administrativos de que
resultem sancdes a revisdo se faca a pedido ou de oficio, quando surgirem
fatos novos ou circunstincias relevantes suscetiveis de justificar a
inadequacdo da sangdo aplicada, ficando expressamente vedado o
agravamento da sancio. (p. 1458)

Corrente 3: Possibilidade de reformatio in pejus em casos de ilegalidade estrita
da decisao proferida pela autoridade inferior, porém veda a possibilidade de
agravamento da san¢ao por razoes subjetivas

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

A questdo tem sido colocada no tema pertinente aos recursos administrativos,
para discutir-se a aplicagio ou ndo desse principio. E o caso, por exemplo,
em que o individuo tenha sofrido uma san¢do administrativa “A” e recorra
para outra instdncia administrativa, visando a reforma do ato punitivo. A
autoridade que aprecia o recurso verifica que, legalmente, a san¢do adequada
seria a sanc¢do “B”, mais gravosa. Eis a indagacio: ter-se-ia que manter a
sancio “A” ou poderia o administrador, reconhecendo a inadequacio
dessa punicio, aplicar a san¢do “B”?

Embora haja algumas opiniées em contrario, parece-nos correta esta
ultima alternativa.

Neste ponto, permitimo-nos fazer uma distingdo sobre o tema. Quando
admitimos inaplicavel o referido principio no Direito Administrativo,
consideramos que a matéria é de legalidade estrita. E a hipotese em que o
ato administrativo da autoridade inferior tenha sido praticado em
desconformidade com a lei, conclusdo extraida mediante critérios objetivos.
Vejamos um exemplo: um servidor reincidente foi punido com a pena “A”,
quando a lei determinava que a pena deveria ser a “B”, por causa da
reincidéncia. A pena “A”, portanto, ndo atendeu a regra legal, o que se
observa mediante critério meramente objetivo. Se o servidor recorre, e
estando presentes os elementos que deram suporte a apenagdo, deve a
autoridade julgadora ndo somente negar provimento ao recurso, como ainda
corrigir o ato punitivo, substituindo a pena “A” pela “B”.
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Suponhamos outra hipotese: o servidor foi punido com a pena “A” porque
assim o entendeu a autoridade competente como resultado da apreciagdo das
provas, dos elementos do processo, do grau de dolo ou culpa, dos
antecedentes etc. Observe-se que todos estes elementos foram
considerados subjetivamente para a conclusio da comissdo. Se o
servidor recorre contra a pena “A”, nio podera a autoridade de
instincia superior proceder 2 nova avaliacio subjetiva dos elementos do
processo, para o fim de concluir aplicivel a pena “B”, de carater mais
gravoso. Aqui sim, parece-nos aplicavel a vedacdo a reformatio in pejus,
em ordem a impedir o agravamento da san¢@o para o recorrente. (p. 1707-
1708)

Nao se posiciona

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

Nao abordam

Quanto a admissibilidade da reformatio in pejus em recurso
administrativo (possibilidade de o julgador, ao apreciar o recurso, acabar
por substituir a decisdo recorrida por uma outra ainda mais gravosa para o
recorrente), ha duas visdes: sendo o recurso um instrumento de defesa de
direitos, a reformatio in pejus ndo seria admitida, pois implicaria uma coagdo
para que o administrado ndo recorresse; para outros, sendo o recurso também
mecanismo de propiciar maior corre¢do a atividade administrativa, a
impossibilidade da reformatio in pejus coibiria o proprio exercicio da
autotutela administrativa, o que ndo seria admissivel. (p. 1206-1207)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018 (MJF)

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014 (DFMN)
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Conclusiao
Reformatio in pejus em caso de sanc¢io

Corrente 1.1: Possibilidade de reformatio in pejus em todos os processos
administrativos (AM; MC)

Corrente 1.2: Possibilidade de reformatio in pejus, exceto nas revisdes de

processos administrativos dos quais resultem san¢do (OM; DCJ; RCRO; IPN; FM;
MA e VP)

Corrente 2: Vedacdo ao reformatio in pejus apenas no recurso de revisdo de
processos administrativos que resultem sangdes (MSZDP)

Corrente 3: Possibilidade de reformatio in pejus em casos de ilegalidade estrita da
decisdo proferida pela autoridade inferior, porém veda a possibilidade de
agravamento da sang¢do por razdes subjetivas (JSCF)

Nao se posiciona: (ASA)

Nao abordam: (MJF; CABM; DFMN)



DIVERGENCIA 133 - Natureza juridica do siléncio administrativo
Corrente 1: O siléncio administrativo é um “nao ato”

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018 (OM)

O termo “no ato” significa as situacdes em que a Administragdo deixa de
tomar decisdes ou de editar ato, configurando o que se denomina,
comumente, omissio, siléncio ou inércia da Administra¢io. Sao hipoteses
em que a Administragdo deveria editar um ato administrativo, no entanto
mantém-se inerte. (p. 148)

ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense; METODO, 2021 (MA e VP)

Mesmo numa situagdo em que a administragdo permaneca deliberadamente
inerte, exatamente com a finalidade de obter os efeitos juridicos dessa inércia,
nio se pode falar que tenha sido praticado um “ato administrativo”, pela
razio singela de que um “nio fazer” é o oposto de um ato: é um “nio
ato”. (p.461)

Corrente 2: O siléncio administrativo ¢ uma omissao ilicita

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

O siléncio administrativo ¢ uma auséncia de manifestagdo de vontade por
parte da Administragdo Publica, constituindo, muitas vezes, omissao ilicita
da Administracio Piblica em relagdo a um ato administrativo que deveria
ser editado geralmente em resposta a um requerimento do cidaddo. Nesse
caso — de haver requerimento do cidaddo — o siléncio da Administragio ja
é, por si s6, omissdo ilicita por violar o direito de peticao
constitucionalmente assegurado (art. 5°, XXXIV, a, CF/ 88 — a Constitui¢ao
assegura o direito de peticdo aos 6rgdos e entidades publicas, o que abrange
o direito de o pedido ser adequadamente apreciado, afastando até mesmo
respostas meramente formais e burocraticas). (p. 314)
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Corrente 3.1: O siléncio administrativo qualificado é um ato administrativo,
enquanto o siléncio como omissao absoluta é um ato ilicito

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018 (MJF)

Se a omissio refletir a auséncia de manifestacio de vontade, nio existira
ato administrativo em sentido proprio. Podera até existir ato ilicito: se a
Administragdo Publica omitir a manifestagdo de vontade quando estava
obrigada a atuar, existira ilicitude e incidird o regime da responsabilidade
civil. Mas ndo serd possivel, nos casos comuns, extrair da omissdao
administrativa efeito equivalente a manifestagdo de vontade em sentido
determinado.

O siléncio da Administragcio Piblica podera gerar efeitos juridicos de
ato administrativo em sentido restrito quando for qualificivel como
manifestacdo de vontade. Isso pressupde, portanto, o siléncio qualificado
por algum outro evento. O siléncio como omissdo absoluta apenas pode
produzir um ato ilicito.

[...] Existem situagdes em que o direito determina que a Administracdo
Publica devera pronunciar-se obrigatoriamente ¢, desde logo, qualifica o
siléncio como manifestacio de vontade em determinado sentido. Nesses
casos, a situaciio fatica € bastante simples. O siléncio configurara um ato
administrativo porque assim est4 determinado pelo direito. (p. 183-184)

Corrente 3.2: O siléncio administrativo ¢ uma forma de manifestacao de
vontade quando assim a lei o prever

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

Até mesmo o siléncio pode significar forma de manifestacio da vontade,
quando a lei assim o prevé; normalmente ocorre quando a lei fixa um prazo,
findo o qual o siléncio da Administragdo significa concordancia ou
discordancia. (p. 484)

Corrente 4.1: O siléncio administrativo ¢ um fato administrativo

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)
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Na verdade, o siléncio néo é ato juridico. Por isto, evidentemente, ndo pode
ser ato administrativo. Este ¢ uma declaracdo juridica.

Quem se absteve de declarar, pois, silenciou, ndo declarou nada e por isto
ndo praticou ato administrativo algum. Tal omissio é um "fato juridico" e,
in casu, um "fato juridico administrativo". Nada importa que a lei haja
atribuido determinado efeito ao siléncio: o de conceder ou negar. Este efeito
resultard do fato da omissdo, como imputacdo legal, ¢ ndo de algum
presumido ato, razdo por que ¢ de rejeitar a posi¢do dos que consideram ter
af existido um "ato tacito". (p. 422)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

O siléncio da Administragdo Publica ndo ¢ ato administrativo. Ato
administrativo, como visto acima, ¢ ato juridico que emite uma declaragdo
de vontade do Estado. Ora, quando a Administragdo se omite, silenciando-se
arespeito de alguma providéncia que lhe competia, ela se abstém de declarar.
Isto ¢, ndo declara coisa alguma, de modo que ndo praticou ato algum.

O siléncio administrativo é um fato juridico que, por ser atribuido a
Administracio, qualifica-se como um fato administrativoe. (p. 116)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019
(IPN)

O siléncio administrativo compreende a auséncia de manifestacdo da
Administragdo, quando ela ¢ provocada por administrado ou diante do dever
de a autoridade praticar determinado ato. Mesmo se houver previsdo legal de
efeitos juridicos na situagdo do siléncio administrativo, isso ndo significa
tecnicamente que a Administragdo pratica ato a partir de sua omissao, pois
inexiste manifestacdo formal de vontade.

Assim, diz-se que se a lei atribuir o efeito de anuéncia tacita ou de
denegacio ticita, trata se de fato administrativo e nio de ato
administrativo. (p. 88)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

No direito publico, todavia, ndo pode ser essa a solugo a ser adotada. Urge
anotar, desde logo, que o siléncio nio revela a pratica de ato
administrativo, eis que inexiste manifestagdo formal de vontade; ndo ha,
pois, qualquer declaragdo do agente sobre sua conduta. Ocorre, isto sim, um
fato juridico administrativo, que, por isso mesmo, ha de produzir efeitos na
ordem juridica. (p. 243)
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CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020 (MC)

De fato, conforme analisado, um dos pressupostos basicos para a existéncia
de um determinado ato administrativo ¢ a exteriorizagdo da vontade em uma
forma especificada na legislagdo atinente a matéria, razao pela qual, pode-se
considerar que a auséncia de conduta nio configura ato administrativo,
mas tdo somente fato da administracio, apto a produzir feitos, em
determinadas situagdes, mediante previsao de lei. (p. 278)

Corrente 4.2: O siléncio administrativo é um fato administrativo, mas
excepcionalmente é ato administrativo que representa a manifestacio da
vontade estatal

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Forense; Método, 2021 (RCRO)

Discute-se, no entanto, a viabilidade de o siléncio administrativo (omissao
administrativa ou “ndo ato”) configurar forma legitima de manifestacdo de
vontade administrativa. A omissdo, no caso, nio € um ato administrativo,
pois inexiste manifestacdo formal da vontade da Administragdo, razdo pela
qual deve ser configurada como fato administrativo.

No direito civil, o siléncio do particular representa, normalmente,
consentimento tacito (art. 111 do Cdédigo Civil).4 Ao revés, no Direito
Administrativo, o siléncio ndo configura, em regra, consentimento estatal.
Vale dizer: o siléncio administrativo nio representa a manifestacio de
vontade da Administragao.

[...] Excepcionalmente, o siléncio representara a manifestacio de
vontade administrativa quando houver previsdo legal expressa nesse
sentido (ex.: art. 26, § 3.°, da Lei 9.478/1997). Nesses casos, o siléncio
importara concordancia ou ndo com determinada pretensdo do administrado.
(p. 510-511)

Corrente 4.3: O siléncio administrativo ¢ um fato administrativo, salvo se a lei
estabelecer prazo para resposta, hipétese na qual sera caracterizado como
abuso de poder

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educagdo, 2021 (AM)
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E certo que siléncio ndo é ato administrativo por auséncia de exterioriza¢io
de comando prescritivo. Trata-se de simples fato administrative porque o
siléncio nada ordena. Diferente é a situacio quando a lei nio atribuir
significado ao siléncio Administrativo. [...] Se a lei estabelecer prazo para
resposta, o siléncio administrativo, apos transcurso do lapso temporal,
caracteriza abuso de poder. (p. 467)

Nao se posiciona

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017
(FM)

Segundo essa orientagdo, o siléncio ndo é ato juridico e, por conseguinte, ndo
¢ ato administrativo, porque ambos dependem de uma declaragao juridica, de
uma manifestagdo, faltando, assim, a condi¢@o para a sua existéncia, que ¢ a
exteriorizagdo da vontade. Se, por hipdtese, fosse admitido o siléncio como
ato, ele seria, no minimo, ilegal, em razdo da auséncia de formalizacdo e de
motivacao, e deveria ser retirado do ordenamento juridico.

Para eminentes juristas, como José¢ dos Santos Carvalho Filho, Didégenes
Gasparini, Celso Antonio Bandeira de Mello, o siléncio também caracteriza
um fato administrativo e, por isso, pode produzir efeitos na ordem juridica,
tanto para o agente que se omitiu, quanto para o administrado que busca um
provimento administrativo, ndo existindo normalmente previsdo legal para
esses efeitos. (p. 336)

Nao aborda

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014 (DFMN)

Conclusiao

Natureza juridica do siléncio administrativo

Corrente 1: O siléncio administrativo ¢ um “ndo ato” (OM; MA e VP)
Corrente 2: O siléncio administrativo ¢ uma omissao ilicita (ASA)

Corrente 3.1: O siléncio administrativo qualificado é um ato administrativo,
enquanto o siléncio como omissdo absoluta ¢ um ato ilicito (MJF)
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Corrente 3.2: O siléncio administrativo é uma forma de manifestagdo de vontade
quando assim a lei o prever (MSZDP)

Corrente 4.1: O siléncio administrativo ¢ um fato administrativo (CABM; DCIJ;
IPN; JSCF; MC)

Corrente 4.2: O siléncio administrativo é um fato administrativo, mas

excepcionalmente ¢ ato administrativo que representa a manifestacdo da vontade
estatal (RCRO)

Corrente 4.3: O siléncio administrativo é um fato administrativo, salvo se a lei
estabelecer prazo para resposta, hipotese na qual sera caracterizado como abuso de
poder (AM)

Nao se posiciona: (FM)

Nao aborda: (DFMN)



DIVERGENCIA 134 - (Im)possibilidade de efeito ao siléncio quando nio
houver lei expressa

Corrente 1.1: O siléncio administrativo produz efeitos somente nos casos de
previsiao expressa em lei

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

Em regra, o siléncio administrativo, apesar de poder ser atacado
judicialmente, forcando-se a Administragdo a emitir o ato, nio gera, por si
s0, efeitos juridicos, salvo nos casos em que a lei expressamente atribuir
efeitos ao siléncio. (p. 315)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018 (MJF)

Se o particular requerer alvard de construcdo e a Administragdo Publica
silenciar-se, serd descabido reputar que o siléncio estatal equivale a
autorizacio para o particular fazer o que bem entender — ressalvada a
hipétese de lei determinar que a omissdo administrativa equivale ao
deferimento. (p. 92)

O siléncio qualificado ¢ aquele que permite inferir a vontade da
Administragdo Publica em determinado sentido, a isso se somando a
possibilidade de reconhecer a omissdo como manifestagdo daquela vontade.
O siléncio qualificado é um modo de exercitar a fun¢io administrativa.
Mas a qualificagiio do siléncio depende da disciplina juridica. (p.183)

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Forense; Método, 2021 (RCRO)

Excepcionalmente, o siléncio representara a manifestacio de vontade
administrativa quando houver previsao legal expressa nesse sentido (ex.:
art. 26, § 3.°, da Lei 9.478/1997). Nesses casos, o siléncio importara
concordancia ou ndo com determinada pretensdo do administrado. (p. 511)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)
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Até mesmo o siléncio pode significar forma de manifestagdo da vontade,
quando a lei assim o prevé; normalmente ocorre quando a lei fixa um prazo,
findo o qual o siléncio da Administragdo significa concordincia ou
discordancia. (p. 484)

Corrente 1.2: O siléncio administrativo produz efeito concessivo ou
denegatorio somente nos casos de previsao expressa em lei, caso contrario,
enseja ao administrado demandar judicialmente

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

Em alguns casos a lei atribui dado efeito ao siléncio. Estabelece que,
decorrido in albis o prazo nela previsto para pronunciamento da
Administragao, considera-se deferida ou indeferida (que ¢ o mais comum) a
pretensdo do administrado49 ou, entdo, que o ato sob controle estd
confirmado ou infirmado. (p. 421)

[...] As consequéncias do siléncio em relagdo ao administrado cuja postulagio
ficou irrespondida também ndo apresentam dificuldades de monta para serem
deduzidas. Deveras, nos casos em que a lei atribui dado efeito ao siléncio,
o problema j4 esta de per si resolvido.

Com efeito, se o efeito legal previsto era concessivo, o administrado esta
atendido; se era denegatério, podera demandar judicialmente que a
Administrag@o se pronuncie, se o ato omitido era de contetido discricionario,
pois faz jus a uma decisdo motivada; se, pelo contrario, o ato era de conteudo
vinculado e o administrado fazia jus a ele, demandara que o juiz supra a
omissdo administrativa e lhe defira o postulado.

Nos casos em que a lei nada dispde, as solu¢des seguem, mutatis mutandis,
equivalente diapasdo. Decorrido o prazo legal previste para a
manifestacio administrativa, se houver prazo normativamente
estabelecido, ou, ndo havendo, se ja tiver decorrido tempo razoavel (cuja
dilacdo em seguida serd mencionada), o administrado podera, conforme a
hipotese, demandar judicialmente. (p. 424)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

Se a prépria lei atribuir efeito ao siléncio da Administracio, o problema
esta solucionado.

A consequéncia € aquela que a lei estabelecer: concessiva ou denegatéria
do pedido. Se concessivo o efeito, o pleito do administrado estara atendido.
Mas se for denegatorio o efeito legal atribuido a omissdo da Administracdo,
o administrado pode propor agdo judicial para: a) se o ato omitido era de
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conteudo discriciondrio, requerer que o juiz determine que a Administragao
Publica se pronuncie, pois tem o administrado o direito a uma decisdo
motivada; b) se o ato omitido era de conteudo vinculado, para requerer que o
juiz supra diretamente a omissao e lhe conceda o pedido.

Outro tanto sucede na hipotese de inexistir previsao legal do efeito do
siléncio da Administracio. Destarte, decorrido o prazo legal ou, nio
havendo este, expirado tempo razoavel para a Administracio se
manifestar, pode o Administrado, que tem o direito a uma manifestacio
rapida da Administracfo, ingressar em juizo com acdo adequada para
postular: a) que o juiz determine o pronunciamento da Administracao
Publica, em prazo que estipular, pois o administrado tem o direito a uma
decisdo motivada, quando o ato omitido era de conteudo discricionario; b)
que o juiz determine que a Administragdo Publica conceda o pedido e expeca
0 ato, quando o ato omitido era de contetido vinculado e o administrado tinha
o direito de obté-lo. (p. 117)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019
(IPN)

No entanto, o Direito Administrativo ndo adotou a resposta dada pelo Direito
Civil ao siléncio, mas admite para o siléncio administrativo duas
solugdes: em primeiro lugar, aquela que a lei determina para o caso
concreto; ¢ se ndo houver texto normativo que especifique a consequéncia
da omissdo: (a) diante de ato de conteudo vinculado, a que o titular preencha
objetivamente os requisitos legais, pode-se pleitear em juizo que seja
suprida a omissdo administrativa; e (b) se o ato tiver carater discricionario, o
juiz pode fixar prazo para que a Administragdo se pronuncie, cominando,
inclusive, conforme enfatiza Celso Antonio Bandeira de Mello, multa diaria
para a emissdo de um pronunciamento motivado por parte da autoridade
competente. (p. 89)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017
(FM)

Para a doutrina majoritaria, o siléncio administrativo ndo produz nenhum
efeito, salvo quando a lei — reconhecendo o dever da Administragdo de agir,
atribui esse resultado, admitindo-se, nesse caso, a possibilidade de uma
anuéncia tacita, ou até, de efeito denegatorio do pedido, contrariando o
interesse de peticionario. Nessas hipéteses — em que a lei atribui efeito ao
siléncio — 0 mesmo nio decorre do siléncio, e sim da previséo legal.

[...] Quanto ao dever de pronunciamento do administrador, ¢ possivel que o
legislador estabelega um prazo para que o ato seja praticado e, caso ndo o
pratique, gerard para o administrado a possibilidade de, junto ao Poder
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Judiciario, questionar a conduta do agente que descumpriu um dever legal
de decidir.

[...] Atualmente, mesmo que a lei ndo estabeleca prazo algum, também é
possivel esse questionamento na via judicial quando o administrador
demora excessivamente para pratica-lo, fugindo dos padrdes de tolerancia e
razoabilidade. (p. 336-337)

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacdo, 2021 (AM)

Se a lei estabelecer que o decurso de prazo sem manifestacio da
Administracio implica aprovagio da pretensio, o siléncio
administrativo adquire o significado de aceitacdo tacita. Nessa hipotese,
¢ desnecessaria apresentagdo de motivagao.

Em outros casos, a legislacido pode determinar que a falta de manifestacio
no prazo estabelecido importa rejeicio tacita do requerimento formulado.
Nesse caso, a Administragdo pode ser instada, inclusive judicialmente, a
apresentar os motivos que conduziram a rejeigdo da pretensdo do
administrado.

[...] Diferente ¢ a situagdo quando a lei néo atribuir significado ao siléncio
administrativo. O art. 48 da Lei n. 9.784/99 determina que a Administragdo
tem o dever de explicitamente emitir decisdo sobre solicitagdes ou
reclamagdes, em matéria de sua competéncia. Em principio, deve-se
considerar que, enquanto pendente de decisdo administrativa, a pretensao do
particular permanece indeferida.

Se a lei estabelecer prazo para resposta, o siléncio administrativo, apos
transcurso do lapso temporal, caracteriza abuso de poder, ensejando a
impetracio de mandado de seguranca, habeas data, medida cautelar,
mandado de injun¢io ou acio ordinaria, com fundamento na ilegalidade
da omissdo. Entretanto, ndo havendo prazo legal para resposta, admite-se
também o uso das referidas medidas judiciais com base no dever de
observincia de duraciio razoavel do processo administrativo (art. 5°,
LXXVIII, da CF). (p. 466-467)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

Em nosso entendimento, ¢ preciso distinguir, de um lado, a hipdtese em que
a lei ja aponta a consequéncia da omissdo e, de outro, aquela em que na lei
nio ha qualquer referéncia sobre o efeito que se origine do siléncio. No
primeiro caso, a lei pode indicar dois efeitos: (1°) o siléncio importa
manifestacio positiva (anuéncia tacita); (2°) o siléncio implica
manifestacio denegatoria.
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[...] O mais comum, entretanto, ¢ a hipdtese em que a lei se omite sobre a
consequéncia do siléncio administrative. Em tal circunstancia, a omissdo
pode ocorrer de duas maneiras: (1*) com a auséncia de manifestacio
volitiva no prazo fixado na lei; (2*) com a demora excessiva na pratica do
ato quando a lei ndo estabeleceu prazo, considerada excessiva aquela que
refoge aos padrdes de tolerabilidade e razoabilidade. Em semelhantes
situagdes, o interessado faz jus a uma defini¢do por parte da Administragao,
valendo-se, inclusive, do direito de peti¢do, assegurado no art. 5°, XXXIV,
“a”, da vigente Constitui¢ao. Caso ndo tenha éxito na via administrativa para
obter manifestagdo comissiva da Administragdo, ndo restard para o
interessado outra alternativa sendo recorrer a via judicial. (p. 243-244)

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020 (MC)

Sendo assim, embora se trate de matéria divergente na doutrina,
majoritariamente, pode se definir que o siléncio da Administracio
Publica, diante de determinada situaciio, ndo produz qualquer efeito,
ressalvadas as hipéteses em que o proprio texto legal determinar o dever
de agir do poder publico, definindo que a auséncia de conduta ensejara a
aceitacio tacita de determinado fato ou até mesmo a negativa pelo
decurso do tempo. Nestes casos, pode-se entender que o efeito decorre da
disposicdo legal que atribui & ndo atuacdo determinadas consequéncias
especificas e ndo do siléncio, propriamente considerado.

[...] Nao havendo previsio legal acerca da matéria, ndo somente se
determina que ndo havera producdo de efeitos pelo siléncio, como ¢ possivel
se definir que esse configura ilegalidade cometida pelo ente estatal. [...]
Sendo assim, diante de provocagdo feita pelo particular, a inércia
administrativa se apresenta como ilicitude sanivel por meio de
provocacio ao Poder Judiciario. (p. 278-279)

Nao se posicionam

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018 (OM)

As vezes as normas atribuem efeitos 4 omissio ou siléncio administrativos;
em geral lhe ¢ dado sentido de negacdo do solicitado; em alguns casos, a
norma lhe confere sentido de acolhimento. (p. 148)
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Nao abordam

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense; METODO, 2021 (MA ¢ VP)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014 (DFMN)

Conclusao
(Im)possibilidade de efeito ao siléncio quando niao houver lei expressa

Corrente 1.1: O siléncio administrativo produz efeitos somente nos casos de
previsdo expressa em lei (ASA; MJF; RCRO; MSZDP)

Corrente 1.2: O siléncio administrativo produz efeito concessivo ou denegatdrio
somente nos casos de previsdo expressa em lei, caso contrario, enseja ao
administrado demandar judicialmente (CABM; DCJ; IPN; FM; AM; JSCF; MC)

Nao se posicionam (OM)

Nao abordam (MA e VP; DFMN)



DIVERGENCIA 135 - Viabilidade da produgcio de efeito positivo quando o
resultado for contrario ao ordenamento

Nao abordam

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018 (OM)

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018 (MJF)

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Forense; Método, 2021 (RCRO)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019
(IPN)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017
(FM)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense; METODO, 2021 (MA e VP)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014 (DFMN)
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MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacdo, 2021 (AM)

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020 (MC)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

Conclusao

Viabilidade da producio de efeito positivo quando o resultado for contrario
a0 ordenamento

Nao abordam: (OM; ASA; MJF; CABM; DCJ; RCRO; IPN; FM; MSZDP; MA e
VP; DFMN; AM; MC; JSCF)



DIVERGENCIA 136 - Necessidade de prévio processo administrativo como
condicao da acdo para o ajuizamento de demanda contra a Administracao
Publica

Nao abordam

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018 (OM)

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018 (MJF)

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Forense; Método, 2021 (RCRO)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019
(IPN)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017
(FM)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense; METODO, 2021 (MA ¢ VP)
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MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014 (DFMN)

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacdo, 2021 (AM)

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020 (MC)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

Conclusao

Necessidade de prévio processo administrativo como condicdo da a¢do para o
ajuizamento de demanda contra a Administracio Publica

Nao abordam: (OM; ASA; MJF; CABM; DCJ; RCRO; IPN; FM; MSZDP; MA e
VP; DFMN; AM; MC; JSCF)



DIVERGENCIA 137 - Necessidade de exaurimento da via administrativa
para o ajuizamento de demanda contra a Administracao Publica

Corrente 1: Nao se exige exaustio da via administrativa para ingressar em
juizo, salvo disposicdo expressa no ordenamento juridico

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018 (OM)

Uma das consequéncias extraidas do principio da protecdo judiciria situa-se
na regra da niio exigéncia de exaustido prévia da via administrativa para
que se possa ingressar em juizo. Assim, quem sofrer lesdo a direito ou
estiver sob ameaca de lesdo a direito, advinda de atividade da
Administracio, nio é obrigado a interpor recurso administrativo
primeiro, para depois, decidido este, ajuizar uma agao.

[...] Um caso de prévio esgotamento das vias administrativas vem
indicado na Lei n° 11.417, de 19.12.2006 — edigdo, revisdo e cancelamento
de enunciado de simula vinculante.

[...[ Outro caso de prévio uso da via administrativa encontra-se na Lei n°
9.507, de 12.11.1997 — habeas data. (p. 392)

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

O art. 5°, XXXV, CF, garante que nenhuma lesdo ou ameaca de lesdo a
direito, genericamente considerado, ou seja, independentemente de ele ser
individual, coletivo ou difuso, pode ser excluida da apreciacdo do Poder
Judicidrio. Sendo assim, é vedado impor o esgotamento da via
administrativa para que se possa acionar o Judiciario. (p. 1134)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

Enfim, a partir de consideragdes acerca da legitimidade ou legalidade,
nenhum ato da Administracio escapa ao controle judicial. Isso se
confirma na medida em que a Carta Magna consagrou entre nds o sistema da
jurisdi¢do una, pois, nos termos do art. 50, inciso xxxv, da Constitui¢ao
Federal, a lei ndo excluira da apreciacio do Poder Judicidrio lesdo ou
ameaca a direito. Excecio a esse principio da inafastabilidade do
controle judicial repousa no art. 217, § 10, segundo o qual o Poder
Judiciario s6 admitira acdes relativas a disciplina e as competicoes
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desportivas apos esgotarem-se as instincias da justica desportiva,
regulada em lei. (p. 620)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019
(IPN)

Mesmo com a interposic¢ao de recursos em 6rgaos da propria Administragao,
sempre remanesce a possibilidade de acesso ao Poder Judiciirio, ndo
havendo mais no sistema atual a exigéncia contida nas Constitui¢des
anteriores de prévio esgotamento da via administrativa, pois o inciso
XXXV do art. 5° da Constituicdo de 1988 nao repetiu a parte final do § 4°95
do art. 153 da Carta anterior. (p. 32)

[...] No entanto, o uso da reclamagdo, de acordo com o art. 7°, § 1°, da Lei n°
11.417/2006, somente serd admitido apds o esgotamento das vias
administrativas.

Como compatibilizar tal exigéncia legal com o principio constitucional da
inafastabilidade ou indeclinabilidade da tutela jurisdicional, previsto no art.
5°, XXXV? Ora, nada impede que o administrado entre diretamente no
Poder Judiciario, sem adentrar na via administrativa ou sem a
necessidade de esgota-la, mas ele ndo poderd fazer uso de reclamagao
perante o STF, pois esse instrumento especifico tem como requisito o prévio
esgotamento das vias recursais administrativas que, caso ndo haja disciplina
especifica que preveja duas ou mais de trés instancias, ocorre apds trés
instancias, conforme dispde a lei geral federal. (p. 383)

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense; METODO, 2021 (MA ¢ VP)

Em sintese, embora no Brasil sejam comuns processos, procedimentos, e
mesmo litigios, instaurados e solucionados em &ambito administrativo,
sempre que o administrado entender que houve lesdo a direito seu,
podera recorrer ao Poder Judicidrio, antes ou depois de esgotada a via
administrativa. O Poder Judiciario, uma vez provocado, podera confirmar o
entendimento esposado pela administra¢do, ou modificé-lo.

A rigor, muito embora tenhamos dito que o administrado “sempre” pode
recorrer ao Poder Judicidrio “antes ou depois de esgotada a via
administrativa”, convém anotar a existéncia, em nosso direito, de pelo menos
quatro hipoteses nas quais se exige o exaurimento, ou a utiliza¢do inicial
da via administrativa, como condi¢do para acesso ao Poder Judiciario, a
saber:

a) s6 sdo admitidas pelo Poder Judiciario agdes relativas a disciplina e as
competi¢des desportivas depois de esgotadas as instancias da “justica
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desportiva” (CF, art. 217, § 1.°); apesar do nome “justi¢a desportiva”, trata-
se de orgdos de natureza administrativa;

b) o ato administrativo, ou a omissdo da administra¢do publica, que contrarie
sumula vinculante s6 pode ser alvo de reclamacdo ao Supremo Tribunal
Federal depois de esgotadas as vias administrativas (Lei 11.417/2006, art.
7.°,§1°);

¢) segundo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, “a prova do
anterior indeferimento do pedido de informagdo de dados pessoais, ou da
omissdo em atendé-lo, constitui requisito indispensavel para que se
concretize o interesse de agir no habeas data. Sem que se configure situacao
prévia de pretensdo resistida, ha caréncia da ag@o constitucional do habeas
data” observe-se que, aqui, basta a existéncia de um requerimento
administrativo prévio, sem necessidade de esgotamento das instancias
administrativas;

d) o Supremo Tribunal Federal firmou também a orientagdo de que, em regra,
para restar caracterizado o interesse de agir em acdes judiciais contra o
Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) relativas a concessdo de
beneficios previdencidrios, ¢ necessario o prévio requerimento
administrativo do beneficio, deixando assente que tal exigéncia “é
compativel com o art. 5.°, XXXV, da Constitui¢do” e “ndo se confunde com
o exaurimento das vias administrativas’? (p. 8-9)

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020 (MC)

Observe-se, ainda, que a adogdo do sistema de jurisdi¢do unica ndo implica
a vedag@o a existéncia de solug@o de litigios na esfera administrativa. Ao
contrario, a Administragdo Publica tem poder para efetivar a revisdo acerca
dos seus aros, independentemente de provocagdo de qualquer interessado.
Ocorre que a decisio administrativa nio impede que a matéria seja
levada a apreciaciio do Poder Judiciario.

Assim, ¢ possivel a provocacio do Judicidrio para analise de
controvérsias ainda que ja se tenham esgotado as instincias
administrativas e independentemente disso, ou seja, ndo se pode exigir a
decisdo final em sede administrativa como requisito para ingresso em
demanda judicial. Com efeito, o particular podera optar pelo Judiciario,
sem a necessidade de esgotamento das instincias administrativas. A
exce¢do esta definida no art. 217, $1° da Constituicdo que dispde que "O
Poder Judiciario s6 admitird acdes relativas a disciplina e as competigdes
desportivas apds esgotarem-se as instancias da justi¢a desportiva, regulada
em lei. (p. 419)
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Corrente 2: Nao se exige exaustido da via administrativa para ingressar em
juizo, apenas a ocorréncia de lesdo ou ameaca a direito

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

Ocorre, no entanto, que ninguém ¢é obrigado a recorrer as vias
administrativas de modo que, querendo, pode o interessado deixar exaurir
0 prazo para recorrer € propor acdo judicial, isto porque, exaurido aquele
prazo, o ato ja comega a causar lesdo. A partir dai, comeca a correr a
prescricao judicial e surge o interesse de agir para ingresso em juizo.

A Constituigdo de 1967, com a reda¢ao dada pela Emenda Constitucional n°
1, de 1969, no artigo 153, § 4°, previa a possibilidade de a lei instituir a
exaustio das vias administrativas como condicio para propositura de
acio. Essa exigéncia nio chegou a ser disciplinada e néo foi repetida na
Constituicio de 1988. O que se exige ¢ apenas a ocorréncia de lesio ou
ameaca a direito, com base no artigo 5°, XXXV, da Constituicio,
segundo o qual “a lei ndo excluira da apreciacio do Poder Judicidrio
lesdo ou ameaca a direito”. (p. 1665)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014 (DFMN)

[...] mesmo existindo na Lei uma previsdo de recurso administrativo, para
que o paciente exer¢a o controle introverso, ele ndo estara obrigado a
esgota-lo para ter acesso ao Poder Judicidrio.

Com efeito, ao consagrar o sistema de controle da jurisdicdo una, a
Constituicao impede

que o legislador ordinario restrinja ou condicione a invocacio do
controle jurisdicional ao esgotamento de vias administrativas, uma vez
que, existindo um direito a tutela judicial, direta e imediata, quando se trate
de lesiio ou ameaca de lesdo, ¢ inadmissivel negéa-la para manter irremediado
o direito do paciente e sem san¢do o vicio do ato. Essa situacdo ndo se
configura se o recurso administrativo for recebido sob efeito suspensivo, ja
que, nesta hipdtese, lesdo ou ameaga ficariam afastadas. (p. 762)

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacdo, 2021 (AM)

Cabe ao interessado, sentindo-se prejudicado por alguma decisdo da
Administracio, escolher entre o recurso administrativo ou a
impugnacio diretamente no Judiciario (art. 5°, XXXV, da CF: “a lei ndo
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excluira da aprecia¢do do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”). Isso
porque ndo existe no Brasil a necessidade de esgotamento da via
administrativa como condi¢@o para recorrer ao Judiciério. (p. 214)

Corrente 3: Niao se exige prévio requerimento administrativo para
ajuizamento de acdo desde que haja posicao do 6rgao administrativo notéria
e costumeiramente contraria a pretensao

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

Ressaltamos esse aspecto, porque ¢ comum ouvir-se a indagago: ¢ preciso
exaurir antes a via administrativa para s6 depois recorrer-se ao Judiciario?
O enfoque para o momento de recorrer ao Judicidrio ndo deve levar em
conta o exaurimento da via administrativa, tal como é comumente
entendido, mas sim a operatividade ou nio do ato ou da conduta
administrativa que o interessado pretenda contestar. Se a exaustdo
ocorrer porque o interessado percorreu efetivamente todas as instancias, ¢
possivel ajuizar a a¢do porque a decisdo final tornou operante a vontade
administrativa. Se, por outro lado, o interessado deixou passar em branco o
prazo para recorrer, ou se renunciou ao recurso, esse fato também torna
operante a vontade administrativa e possibilita o recurso & esfera judicial.
Com isso, é possivel concluir que o recurso ao Judicidrio sempre sera
possivel quando haja efetiva lesio ou ameaca de lesdo ao direito do
individuo.

[...] A Constituicio, porém, abriu uma fenda no sistema, ¢ exatamente
porque o fez averbou-a em termos expressos. Dispde o art. 217, § 1°, da CF:
“O Poder Judiciario s6 admitira agdes relativas a disciplina e as competigdes
desportivas apds esgotarem-se as instancias da justi¢a desportiva, regulada
em lei”. Nao custa advertir, todavia, que a questdo concernente ao
esgotamento da via administrativa ndo se confunde com o interesse de agir,
que espelha uma das condi¢des da a¢do. Se o administrado propde acdo
contra a Administragdo, ¢ de presumir-se que tenha formulado requerimento
na via administrativa e que este tenha sido indeferido. O ato de indeferimento
traduz o interesse de agir do administrado, objetivando a corre¢do do ato.
Mas, se postula diretamente no Judiciario, faltar-lhe-a interesse para a
pretensdo, ensejando a extingdo do processo sem resolugdo do mérito. A
propositura direta da acio s6 € cabivel quando a posicio do 6rgao
administrativo é notdria e costumeiramente contraria a pretensio; nesse
caso, dispensavel sera o requerimento administrativo. (p. 1711-1712)
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Nao abordam

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018 (MJF)

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Forense; Método, 2021 (RCRO)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017
(FM)

Conclusao

Necessidade de exaurimento da via administrativa para o ajuizamento de
demanda contra a Administracao Publica

Corrente 1: Nao se exige exaustdo da via administrativa para ingressar em juizo,
salvo disposi¢do expressa no ordenamento juridico (OM; ASA; DCJ; IPN; MA e
VP; MC)

Corrente 2: Nao se exige exaustdo da via administrativa para ingressar em juizo,
apenas a ocorréncia de lesdo ou ameaga a direito (MSZDP; DFMN; AM)

Corrente 3: Nio se exige prévio requerimento administrativo para ajuizamento de
acdo desde que haja posi¢ao do 6rgdo administrativo notdria e costumeiramente

contraria a pretensdo (JSCF)

Nao abordam: (MJF; CABM; RCRO; FM)



DIVERGENCIA 138 - Espécies de atos da Administrativos

Corrente 1.1: Nao distingue atos administrativos de atos da Administracao,
mas afirma que os atos administrativos englobam as manifestacdes
unilaterais, atos normativos e atos politicos

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014. (DFMN)

Ato administrativo é, assim, a manifestacio unilateral de vontade da
administracio piblica que tem por objeto constituir, declarar, confirmar,
alterar ou desconstituir uma relagao juridica, entre ela ¢ os administrados ou
entre seus proprios entes, Orgaos e agentes.

[...] Por outro lado, cuidando de nio limitar o conceito de ato
administrativo apenas as manifestacdes de vontade concretas, nio se o
reduzird tampouco, a um conceito material, tornando-se necessario estendé-
lo as manifestacdoes de vontade abstratas praticadas pelas administragdes
de qualquer dos trés Poderes, bem como e pelas dos oOrgdos
constitucionalmente independentes.

Assim, ficam excluidas apenas as atividades que sejam formalmente
legislativas (emenda a Constituicdo, lei complementar a Constituigdo, lei
ordindria, lei delegada, medida provisoria, decreto legislativo e resolugdo),
mas compreendidos todos os demais atos normativos praticados por
magistrados, legisladores e outros agentes, inclusive dos oOrgaos
constitucionalmente autonomos, na gestdo introversa de seus respectivos
atos, servicos, bens e pessoal, além de todos aqueles atos, extroversos e
introversos, de competéncia do Poder Executivo.

[...] Finalmente, voltando ao ato politico, vale o que foi explanado ao se
tratar da chamada fung@o de governo: a conclusdo, aqui, como 14, ¢ que, no
sistema juridico brasileiro inexiste o ato politico como uma categoria
distinta, como o entende a jurisprudéncia do Conselho de Estado francés, ou
seja, como ato dotado de singular autonomia, praticado legis soluto, vale
dizer, em espago de liberdade neutro para o Direito, que lhe garantiria
imunidade a apreciagao judicidria.

Corrente 1.2: Nao distingue atos administrativos de atos da Administracao,
mas afirma que os atos administrativos englobam os atos politicos e atos
normativos e excluem os atos de direito privado praticados pela
Administracdo Publica
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ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

Por outro lado, como a expedic¢ao do ato administrativo pressupde o exercicio
de atividade administrativa, caso a Administracdo Publica pratique atos
sem ser no exercicio de fun¢io propriamente administrativa, nio
praticara ato administrativo. Em outras palavras, para praticar atos
administrativos, a Administracdo Publica tem de agir nessa qualidade, ou
seja, com supremacia de Poder Publico. Ao se nivelar ao particular, pratica
um ato de Direito Privado, e ndo um ato administrativo (por exemplo, sdo
atos privados as emissdes de cheques pelo Estado), ndo possuindo, em
relacdo a ele, qualquer prerrogativa propria da fungdo administrativa: ndo
poderd, por exemplo, revoga-lo ou anula-lo unilateralmente.

[...] Para os que, como nos, consideram o carater politico um aspecto que
reveste, com maior ou menor intensidade, todas as fungdes e atos do Estado,
e que ele ndo importa excegdo, a priori, ao controle jurisdicional, os atos
politicos praticados pela Administracio Publica também teriam a
natureza de atos administratives, ainda que dotados de elevadissima
discricionariedade.

Quanto aos atos normativos da Administracido Publica, para os que
reduzem o conceito de fun¢do administrativa a execucdo concreta da lei,
esses atos, que por definicdo sdo gerais e abstratos, ndo seriam atos
administrativos.

J& para os que — e estes sdo majoritarios — adotam conceito mais amplo de
fun¢@o administrativa, a luz, principalmente, de sua submissao a lei, os atos
normativos expedidos pela Administracio Publica sio uma das espécies
de ato administrativo. Para eles, com os quais concordamos, a
Administracio Piblica pode executar, isto é, implementar a lei, tanto de
forma imediatamente concreta como essa atuac¢io concreta pode ser
mediada por um ato anterior geral e abstrato.

O regulamento densifica, detalha, as normas da lei para a sua posterior
aplicagdo concreta pela Administragdo Publica. (312-314)

Corrente 1.3: Nao distingue atos administrativos de atos da Administracao,
mas afirma que os atos administrativos englobam os atos normativos e atos
materiais e excluem os atos praticados por particular no exercicio de sua
autonomia, ainda que produza efeitos sobre a Administracio

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018. (MJF)

O ato administrativo € produzido no exercicio da funcio administrativa.
Isso significa excluir da categoria de ato administrativo aquele que,
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embora produzindo efeitos no Ambito do direito administrativo, seja
praticado por um particular no exercicio de sua autonomia privada.
Assim, a formulacdo de proposta numa licitagdo ndo ¢ um ato administrativo,
jé que o licitante ndo desempenha fungdo administrativa.

[...] Costuma-se afirmar que os atos materiais da Administragdo Publica ndo
sdo atos administrativos. [...] Discorda-se desse entendimento, reputando-se
que todos os atos que correspondam ao modelo normativo e envolvam o
desenvolvimento de fun¢io administrativa sdo administrativoes. Por isso,
mesmo os atos de pura execucdo estdo abrangidos na categoria. Mais
precisamente, reputa-se que os atos materiais, de pura execucio,
produzem um efeito juridico de cunho extintivo ou satisfativo. Assim, por
exemplo, a varredura das ruas ¢ um ato administrativo, porque reflete a
satisfagdo de um dever juridico e traduz o exercicio da fun¢@o administrativa
[...] Quanto ao contetido, os atos administrativos podem ser normativos ¢
ndo normativos. (p. 173-175)

Corrente 1.4: Nao distingue atos administrativos de atos da Administracao,
mas afirma que os atos administrativos englobam somente as manifestacoes
unilaterais, excluindo-se desta classificacio os bilaterais, plurilaterais, atos de
direito privado, atos materiais e atos politicos

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Forense; Método, 2021 (RCRO)

A exteriorizagdo da vontade administrativa pode ocorrer de diversas formas,
notadamente por meio de manifestacdes unilaterais (atos administrativos),
bilaterais (contratos da Administragdo) ou plurilaterais (consorcios e
convénios).

O ato administrativo é a manifestacio unilateral de vontade da
Administracio Publica e de seus delegatarios, no exercicio da fungdo
delegada, que, sob o regime de direito publico, pretende produzir efeitos
juridicos com o objetivo de implementar o interesse publico.

[...] No ambito da Administracdo Publica, ¢ preciso verificar a natureza da
atividade exercida para caracterizagdo do ato administrativo, pois a
Administracio, além dos atos administrativos, edita atos privados que
néo se vinculam ao exercicio de funcio administrativa

[...] Os atos administrativos niao se confundem com os fatos
administrativos. Alias, no Direito Civil é comum a distingdo entre atos e
fatos juridicos.

No primeiro caso, os atos administrativos, espécies de atos juridicos,
representam a vontade da Administracdo preordenada ao atendimento da
finalidade publica. [...] Os fatos administrativos, por sua vez, sdo eventos
materiais que podem repercutir no mundo juridico.
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[...] A distingdo entre ato administrativo e ato de governo (politico)
remete a tradicional dicotomia funcio administrativa (Administragao) e
funcio politica (Governo). (p. 506-509)

Corrente 2.1: Ato administrativo é espécie do género atos da Administracao,
aquele engloba a vontade emanada da Administracao Publica, este engloba os
atos privados e atos materiais, excluindo-se os atos politicos

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

A expressdo atos da Administragdo traduz sentido amplo ¢ indica todo e
qualquer ato que se origine dos inumeros 6rgdos que compdem o sistema
administrativo em qualquer dos Poderes.

[...] Na verdade, entre os atos da Administracio se enquadram atos que
nio se caracterizam propriamente como atos administratives, como ¢ o
caso dos atos privados da Administra¢do. No mesmo plano estdo os atos
materiais, que correspondem aos fatos administrativos, nog@o vista acima:
sdo eles atos da Administragdo, mas ndo configuram atos administrativos
tipicos.

[...] Alguns autores aludem também aos atos politicos ou de governo. Nio
concordamos, porém, com tal referéncia, vez que entendemos que tais atos
estdo fora das linhas dos atos da Administragao.

[...] Consideramos, todavia, que trés pontos sio fundamentais para a
caracterizacio do ato administrativo. Em primeiro lugar, é necessario que
a vontade emane de agente da Administracio Piblica ou dotado de
prerrogativas desta. Depois, seu conteudo ha de propiciar a produgdo de
efeitos juridicos com fim publico. Por fim, deve toda essa categoria de atos
ser regida basicamente pelo direito publico.

[...] As linhas do conceito que firmamos redundam na exclusio, como atos
administrativos tipicos, dos atos privados da Administracio e dos fatos
administrativos nio produtores de eficicia juridica, estes meros atos
materiais, como anteriormente ja tivemos a oportunidade de ver.

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020. (MC)

[...] Isso parque, nem todo ato praticado pela Administracdo Publica ¢ ato
administrativo.

Algumas vezes ela atua na esfera privada ou praticando atos, no exercicio da
fung¢@o politica, ou ainda, exercendo atividades meramente materiais, que nao
traduzem manifestacdo de vontade. Todo ato administrativo tem que
manifestar vontade. Os atos da Administra¢ao Publica sio varios e dentre
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eles esta o ato administrativo. Ela pratica aros regidos pelo direito publico
e pelo direito privado, sem se valer de prerrogativas estatais.

Dessa forma, pode-se dizer que a expressao ato da Administracio é mais
ampla do que a noc¢io de ato administrativo, uma vez que este é espécie
daquele. Nesse sentido, podem ser divididos os atos emanados da atua¢io
estatal em quatro espécies, a saber:

Os atos politicos ou de governo: quando hé o exercicio da fungao politica e
podem exercé-la os membros do Legislativo, do Judiciario, do Executivo. Na
pratica, ndo podem, sequer, ser considerados atos da Administracio,
porque sdo exercidos pelo Estado no exercicio da fungdo politica.

Os atos privados - sdo os atos da Administragdo Publica regidos pelo direito
privado, ou seja, atos nos quais a administragdo publica atua sem
prerrogativas, em igualdade de condi¢des com o particular. Podem ser postos,
a titulo de exemplo, a exploragdo de atividade econdmica por empresas
publicas e sociedades de economia mista, os atos de doagdo sem encargos
legais, entre outros.

Os atos materiais - também chamados de fatos administrativos, ja que nao
manifestam a vontade do Estado. Sdo atos de mera execu¢do de atividade.
Por exemplo, o ato que determina a demoli¢do de um prédio ¢ ato
administrativo, mas a demoli¢do em si é mero ato material, fato
administrativo, podendo, inclusive, ser execurado por qualquer particular
contratado pelo poder publico.

Os atos administrativos - serdo tratados especificamente a seguir. Sao aos
por meio dos quais a Administragdo Publica atua, no exercicio da fungdo
administrativa, sob o regime de direito publico e ensejando manifestacio de
vontade do Estado ou de quem lhe faca as vezes. (p. 262-263)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
(FM)

Pode-se conceituar ato da administracio como todo ato praticado pela
Administracio Publica, mais especificamente pelo Poder Executivo, no
exercicio da fun¢@o administrativa, podendo ser regido pelo direito publico
ou pelo direito privado. Note que esse conceito tem sentido mais amplo do
que o conceito de ato administrativo, que, necessariamente, deve ser regido
pelo direito publico.

Os atos da administracio podem ser:

a) atos privados da Administracio como, por exemplo: a doagdo, a
permuta, a compra e venda e a locagdo;

b) atos materiais: que sdo condutas que ndo contém manifestacdo de
vontade, consistindo apenas em uma execugdo, como a demolicdo de uma
casa, a apreensdo de mercadoria, a realizagdo de um servigo, configurando
fatos administrativos, e ndo atos administrativos;

c) atos administrativos.
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[...] Em resumo, ¢ possivel concluir que sdo atos da administracdo os
praticados pela Administraco, assim entendidos os atos praticados por
orgiaos do Poder Executivo e entes da Administracio Indireta, que podem
ser regidos pelo direito publico ou privado. Quando regidos pelo direito
publico, esses atos sio, a0 mesmo tempo, atos administrativos e atos da
administracao.

[...] A divergéncia doutrindria apresenta-se ainda mais acentuada quando se
passa a exemplificar atos administrativos em sentido amplo. Para muitos
autores, esse conceito, pela sua amplitude, abrange atos gerais e individuais,
atos abstratos e concretos, atos unilaterais e bilaterais, declaragdes de juizo,
de conhecimento, de opinido e de vontade, além dos atos normativos e
convencionais.

Aproveitando o conceito de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, o ato
administrativo é aquele que produz efeitos juridicos imediatos, o que,
além de distingui-lo da lei, também afasta, segundo a autora, os atos
normativos, como os regulamentos e os atos ndo produtores de efeitos
juridicos diretos, como ¢ o caso dos atos materiais e dos atos enunciativos.
[...] Com efeito, Ato Administrativo ¢ toda declaracio unilateral de
vontade do Estado, no exercicio de prerrogativas publicas, manifestada
mediante comandos concretos complementares da lei, expedidos a titulo de
lhe dar cumprimento e sujeitos a controle pelo Poder Judiciario, ficando,
assim, excluidos os atos abstratos e os convencionais. (p. 327-328)

Corrente 2.2: Ato administrativo é espécie do género atos da Administracio,
aquele engloba os atos gerais, abstratos e convencionais, enquanto este
engloba os atos de direito privado, atos materiais e atos politicos

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

Antes de indicar a acep¢do em que sera tomada a expressdo "ato
administrativo", convém, inicialmente, ressaltar que ndo se devem
confundir atos da Administracdo com atos administrativos, como alerta
Oswaldo Aranha Bandeira de Mello,11 porque:

A) A Administragdo pratica inimeros atos que ndo interessa considerar como
atos administrativos, tais:

a) Atos regidos pelo Direito Privado, como, por exemplo, a simples locagdo
de uma casa para nela instalar-se uma reparti¢do publica. O Direito
Administrativo s6 lhes regula as condigdes de emanagdo, mas ndo lhes
disciplina o contetido e correspondentes efeitos.

b) Atos materiais, tais o ministério de uma aula, uma operagdo cirrgica
realizada por médico no exercicio de sua atividade como funciondrio, a
pavimentagdo de uma rua etc.
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Por ndo serem sequer atos juridicos, também ndo ha interesse em qualifica-
los como atos administrativos. Estes comportamentos puramente materiais
da Administragdo denominam-se "fatos administrativos".

c) Atos politicos ou de governo, praticados com margem de discri¢do e
diretamente em obediéncia a Constitui¢do, no exercicio de fungdo puramente
politica, tais o indulto, a iniciativa de lei pelo Executivo, sua san¢do ou veto,
sub color de que ¢ contraria ao interesse publico, etc. Por corresponderem ao
exercicio de fungdo politica e ndo administrativa, ndo ha interesse em
qualifica-los como atos administrativos, ja que sua disciplina ¢ peculiar

B) De outro lado, h4 atos que ndo sdo praticados pela Administracio
Publica, mas que devem ser incluidos entre os atos administrativos,
porquanto se submetem a mesma disciplina juridica aplicavel aos demais atos
da Administra¢d@o, habitualmente reputados como atos administrativos. Por
exemplo, os atos a vida funcional dos servidores do Legislativo e do
Judiciario, praticados pelas autoridades destes Poderes, ou as licitagdes
efetuadas nestas esferas.

[...] O conceito que se acaba de dar corresponde a uma noc¢io de ato
administrativo em sentido amplo. Abrange, pois, atos gerais e abstratos,
como costumam ser os regulamentos, as instru¢des (e muitas resolugdes), e
atos convencionais; como os chamados contratos administrativos. (p. 391-
394)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

Antes de ingressarmos no exame do conceito de ato administrativo, é preciso
ressaltar que a Administracdo Piblica pratica diversos atos, que nio se
confundem com atos administratives. Isso porque, como bem lembra
Diogo de Figueiredo Moreira Neto, o ato administrativo, como declaracao
do Estado destinada a produzir efeitos juridicos, é uma espécie do género
ato juridico, como também o sdo as demais espécies das diversas disciplinas
do Direito, como os atos juridicos privados, os atos judiciais, os atos
legislativos e os atos politicos e de participacdo politica.

Assim, niio se pode confundir atos da Administracio (género) com atos
administrativos (espécie). Dai o festejado autor Celso Antoénio Bandeira de
Mello esclarecer, com base em ligdes de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello,
que a Administragdo edita uma série de atos, entre os quais se destacam:
a) Os atos juridicos regidos pelo direito privado

b) Os atos materiais

¢) Os atos politicos ou de governo

d) Os atos administrativos

[...] O conceito de ato administrativo, ora analisado, é um conceito ainda
amplo. Afirma Celso Antdnio Bandeira de Melo que para se chegar a um
conceito estrito, basta e no conceito acima se acrescentem as caracteristicas
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de concrecao e unilateralidade, afastando, respectivamente, os atos abstratos
(regulamentos, por exemplo) e os ,atos bilaterais ou convencionais
(contratos administrativos). No ato bilateral, ndo ha um ato administrativo
propriamente dito, mas sim um contrato administrativo: a administracdo e
particular realizam contrato, mas com a Administragdo Publica em posi¢ao
de superioridade.

Em sentido estrito, atos administrativos sdo as declaragdes unilaterais do
Estado de efeitos concretos.

Mas isso nfo significa que os atos normativos nio se qualificam como
atos administrativos em sentido amplo. Sao, pois, atos administrativos,
emanados do exercicio de um dos poderes da Administragdo, o poder
normativo. Nesse sentido, Diogo de Figueiredo Moreira Neto, apos
ministrar seu conceito de ato administrativo, esclarece esse ato emanado do
Estado nao se reduz as manifestacées de vontade concretas, sendo
necessario estendé-lo as manifestacdes de vontade abstratas. (p. 101-104)

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense; METODO, 2021. (MA e VP)

De nossa parte, baseados nas licdes dos grandes mestres, propomos a
seguinte defini¢do de ato administrativo: manifestacio ou declaracio da
administracio publica, nesta qualidade, ou de particulares no exercicio de
prerrogativas publicas, que tenha por fim imediato a producio de efeitos
juridicos determinados, em conformidade com o interesse publico e sob
regime predominante de direito publico.

Os atos administrativos nio se confundem com os assim chamados atos
politicos ou de governo. Sao esses os atos da administracdo piiblica em
sentido amplo.

[...] Nessa acepg@o ampla ou genérica, os “atos da administragao” incluem:
os “atos administrativos” propriamente ditos (manifestagdo de vontade
cyjo fim imediato seja a producdo de efeitos juridicos, regida pelo direito
publico);

os atos da administracio publica regidos pelo direito privado; e

os chamados “atos materiais” praticados pela administracdo publica, que
sdo os atos de mera execugdo de determinagdes administrativas (portanto,
ndo tém como conteudo uma manifestacdo de vontade), a exemplo da
varri¢do de uma praga, da dissolu¢do de uma passeata, da pavimentagdo de
uma estrada, da demoli¢do de um prédio que esteja ameagando ruir. (p. 459)
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Corrente 2.3: Ato administrativo é espécie do género atos da Administracio,
aquele engloba toda manifestacio expedida no exercicio da funcio
administrativa, enquanto este engloba os atos politicos, atos materiais,
legislativos, jurisdicionais, atos de direito privado e contratos administrativos

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacio, 2021. (AM)

Aproveitando os elementos mais importantes dos conceitos acima
apresentados, podemos definir ato administrativo como toda manifestacio
expedida no exercicio da fun¢do administrativa, com carater infralegal,
consistente na emissdo de comandos complementares a lei, com a finalidade
de produzir efeitos juridicos.

A Administragdo Publica, no exercicio de suas diversificadas tarefas, pratica
algumas modalidades de atos juridicos que ndo se enquadram no conceito de
atos administrativos. Nem todo ato da Administracio ¢ ato
administrativo.

[...] Sabendo que existem atos administrativos praticados fora dos dominios
da Administragdo Publica, como ocorre com aqueles expedidos por
concessiondrios e permissiondrios, ¢ possivel concluir: nem todo ato
juridico praticado pela Administraciio é ato administrativo; nem todo
ato administrativo é praticado pela Administragio.

Resta analisar cada uma das espécies de atos da Administracio:

a) atos politicos ou de governo: ndo se caracterizam como atos
administrativos

b) atos meramente materiais: consistem na prestagdo concreta de servigos,
faltando-lhes o carater prescritivo proprio dos atos administrativos.

c) atos legislativos e jurisdicionais: sdo praticados excepcionalmente pela
Administragdo Publica no exercicio de fungdo atipica. Exemplo: medida
provisoria

d) atos regidos pelo direito privado ou atos de gestio:

e) contratos administratives: sdo vinculagdes juridicas bilaterais,
distinguindo-se dos atos administrativos que sdo normalmente prescrigoes
unilaterais da Administracao
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Corrente 2.4: Ato administrativo é espécie do género atos da Administracio,

aquele engloba declaraciao de vontade com efeito imediato, este engloba os atos

de direito privado, os atos materiais, os atos de conhecimento/opiniao/juizo ou

valor, os atos politicos, os contratos, os atos normativos e os atos
administrativos propriamente ditos

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

Partindo-se da ideia da divisdo de fun¢des entre os trés Poderes do Estado,
pode-se dizer, em sentido amplo, que todo ato praticado no exercicio da
funcio administrativa é ato da Administracio.

Essa expressiao — ato da Administracio — tem sentido mais amplo do que
a expressdo ato administrativa, que abrange apenas determinada categoria
de atos praticados no exercicio da fungdo administrativa.

Dentre os atos da Administracio, incluem-se: os atos de direito privado,
como doagdo, permuta, compra e venda, locagdo; os atos materiais da
Administra¢do, que ndo contém manifestacdo de vontade, mas que envolvem
apenas execu¢do, como a demoli¢cdo de uma casa, a apreensdo de mercadoria,
a realizagdo de um servigo; os chamados atos de conhecimento, opinido,
juizo ou valor, que também ndo expressam uma vontade e que, portanto,
também ndo podem produzir efeitos juridicos; ¢ o caso dos atestados,
certiddes, pareceres, votos; os atos politicos, que estdo sujeitos a regime
juridicoconstitucional; os contrates; os ates normativos da
Administracio, abrangendo decretos, portarias, resolu¢des, regimentos, de
efeitos gerais e abstratos; os atos administrativos propriamente ditos.
Dependendo do critério mais ou menos amplo que se utilize para conceituar
o ato administrativo, nele se incluirdo ou ndo algumas dessas categorias de
atos da Administragao.

[...] Preferimos conceito um pouco menos amplo, que exclua os atos
normativos do Poder Executivo que, como se vera mais adiante, tém
caracteristicas proprias.

[...] Com esses elementos, pode-se definir o ato administrativo como a
declarag¢io do Estado ou de quem o represente, que produz efeitos
juridicos imediatos, com observancia da lei, sob regime juridico de direito
publico e sujeita a controle pelo Poder Judiciério. (p. 456 e 464)

Nao se posicionam

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.

(IPN)
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Di Pietro diferencia, ademais, atos administrativos, que sio espécies, dos
atos da Administracio, que tém sentido de género. Sdo atos da
Administragdo todos aqueles praticados no exercicio da fungdo
administrativa, independentemente de se tratar de atos administrativos,
como, por exemplo: os atos de direito privado, os atos materiais da
Administragdo, os atos de conhecimento, opinido, juizo ou valor, os atos
politicos, os contratos e os atos normativos da Administragao.

Celso Antonio Bandeira de Mello enfoca também o ato da
Administracio da perspectiva de quem o pratica, isto é, do ponto de vista
subjetivo, sendo considerado como tal apenas o praticado pelo Poder
Executivo. Note-se que os demais poderes praticam também atos
administrativos em fungdo atipica, conforme visto. Assim, observa o autor
que: “nem todo ato da Administragdo ¢ ato administrativo e, de outro lado,
nem todo ato administrativo provém da Administragdo Publica”. (p. 86)

Nao aborda

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018. (OM)

Conclusao
Espécies de atos da administrativos

Corrente 1.1: Nao distingue atos administrativos de atos da Administragdo, mas
afirma que os atos administrativos englobam as manifestagdes unilaterais, atos
normativos e atos politicos (DFMN)

Corrente 1.2: Nao distingue atos administrativos de atos da Administragdo, mas
afirma que os atos administrativos englobam os atos politicos e atos normativos e
excluem os atos de direito privado praticados pela Administragdo Publica (ASA)

Corrente 1.3: Nao distingue atos administrativos de atos da Administragdo, mas
afirma que os atos administrativos englobam os atos normativos e atos materiais e
excluem os atos praticados por particular no exercicio de sua autonomia, ainda que
produza efeitos sobre a Administragdo (MJF)

Corrente 1.4: Nao distingue atos administrativos de atos da Administragdo, mas
afirma que os atos administrativos englobam somente as manifestagdes unilaterais,
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excluindo-se desta classifica¢do os bilaterais, plurilaterais, atos de direito privado,
atos materiais e atos politicos (RCRO)

Corrente 2.1: Ato administrativo ¢ espécie do género atos da Administragéo,
aquele engloba a vontade emanada da Administragdo Publica, este engloba os atos
privados e atos materiais, excluindo-se os atos politicos (JSCF; MC; FM)

Corrente 2.2: Ato administrativo ¢ espécie do género atos da Administrago,
aquele engloba os atos gerais, abstratos e convencionais, enquanto este engloba os
atos de direito privado, atos materiais e atos politicos (CABM; DCJ; MA e VP)

Corrente 2.3: Ato administrativo € espécie do género atos da Administragdo,
aquele engloba toda manifestacdo expedida no exercicio da fungdo administrativa,
enquanto este engloba os atos politicos, atos materiais, legislativos, jurisdicionais,
atos de direito privado e contratos administrativos (AM)

Corrente 2.4: Ato administrativo ¢ espécie do género atos da Administragdo,
aquele engloba declara¢do de vontade com efeito imediato, este engloba os atos de
direito privado, os atos materiais, os atos de conhecimento/opinido/juizo ou valor,
os atos politicos, 0s contratos, os atos normativos e os atos administrativos
propriamente ditos (MSZDP)

Nio se posicionam: (IPN)

Nao aborda: (OM)



DIVERGENCIA 139 - Produciio de atos administratives por particulares

Corrente 1: Todos que exercem funcdo administrativa praticam atos
administrativos, inclusive particulares que facam as vezes ou que ajam em
nome do Estado (representem-no)

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

Todos que exercem func¢des administrativas praticam atos
administratives. Desse modo, todos os Poderes do Estado podem praticar
atos administrativos.

Naturalmente que o Poder Executivo ¢ o que mais os pratica, por ser o que
mais exerce fun¢des administrativas, mas os Poderes Legislativo e Judicidrio,
no exercicio de suas fungdes administrativas, também praticardo atos

administrativos.
[...] Considerando o mesmo critério — de que todos os que exercem fungdes
administrativas praticam atos administrativos —, quando particulares

exercerem excepcionalmente funcées administrativas a eles delegadas
(como, por exemplo, os particulares concessionarios de servigos
publicos), eles podem praticar atos administrativos. Assim, por exemplo,
a concessiondria de energia elétrica pode sancionar administrativamente o
cidaddo que realizou ligagdo clandestina; a concessiondria de transporte de
passageiros pode determinar a expulsdo de passageiros que ndo se
comportem adequadamente. (p. 311-312)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018. (MJF)

O ato administrativo é produzido no desempenho de funcio
administrativa, seja por agente estatal, seja por quem lhe faca as vezes.
Assim se passa porque se admite que particulares desempenhem de
modo andmalo atividades administrativas. Isso ocorre, por exemplo, no
caso dos delegatarios de servigo publico. Essa possibilidade, alids, vem
sendo ampliada, fendmeno reiteradamente destacado nesta obra. Existem
entidades privadas (organizagdes da sociedade civil) investidas do
desempenho de atividades administrativas, o que importa inclusive na
possibilidade de gestdo de bens, pessoal e recursos estatais. Talvez ndo se
possa identificar, em todos os casos, os atos praticados por esses particulares
e os atos estatais. Mas ¢ inquestiondvel que o regime juridico dos atos
praticados por esses particulares ndo ¢ disciplinado exclusiva ou
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preponderantemente pelo direito privado. Em algumas hipoteses, existira
claramente um ato administrativo. Isso se passard quando se configurar o
desempenho de atividade administrativa publica ndo estatal.

A defini¢do proposta remete o intérprete ao conceito de fungdo
administrativa. Entdo, ndo ¢ possivel compreender o ato administrativo sem
identificar a fun¢@o administrativa. Isso ndao ¢ um defeito da defini¢do. Tentar
definir ato administrativo dispensando o conceito de fungdo administrativa ¢
tarefa impossivel. Nao existe uma esséncia propria no ato administrativo que
o diferencie da fun¢do administrativa. O conceito de fungdo administrativa é
logicamente anterior ao de ato administrativo. Portanto, o ato é
administrativo porque exercitado no desempenho da funcdo
administrativa. (p. 174)

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

Em face do exposto, verifica-se que a no¢do de ato administrativo ndo deve
depender, isto ¢, ndo deve ser tributéria, da no¢ao de Administragdo Publica
(conjunto de 6rgdos do Poder Executivo, autarquias e demais sujeitos da
Administragdo indireta), porque, de um lado, nem todo ato da
Administracao é ato administrativo e, de outro lado, nem todo ato
administrativo provém da Administracio Publica.

J& agora, ap0s estes preliminares, ¢ possivel conceituar ato administrativo
como: declaracio do Estado (ou de quem lhe faca as vezes - como, por
exemplo, um concessionario de servico 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 6rgdo jurisdicional. (p. 393)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

Destrinchando os elementos deste conceito, tem-se que o ato
administrativo:

a) Cuida-se de uma declaracdo juridica, ou seja, de manifestagdo que produz
efeitos de direito, quais sejam: criar, modificar, transferir, declarar, extinguir
ou, de qualquer modo, modificar direitos ou obrigacdes.

b) Provém do Estado ou de quem age em nome do Estado (como aqueles
que recebem delegacées para o exercicio de funcdes administrativas,
ficando investidos de prerrogativas estatais, como ocorre com as
concessionarias, permissionarias e autorizatarias de servicos publicos).
Envolve os trés Poderes Estatais, uma vez que todos eles exercem funcio
administrativa, ainda que atipicamente (como ¢ o caso dos Poderes
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Legislativo e Judiciario), expedindo atos administrativos. Como a funcio
administrativa é delegivel, por meio de concessio e permissio, a
concessiondria e a permissionaria de servico publico também editam
atos administrativos. (p. 104)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
(FM)

Inicialmente, temos que o ato administrativo ¢ uma declaragdo juridica,
portanto trata-se de uma manifestagdo que produz efeitos de direito, visando
criar, modificar ou extinguir direitos. E praticado pelo Estado ou por quem
o represente, o que significa dizer que ha atos administrativos praticados
pelo Poder Executivo, seus 6rgios e entes da Administracio Indireta,
bem como pelos outros Poderes, ou até por particulares, como é o caso
das prestadoras de servicos publicos, concessionarias e permissionarias.
Essa declaracio se efetiva no exercicio de prerrogativas publicas,
admitindo-se a seguinte conclusdo: o objetivo maior desses atos deve ser
sempre o interesse coletivo e, consequentemente, o regime s6 podera ser o
publico, ja que eles exigem regras e principios juridicos especificos,
excluindo a possibilidade de aplicagdo do direito privado, exceto em carater
supletivo. (p. 328)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

Para definir o ato administrativo, é necessario considerar os seguintes dados:
ele constitui declaracdo do Estado ou de quem lhe faca as vezes; ¢
preferivel falar em declaracdo do que em manifestagdo, porque aquela
compreende sempre uma exteriorizacdo do pensamento, enquanto a
manifestacdo pode ndo ser exteriorizada; o proprio siléncio pode significar
manifestacdo de vontade e produzir efeito juridico, sem que corresponda a
um ato administrativo; falando-se em Estado, abrangem-se tanto os 6rgaos
do Poder Executivo como os dos demais Poderes, que também podem editar
atos administrativos; [...] (p. 463-467)

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense; METODO, 2021. (MA e VP)

O que peculiariza os atos administrativos no ambito do género ‘“atos
juridicos”, entretanto, ¢ o fato de serem manifestacées ou declaracdes da
administracio publica, agindo nesta qualidade, ou de particulares que
estejam exercendo prerrogativas publicas, por terem sido investidos em
funcdes publicas (a exemplo dos que recebem delegacao do poder publico,
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como uma concessiondria ou uma permissionaria de servigos publicos). (p.
458)

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacio, 2021. (AM)

Destaca-se, com isso, a possibilidade de tais atos serem expedidos por
qualquer pessoa encarregada de executar tarefas da Administracio,
ainda que niio esteja ligada a estrutura do Poder Executivo. Poder
Judiciario, Poder Legislativo, Ministério Publico e particulares
delegatarios de funcdo administrativa, como concessionirios e
permissionarios, também podem praticar atos administrativos; [...] (p.
456)

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020. (MC)

Ressalte-se que os atos administratives podem ser praticados ou nio pela
Administracio Publica, haja vista que se admite a pratica destes atos por
concessionarias de servicos publicos; na execuciio de suas atividades
delegadas.

Dessa forma, pode-se verificar que nem todos os atos administrativos se
configuram atos da Administragdo Publica, em virtude da possibilidade de
pratica destes atos, com todas as prerrogativas de direito publico, por
meio de entidades privadas, que ndo integram a estrutura estatal, nem
como entes da Administracio Indireta.

[...] A matéria ainda é controversa, no entanto, algumas regras podem ser
definidas e, assim, pode-se chegar a um conceito basico de que: Ato
administrativo é todo ato praticado pela Administracio Piblica ou por
quem lhe faca as vezes, no exercicio da fun¢do administrativa (estando
excluidos deste conceito os atos politicos), sob o regime de Direito Publico,
ou seja, gozando o ato de todas as prerrogativas estatais, diferente do que
ocorre com os atos privados da Administracdo e, por fim, manifestando
vontade do poder publico em casos concretos ou de forma geral, ndo se
confundindo com meros atos de execucado de atividade. (p. 264 e 266)

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Forense; Método, 2021 (RCRO)

O ato administrativo é a manifestacdo unilateral de vontade da
Administracio Publica e de seus delegatarios, no exercicio da func¢io
delegada, que, sob o regime de direito publico, pretende produzir efeitos
juridicos com o objetivo de implementar o interesse publico.
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[...] E importante destacar que o ato administrativo relaciona-se com o
exercicio da funcido administrativa, independentemente da qualidade do
agente.

[...] No ambito da Administracdo Publica, ¢ preciso verificar a natureza da
atividade exercida para caracterizagdo do ato administrativo, pois a
Administra¢ao, além dos atos administrativos, edita atos privados que ndo se
vinculam ao exercicio de fun¢do administrativa.

Assim, por exemplo, a empresa publica e a sociedade de economia mista
que executam atividade econdmica, concorrendo com as demais entidades
privadas, submetem-se, normalmente, a0 mesmo regime juridico privado
aplicavel as empresas em geral (art. 173, § 1.°, II, da CRFB). Nio se trata,
por Obvio, de regime totalmente privado, uma vez que as referidas
entidades exercem, também, func¢des tipicamente administrativas por
imposiciao constitucional (ex.: concurso publico para contratagdo de
agentes; licitagdo para determinadas contratagdes etc.), razao pela qual os
respectivos atos serdo considerados administrativos Conforme
mencionado anteriormente, o ato administrativo relacionasse com a fungdo
administrativa, que pode ser encontrada dentro ou fora da Administragdo
Publica.

[...] Dessa forma, a edi¢do de atos administrativos ndo ¢ exclusividade dos
entes ¢ das entidades que compdem a Administragdo Publica Direta e
Indireta. As entidades delegatirias de atividades administrativas, que
nio integram a Administracido Publica, também podem editar atos
materialmente administrativos quando exercem a atividade delegada (p.
506-508)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

Nao s3o todas as pessoas que tém competéncia para praticar atos
administrativos. Para que o ato assim se qualifique, é necessario que o sujeito
da manifestacio volitiva esteja, de alguma forma, vinculado a
Administracao Publica. Por esse motivo ¢ que, no conceito, aludimos a
duas categorias de sujeitos dos atos administrativos: os agentes da
Administracio e os delegatirios. Agentes da Administracio sdo todos
aqueles que integram a estrutura funcional dos érgios administrativos
das pessoas federativas, em qualquer dos Poderes, bem como os que
pertencem aos quadros de pessoas da Administragio Indireta
(autarquias, fundacdes publicas, empresas publicas e sociedades de
economia mista). O Unico pressuposto exigido para sua caracterizago ¢ que,
no Ambito de sua competéncia, exercam fun¢io administrativa. Os
agentes delegatarios, a seu turno, sdo aqueles que, embora nao integrando
a estrutura funcional da Administracio Publica, receberam a
incumbéncia de exercer, por delegacio, fun¢io administrativa (funcio
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delegada). Resulta dai, por conseguinte, que, quando estiverem realmente no
desempenho dessa fungdo, tais pessoas estardo atuando na mesma condi¢ao
dos agentes da Administragdo, estando, desse modo, aptas a producdo de atos
administrativos. Estdo nesse caso, para exemplificar, os agentes de empresas
concessiondrias e permissiondrias de servigos publicos, ¢ também os de
pessoas vinculadas formalmente a Administragdo, como 0s servigos sociais
auténomos (SESI, SENAI etc.). (p. 240-241)

Corrente 2: Ato administrativo é aquele exercido na funciao administrativa
pelos Poderes do Estado

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014. (DFMN)

Os elementos essenciais do conceito acima ja foram explicados. Uma
adverténcia, entretanto, se impde com respeito ao aspecto formal e material
da relacdo. Ao se afirmar que o ato administrativo ¢ manifestacio de
vontade da Administracio Publica, nio se quer restringi-lo aos
praticados por entes, 6rgios e agentes do Poder Executivo; se assim o
fosse, niio se teria mais que um conceito formal.

Mas como os demais Poderes do Estado também devem exercer as
respectivas funcdes administrativas que lhes competem, resulta que tal
conceito deve abranger a totalidade do género, portanto, incluindo quaisquer
atos administratives praticados pelos érgios da magistratura, pelos
orgaos do Poder Legislativo e pelos demais 6rgios constitucionalmente
independentes. (p. 221-222)

Nio se posiciona

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.

(IPN)

Celso Antonio Bandeira de Mello conceitua ato administrativo com énfase
no fato de que a Administragdo atua com base na lei e ¢ controlada pelo
Judiciério. Ele prefere também fazer alusio a declaracio do Estado, ou
de quem lhe faca as vezes, em vez da manifestacdo da Administragdo
Publica, a partir da consideragdo de que os Poderes Legislativo e Executivo
também praticam atos administrativos em funcgdes atipicas e ndo so a
Administragdo Publica.

[...] Di Pietro diferencia, ademais, atos administrativos, que sio espécies,
dos atos da Administraciio, que tém sentido de género. Sio atos da
Administracio todos aqueles praticados no exercicio da funcio
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administrativa, independentemente de se tratar de atos administrativos,
como, por exemplo: os atos de direito privado, os atos materiais da
Administragdo, os atos de conhecimento, opinido, juizo ou valor, os atos
politicos, os contratos e os atos normativos da Administragdo. Celso Antonio
Bandeira de Mello enfoca também o ato da Administracdo da
perspectiva de quem o pratica, isto é, do ponto de vista subjetivo, sendo
considerado como tal apenas o praticado pelo Poder Executivo. Note-se
que os demais poderes praticam também atos administrativos em func¢io
atipica, conforme visto. Assim, observa o autor que: “nem todo ato da
Administragdo ¢ ato administrativo e, de outro lado, nem todo ato
administrativo provém da Administragdo Publica”. (p. 86)

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018. (OM)

Conclusao

Producéo de atos administrativos por particulares

Corrente 1:

Todos que exercem fungdo administrativa praticam atos

administrativos, inclusive particulares que fagam as vezes ou que ajam em nome
do Estado (representem-no) (ASA; MJF; CABM; DCJ; FM; MSZDP; MA ¢ VP;
AM; MC; RCRO; JSCF)

Corrente 2: Ato administrativo é aquele exercido na fung¢@o administrativa pelos
Poderes do Estado (DFMN)

Nao se posiciona (IPN)

Nao aborda: (OM)
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DIVERGENCIA 140 - Terminologia
elementos/requisitos/aspectos/pressupostos do ato administrativo

Corrente 1: Utiliza a terminologia “elementos”

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018. (OM)

Quanto a denominagdo, alguns autores empregam o termo ‘“‘elementos”;
outros adotam o vocédbulo “requisitos”, por vezes repartindo-os em
intrinsecos e extrinsecos; outros optam pelo termo “pressupostos’; outros
separam requisitos de pressupostos. Para os fins deste livro, nio se
adentrara em discussio a respeito dessa terminologia. Sera utilizada a
palavra “elementos”, embora se tenha ciéncia de que alguns dizem respeito
a aspectos precipuamente internos, outros a aspectos precipuamente externos
(embora a separacdo dos dois aspectos nem sempre possa ser feita de modo
preciso). (p. 134)

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

A doutrina nio é uninime quanto a2 mais adequada denominacio para
se referir aos “elementos” do ato administrativo; ha quem os chame de
requisitos, existindo os que seriam intrinsecos e os extrinsecos, ou, ainda, os
que os chamem de pressupostos. Também quanto a enumeragdo especifica
de cada um deles ha enormes variagoes.

Adotaremos, contudo, dada sua maior facilidade de apreensao didatica,
sem prejuizo de sua importancia teodrica, e, ainda, considerando a sua
adocio pela grande maioria da doutrina, a terminologia e a enumeracio
de HELY LOPES MEIRELLES.

Dessa forma, sdo cinco os elementos que devem se verificar para a formagao
e validade dos atos administrativos, conforme passamos a expor. (p. 317-318)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
(IPN)

Os elementos do ato administrativo sido cinco: sujeito, objeto, forma,
motivo e finalidade (p. 92)
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MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.

(FM)

[...] No que tange a terminologia, a expressdo elementos é a mais adotada
no Brasil. Entretanto, alguns doutrinadores preferem usar a expressao
requisitos, ndo existindo qualquer incorre¢do nessa escolha; ¢ somente uma
questao de estilo.

[...] Entretanto, apesar de toda a divergéncia decorrente da terminologia e da
forma de distribuir cada uma das exigéncias do ato administrativo, a sua
enumeragao ndo ¢ um assunto tdo tormentoso, tendo em vista que a maioria
dos doutrinadores utiliza os mesmos elementos ou requisitos, formando-se
uma doutrina majoritaria, orientaciio que sera adotada neste trabalho e
que permite certa uniformidade para o assunto. (p. 331)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014. (DFMN)

[...] Assim, o ato administrativo, como espécie do ato juridico, ndo poderia
deixar de ter os mesmos trés elementos basicos, proprios do género a que
pertence. Sua compreensao, entretanto, necessita a integracdo de dois outros
elementos, que, no genus, poderiam aparecer como acidentais, mas, em se
tratando da species, aqui sob exame, sdo a ela essenciais: a finalidade e o
motivo.

Esta ¢ a concepc¢iio quintupla dos elementos do ato administrativo, que,
sobre ser a mais testada na doutrina e na experiéncia jurisprudencial, esta
positivada no Brasil no art. 2.°, da Lei n.° 4.717, de 29 de junho de 1965, que
regulou a agdo popular, de assento constitucional, desse modo os tendo
relacionado: competéncia, finalidade, forma, motivo e objeto. (p. 223)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.

Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

Reina grande controvérsia sobre a nomenclatura a ser adotada em relagdo aos
aspectos do ato que, se ausentes, provocam a sua invalidacao.

Alguns autores empregam o termo “elementos”, ao passo que outros
preferem a expressao “requisitos de validade”. Na verdade, nem aquele termo
nem esta expressdo nos parecem satisfatorios. “Elemento” significa algo que
integra uma determinada estrutura, ou seja, faz parte do “ser” e se apresenta
como pressuposto de existéncia. “Requisito de validade”, ao revés, anuncia
a exigéncia de pressupostos de validade, o que s6 ocorre depois de verificada
a existéncia. Ocorre que, entre os cinco cldssicos pressupostos de validade do
ato administrativo, alguns se qualificam como elementos (v. g., a forma), ao
passo que outros tém a natureza efetiva de requisitos de validade (v. g., a
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competéncia). Adotamos o termo “elementos”, mas deixamos consignada

aressalva acima quanto a denominacao e a efetiva natureza dos componentes
do ato. (p. 246)

Corrente 2: Utiliza a terminologia “aspectos”

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018. (MJF)

E mais adequado aludir a aspectos do ato administrativo, em vez de
elementos. A palavra “elementos” indica a existéncia de partes dotadas de
autonomia propria. Ora, o ato administrativo apresenta uma composigdo
indissociavel. Assim, por exemplo, o conteudo condiciona a competéncia.
Alterado o contetido também se altera a competéncia, ¢ vice-versa.

Por isso, ¢ mais apropriado falar em aspectos do ato administrativo, para
deixar claro que cada ato administrativo apresenta diversas facetas, as quais
estdo ligadas entre si de modo indissociavel. (p. 181)

Corrente 3: Utiliza as terminologias “elementos” e “pressupostos”

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

Usa-se a expressdo "elementos do ato administrativo" para indicar os
requisitos do ato. Costuma-se dizer que o ato administrativo pode ser
decomposto em elementos, como abstragdo visando a facilitar-lhe o estudo.
Este procedimento de decomposi¢ao corresponderia a anatomia do ato, tendo
em vista exame de sua eventual patologia, isto é, dos vicios que, porventura,
possa apresentar.

Nao ha concordancia total entre os autores sobre a identificagdo e o nimero
de elementos; porém, frequentemente, a divergéncia (ou, pelo menos, parte
dela) procede ora de discordancias terminologicas, ora de que, por vezes, 0s
autores englobam em um Unico elemento aspectos que em outros autores
encontram-se desdobrados.

Apesar das desavencas aludidas, poder-se-ia relacionar como elementos
habitualmente referidos os seguintes: sujeito, forma, objeto, motivo e
finalidade. Ndo ¢ incomum encontrar-se, também, mengdo a "vontade".

[...] Preferimos, pois, sistematizar o assunto de outro modo, levando em conta
que, dentre os assim chamados, dois sio, realmente, elementos, ou seja,
realidades intrinsecas do ato. Em uma palavra, componentes dele, a saber: o
contetiido e a forma. Nao, porém, os outros. Dai separarmos os elementos
do ato e os pressupostos do ato. Estes ultimos, de seu turno, distinguem-se
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em pressupostos de existéncia, ou seja, condicionantes de sua existéncia, e
pressupostos de validade, ou seja, condicionantes de sua lisura juridica.

Sé&o pressupostos de existéncia o objeto e a pertinéncia do ato ao exercicio
da funcio administrativa. Os pressupostos de validade sdo: 1) pressuposto
subjetivo (sujeito); 2) pressupostos objetivos (motivo e requisitos
procedimentais); 3) pressuposto teleoldgico (finalidade); 4) pressuposto
logico (causa); 5) pressupostos formalisticos (formalizacio). (p. 398-401)

Corrente 4: Entende as terminologias ‘“elementos” e “requisitos” como
sinonimos

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

Quanto a diferenca entre elementos e requisitos, cle diz que os primeiros
dizem respeito a existéncia do ato, enquanto sdo indispensaveis para sua
validade. Nesse caso, agente, forma e objeto seriam os elementos de
existéncia do ato, enquanto os requisitos seriam esses mesmos elementos
acrescidos de caracteres que lhe dariam condigdes para produzir efeitos
juridicos: agente capaz, objeto licito e forma prescrita ou ndo defesa em lei.
No entanto, como a maioria dos autores, ele prefere empregar os
vocabulos como sindnimos.

E a orientacio aqui adotada e que estd consagrada no direito positivo
brasileiro a partir da Lei n® 4.717, de 29-6-65 (Lei da acdo popular), cujo
artigo 2°, ao indicar os atos nulos, menciona os cinco elementos dos atos
administrativos: competéncia, forma, objeto, motivo e finalidade. (p. 474)

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense; METODO, 2021. (MA e VP)

A doutrina administrativista, com base na lei que regula a a¢do popular (Lei
4.717/1965), costuma apontar cinco assim chamados requisitos ou
elementos dos atos administratives: competéncia, finalidade, forma,
motivo e objeto. (p. 480)

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020. (MC)

Nao ha unanimidade na doutrina a respeito do assunto. Alguns autores
denominam de elementos e outros de requisitos, havendo ainda autores
que diferenciam os conceitos. Nessa obra serdo tratados como sindénimos,



André Saddy Curso de Direito Administrativo Brasileiro — 4. ed, vol. 3, Anexo III

haja vista o fato de que a discussdo ndo enseja qualquer consequéncia pratica
e por este ser o entendimento majoritario na doutrina. (p. 268)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

Ademais disso, os autores ndo se entendem quanto ao nimero € a
identificacdo desses elementos ou requisitos. Seabra Fagundes, Maria
Sylvia Zanella Di Pietro, Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Hely Lopes
Meirelles e a doutrina tradicional, com base na lei da acdo popular (Lei nO
4.717/65, art. 2°), consideram 05 (cinco) os elementos ou requisitos do ato
administrativo. Sdo eles:

1) Sujeito competente

2) Finalidade publica

3) Forma prescrita em lei

4) Motivo e

5) Objeto

O ilustrado administrativista Diogenes Gasparini acrescenta a estes 05
(cinco) mais 02 (dois) elementos ou requisitos, quais sejam:

6) Conteudo e

7) Causa

[...] Por ora, analisemos os sete elementos acima apontados, ressaltando
que, tradicionalmente, a doutrina majoritaria vem apontando somente os
cinco primeiros como elementos ou requisitos do ato administrativo,
embora, pessoalmente, achemos mais técnica a posicio de Diogenes
Gasparini. (p. 110)

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Forense; Método, 2021 (RCRO)

Apesar da inexisténcia de consenso doutrinario sobre os elementos (ou
requisitos) dos atos administrativos, tem prevalecido o seguinte elenco:
agente competente, forma, finalidade, motivo e objeto. (p.512)

Corrente 5: Utiliza a terminologia “requisitos”

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacio, 2021. (AM)

A corrente classica defendida por Hely Lopes Meirelles e majoritaria
para concursos publicos esta baseada no art. 2° da Lei n. 4.717/65, segundo
o qual “sdo nulos os atos lesivos ao patrimdnio das entidades mencionadas
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no artigo anterior, nos casos de: a) incompeténcia; b) vicio de forma; c)
ilegalidade do objeto; d) inexisténcia dos motivos; €) desvio de finalidade”.
De acordo com essa visdo, os requisitos do ato administrativo sdo: a)
competéncia; b) objeto; ¢) forma; d) motivo; e) finalidade. Motivo e objeto
sdo requisitos discricionarios porque podem comportar margem de liberdade.

Competéncia, forma e finalidade sdo requisitos vinculados. (p. 499-500)

Conclusao

Terminologia elementos/requisitos/aspectos/pressupostos do ato
administrativo

Corrente 1: Utiliza a terminologia “elementos” (OM; ASA; IPN; FM; DFMN;
JSCF)

Corrente 2: Utiliza a terminologia “aspectos” (MJF)
Corrente 3: Utiliza as terminologias “elementos” e “pressupostos” (CABM)

Corrente 4: Entende as terminologias “elementos” e “requisitos” como sindnimos
(MSZDP; MA e VP; MC; DCJ; RCRO)

Corrente 5: Utiliza a terminologia “requisitos” (AM)



DIVERGENCIA 141 - Quantidade de
elementos/requisitos/aspectos/pressupostos do ato administrativo

Corrente 1: (0] ato administrativo possui 5 (cinco)
elementos/aspectos/requisitos

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018. (OM)

Também se encontra divergéncia quanto ao elenco desses elementos. Trés
estdo presentes em praticamente todas as listas, pois sdo elementos do ato
juridico em geral: agente, objeto e forma. Diferenciam-se as enumeragdes
quanto a outros aspectos. Alguns arrolam a publicacdo; outros adicionam
“vontade ndo turbada por vicios psiquicos”; outros mencionam a causa.

Boa parte da doutrina patria elenca cinco elementos — agente
competente, objeto, forma, motivo e fim —, 0 que sera aqui adotado. (p.
134-135)

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

A doutrina nio é uninime quanto a2 mais adequada denominacio para
se referir aos “elementos” do ato administrativo; ha quem os chame de
requisitos, existindo os que seriam intrinsecos e os extrinsecos, ou, ainda, os
que os chamem de pressupostos. Também quanto a enumeragdo especifica
de cada um deles ha enormes variagoes.

Adotaremos, contudo, dada sua maior facilidade de apreensao didatica,
sem prejuizo de sua importancia teodrica, e, ainda, considerando a sua
adocio pela grande maioria da doutrina, a terminologia e a enumeracio
de HELY LOPES MEIRELLES.

Dessa forma, sdo cinco os elementos que devem se verificar para a formagao
e validade dos atos administrativos, conforme passamos a expor. (p. 317-318)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018. (MJF)

No entanto, o exame juridico do ato administrativo exige analisé-lo em vista
do sujeito que o praticou, dos seus motivos e das suas finalidades. O direito
administrativo disciplina a existéncia, a validade e a eficdcia desses diversos
aspectos do ato administrativo, sendo impossivel produzir sua dissociagdo
para efeito juridico.
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Assim, as divergéncias entre os autores referidos estdo apenas na superficie.
No fundo, todos estdo de acordo: a existéncia, a validade e a eficacia do ato
administrativo dependem de inameros aspectos.

Portanto, o direito disciplina o ato administrativo relativamente a diversas
questdes, podendo ser referidos o sujeito, o contetido, a forma, o motivo e
a finalidade. Esses sdo os aspectos do ato administrativo. (p. 181)

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Forense; Método, 2021 (RCRO)

Apesar da inexisténcia de consenso doutrindrio sobre os elementos (ou
requisitos) dos atos administrativos, tem prevalecido o seguinte elenco:
agente competente, forma, finalidade, motivo e objeto. (p.512)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
(IPN)

Os elementos do ato administrativo sido cinco: sujeito, objeto, forma,
motivo e finalidade (p. 92)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
(FM)

Quanto a enumeragdo, a maioria dos doutrinadores elenca cinco
elementos ou requisitos, que sdo: sujeito competente, forma, motivo, objeto
e finalidade. Essa enumeragdo utiliza como fundamento a previsdo do art. 2°
da Lein. 4.717/65, que dispde sobre a acdo popular, cabivel —além de outros
objetivos — para a invalidagdo de atos ilegais praticados pelos agentes
publicos, permitindo esse rol um desenho de suas linhas mais marcantes,
orientacio que sera adotada neste trabalho. (p. 331)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

[...] Portanto, pode-se dizer que os elementos do ato administrativo sdo o
sujeito, 0 objeto, a forma, o motivo e a finalidade. (p.475)

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense; METODO, 2021. (MA e VP)
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A doutrina administrativista, com base na lei que regula a ag¢@o popular (Lei
4.717/1965), costuma apontar cinco assim chamados requisitos ou elementos
dos atos administrativos: competéncia, finalidade, forma, motivo e objeto.
(p. 480)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014. (DFMN)

[...] Assim, o ato administrativo, como espécie do ato juridico, ndo poderia
deixar de ter os mesmos trés elementos basicos, proprios do género a que
pertence. Sua compreensao, entretanto, necessita a integracdo de dois outros
elementos, que, no genus, poderiam aparecer como acidentais, mas, em se
tratando da species, aqui sob exame, sdo a ela essenciais: a finalidade e o
motivo.

Esta ¢ a concepc¢iio quintupla dos elementos do ato administrativo, que,
sobre ser a mais testada na doutrina e na experiéncia jurisprudencial, esta
positivada no Brasil no art. 2.°, da Lei n.° 4.717, de 29 de junho de 1965, que
regulou a agdo popular, de assento constitucional, desse modo os tendo
relacionado: competéncia, finalidade, forma, motivo e objeto. (p. 223)

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020. (MC)

Desta forma, tomando como referéncia a lei de agdo popular, sdo 5 (cinco)
os elementos do ato administrativo: competéncia, finalidade, forma,
motivo, e objeto. Serd examinado cada um deles separadamente a seguir. (p.
269)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

Nao h4 também unanimidade entre os estudiosos quanto aos elementos do
ato administrativo, identificados que sdo por diversos critérios.

Preferimos, entretanto, por questio diditica, repetir os elementos
mencionados pelo direito positivo na lei que regula a acio popular (Lei
n° 4.717, de 29.6.1965, art. 2°), cuja auséncia provoca a invalidag@o do ato.
(p. 247)

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacio, 2021. (AM)
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A corrente classica defendida por Hely Lopes Meirelles e majoritaria
para concursos publicos esta baseada no art. 2° da Lei n. 4.717/65, segundo
o qual “sdo nulos os atos lesivos ao patrimoénio das entidades mencionadas
no artigo anterior, nos casos de: a) incompeténcia; b) vicio de forma; c)
ilegalidade do objeto; d) inexisténcia dos motivos; ¢) desvio de finalidade”.
De acordo com essa visdo, os requisitos do ato administrativo sdo: a)
competéncia; b) objeto; ¢) forma; d) motivo; e) finalidade. Motivo e objeto
sdo requisitos discricionarios porque podem comportar margem de liberdade.
Competéncia, forma e finalidade sdo requisitos vinculados. (p. 499-500)

Corrente 2: O ato administrativo possui 7 (sete) elementos/requisitos

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

Ademais disso, os autores niao se entendem quanto ao nimero e a
identificacio desses elementos ou requisitos. Seabra Fagundes, Maria
Sylvia Zanella Di Pietro, Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Hely Lopes
Meirelles e a doutrina tradicional, com base na lei da agdo popular (Lei n°
4.717/65, art. 2°), consideram 05 (cinco) os elementos ou requisitos do ato
administrativo. Sdo eles:

1) Sujeito competente

2) Finalidade publica

3) Forma prescrita em lei

4) Motivo e

5) Objeto

O ilustrado administrativista Diogenes Gasparini acrescenta a estes 05
(cinco) mais 02 (dois) elementos ou requisitos, quais sejam:

6) Conteudo e

7) Causa

[...] Por ora, analisemos os sete elementos acima apontados, ressaltando
que, tradicionalmente, a doutrina majoritaria vem apontando somente os
cinco primeiros como elementos ou requisitos do ato administrativo,
embora, pessoalmente, achemos mais técnica a posicio de Diogenes
Gasparini. (p. 110)

Corrente 3: O ato administrativo possui 2 (dois) elementos e 8 (oito)
pressupostos

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)




André Saddy Curso de Direito Administrativo Brasileiro — 4. ed, vol. 3, Anexo III

Usa-se a expressdo "elementos do ato administrativo" para indicar os
requisitos do ato. Costuma-se dizer que o ato administrativo pode ser
decomposto em elementos, como abstragdo visando a facilitar-lhe o estudo.
Este procedimento de decomposi¢ao corresponderia a anatomia do ato, tendo
em vista exame de sua eventual patologia, isto é, dos vicios que, porventura,
possa apresentar.

Nao ha concordancia total entre os autores sobre a identificagdo e o nimero
de elementos; porém, frequentemente, a divergéncia (ou, pelo menos, parte
dela) procede ora de discordancias terminologicas, ora de que, por vezes, 0s
autores englobam em um Unico elemento aspectos que em outros autores
encontram-se desdobrados.

Apesar das desavencas aludidas, poder-se-ia relacionar como elementos
habitualmente referidos os seguintes: sujeito, forma, objeto, motivo e
finalidade. Ndo ¢ incomum encontrar-se, também, mengdo a "vontade".

[...] Preferimos, pois, sistematizar o assunto de outro modo, levando em conta
que, dentre os assim chamados, dois sio, realmente, elementos, ou seja,
realidades intrinsecas do ato. Em uma palavra, componentes dele, a saber: o
conteuiido e a forma. Nao, porém, os outros. Dai separarmos os elementos
do ato e os pressupostos do ato. Estes ultimos, de seu turno, distinguem-se
em pressupostos de existéncia, ou seja, condicionantes de sua existéncia, e
pressupostos de validade, ou seja, condicionantes de sua lisura juridica.

Sé&o pressupostos de existéncia o objeto e a pertinéncia do ato ao exercicio
da funcio administrativa. Os pressupostos de validade sdo: 1) pressuposto
subjetivo (sujeito); 2) pressupostos objetivos (motivo e requisitos
procedimentais); 3) pressuposto teleoldgico (finalidade); 4) pressuposto
logico (causa); 5) pressupostos formalisticos (formaliza¢io). (p. 398-401)

Conclusao

Quantidade de elementos/requisitos/aspectos/pressupostos do  ato
administrativo

Corrente 1: O ato administrativo possui 5 (cinco) elementos/aspectos/requisitos
(OM; ASA; MJF; RCRO; IPN; FM; MSZDP; MA e VP; DFMN; MC; JSCF; AM)

Corrente 2: O ato administrativo possui 7 (sete) elementos/requisitos (DCJ)

Corrente 3: O ato administrativo possui 2 (dois) elementos e 8 (0ito) pressupostos
(CABM)
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DIVERGENCIA 142 - Publicidade como condigiio de eficicia ou existéncia
do ato administrativo

Corrente 1.1: A publicidade do ato é a sua condicao de eficacia

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018. (OM)

A teoria da publicidade revela-se mais adequada as caracteristicas do
ato administrativo, de modo geral. Para provocar repercussdo no mundo
juridico a decisdo da Administracdo deve ser exteriorizada mediante os meios
de publicidade. A publicidade do ato, ponto relevante da forma, tem por
finalidade introduzi-lo na ordem juridica.

A entrada em vigor, a partir da qual podem decorrer direitos,
obrigacées, faculdades, subordina-se a condices de publicidade
posteriores a assinatura, como exemplo, a inser¢do no jornal oficial, a
afixac@o em local de fécil acesso, a notificagdo pessoal, a ciéncia no proprio
expediente.

[...] Eficacia quer dizer realizacio do efeito ou efeitos a que o ato
administrativo visa — é a producio de efeitos juridicos. Para que possa
ser eficaz o ato administrativo deve ter vigéncia — antes da entrada em
vigor, nio se pode cogitar de eficacia. (p. 138 e 139)

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

Apesar de essa regra ndo constar expressamente da Constituicdo Federal,
para atos normativos, de quaisquer dos Poderes, a publicacio é condi¢cdo
da sua eficacia nos termos do art. 1°, Decreto-Lei n. 4.657/42, a Lei de
Introdugdo as normas do Direito Brasileiro.38 Quanto aos atos individuais,
a Lei do Processo Administrativo Federal estabelece a exigéncia de
publicag¢do dos atos administrativos no Didrio Oficial (art. 2°, paragrafo
unico, V, Lei n. 9.784/99).

Ha uma série de outros dispositivos legais especificos que condicionam a
eficacia de atos e de contratos administrativos a publica¢io oficial. A Lei
Geral de Licitagdes e de Contratos Administrativos (Lei n. 8.666/93, art. 61,
paragrafo tnico), por exemplo, estabelece que a publicacdo de um resumo
(extrato) dos contratos ¢ condigdo para ele poder produzir efeitos. (p. 184)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018. (MJF)
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O exemplo classico ¢ a exigéncia de publicacdo do ato administrativo no
Diério Oficial ou a intimagdo da parte interessada para manifestar-se.
Veja-se que a publicacdo no Didrio Oficial ou a intimacdo nio sdo
requisitos de validade do decreto ou do ato objeto da intimacio. O ato
administrativo existe e é valido, mas nio produz todos os seus efeitos
enquanto nio atendida uma exigéncia formal complementar. Basta ser
cumprida essa formalidade para alterar-se o grau de eficicia do ato
administrativo.

De modo genérico, os requisitos formais quanto a eficiacia do ato
administrativo se relacionam a atos complementares, pertinentes a sua
publicidade e ao conhecimento de sua existéncia por pessoas determinadas
ou indeterminadas. (p. 184)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

Modernamente, tem-se entendido que cada hipdtese precisa ser analisada
separadamente, inclusive a lei que disponha sobre ela. Em vérias situagées,
a falta de publicidade nfo retira a validade do ato, funcionando como
fator de eficacia: o ato ¢ valido, mas inidoneo para produzir efeitos juridicos.
(p. 108)

Corrente 1.2: A publicidade é condicdo de eficacia dos atos gerais e/ou atos
externos

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
(FM)

No que tange aos destinatarios, os atos administrativos sdo classificados em
gerais e individuais. Os atos gerais sdo os que possuem carater geral,
abstrato, impessoal, com finalidade normativa, alcancando todos que se
encontram na situagdo, de fato, abrangida por seus preceitos, atingindo a
coletividade como um todo. Como exemplo, destacam-se os regulamentos,
as instru¢des normativas, além de outros. Esses atos prevalecem sobre os atos
individuais ¢ dependem de publica¢ido para produzir efeitos externos.
[...] Os atos externos, ou de efeitos externos, como também sdo
denominados, s@o os de alcance mais abrangente, traduzindo-se em qualquer
providéncia de efeitos externos, disseminando seus efeitos sobre os
administrados, os contratantes e, em casos especiais, 0os proprios servidores
publicos.

Esses atos emanam da Administragdo ¢ inevitavelmente produzem efeitos
dentro das reparti¢des e 6rgaos publicos, além da producdo de efeitos para
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fora, atingindo, inclusive, os particulares. Em razdo desse ultimo efeito, os
atos externos dependem de publicacio em 6rgio oficial. (p. 356)

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020. (MC)

Os atos gerais dependem de publicacio para que estejam aptos a
produzir efeitos e prevalecem sobre as condutas individuais, definindo
padrdes de comportamentos a serem observados pelos administradores
publicos. (p. 301)

Corrente 1.3: A publicidade é condicao de eficacia dos atos externos ou que
oneram o patriménio publico

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense; METODO, 2021. (MA e VP)

A doutrina usualmente sustenta que, nessa acep¢do, a publicidade é um
pressuposto de eficacia do ato, sendo um requisito de validade. Significa
dizer, enquanto nio for publicado, o ato que deva sé-lo fica, tio somente,
impossibilitado de produzir os efeitos que lhe sio proprios - mas ndo se
trata de um ato invalido.

A exigéncia de publica¢io oficial de atos da administraciio publica que
devam produzir efeitos externos, ou que onerem o patrimonio publico, é
inerente a propria no¢do de Estado democratico de direito uma vez que
o reconhecimento de que o legitimo titular da coisa publica ¢ o povo implica
assegurar a este os mais amplos meios de controle da atuagdo daquela - a
administrag@o publica - que ¢ mera gestora de seus bens e interesses. (p. 208-
209)

Corrente 2: A publicidade do ato torna-o perfeito, o que, por sua vez, é
pressuposto da eficacia

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

Assim, o ato administrativo ¢ perfeito quando exauridas as fases necessarias
a sua produgdo. Ato perfeito é o que completou o ciclo necessario a sua
formagdo; ¢ ato pronto, concluido e acabado. Perfeicio, portanto, é a
situacdo do ato cujo processo de elaboracio esta concluido (o agente
redigiu o ato, o assinou e o publicou) (p. 108)
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OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Forense; Método, 2021 (RCRO)

A ultima classificacdo leva em consideracao o critério da formagao dos atos,
dividindo-os em quatro espécies:

a) atos perfeitos: sdo os atos que completaram o seu ciclo de formacdo e
estdo aptos para producdo de efeitos juridicos, 0 que ocorre efetivamente
com a sua publicagio (ex.: publicagdo do ato de exonerag@o do servidor);
[..](p.537)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

Ato perfeito é aquele que esta em condi¢des de produzir efeitos juridicos,
porque ja completou todo o seu ciclo de formagdo. Nao se confundem
perfeicdo e validade; a primeira diz respeito as etapas de formagdo do ato,
exigidas por lei para que ele produza efeitos. Por exemplo, um ato que seja
motivado, reduzido a escrito, assinado, publicado, esta perfeito em sua
formagao, se a lei ndo contiver qualquer outra exigéncia. (p. 509-510)

Corrente 3: A exteriorizacio do ato é condi¢ao de existéncia

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

Preferimos, pois, sistematizar o assunto de outro modo, levando em conta
que, dentre os assim chamados, dois sio, realmente, elementos, ou seja,
realidades intrinsecas do ato. Em uma palavra, componentes dele, a saber: o
conteudo e a forma.

[...] Sem os elementos nio ha ato algum, administrativo ou nio.

Forma é o revestimento exterior do ato; portanto, o modo pelo qual este
aparece e revela sua existéncia. A forma pode, eventualmente, ndo ser
obrigatdria, isto é, ocorrerd, por vezes, auséncia de prescri¢do legal sobre
uma norma determinada, exigida para a prética do ato. Contudo, niio pode
haver ato sem forma, porquanto o Direito nio se ocupa de pensamentos
ou intencdes enquanto nio traduzidos exteriormente.

Ora, como a forma ¢ o meio de exteriorizacio do ato, sem forma nio pode
haver ato.

Nao se deve confundir forma, na acepgdo enunciada, com formalizac¢do, que
¢ um modo especifico de apresentagdo da forma, ou seja, uma dada
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solenizagdo requerida para o ato. Esta ultima ¢ um pressuposto formalistico.
(p. 402)

Nao se posicionam

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.

(IPN)

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ato perfeito ¢ o que obedeceu as
etapas de formagdo, exigidas em lei, para que ele produza efeitos juridicos,
por exemplo, um ato motivado, reduzido a escrito, assinado e¢ publicado. A
validade seria a conformidade do ato com a lei, como, por exemplo, a
motivagdo deve referir-se a motivos reais, a autoridade que assina deve ser
competente etc. (p. 92)

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacio, 2021. (AM)

Nao aborda

A doutrina discute a natureza juridica do dever de publicacio dos atos
administrativos gerais. A corrente majoritaria (Hely Lopes Meirelles)
sustenta ser condi¢do de eficacia do ato. Assim, por exemplo, se o governador
assina decreto e deixa de envia-lo para publica¢do no Diario Oficial, o ato ja
existe, embora sem irradiar efeitos, exigindo para eventual revogagdo a
expedi¢do de um segundo decreto voltado a extingdo do primeiro.

Para outros autores (corrente minoritaria), a publicacdo dos atos gerais
constitui elemento de existéncia, de modo que antes da publica¢do no Diério
Oficial o ato ndo ingressa no mundo do direito, sendo vazio de significado
juridico. Por isso, arrependendo-se do conteudo de um decreto assinado, mas
ainda ndo publicado, o governador pode simplesmente desconsidera-lo,
inexistindo a necessidade de expedi¢do de outro decreto revocatoério. (p. 249-
250)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014. (DFMN)
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Conclusao
Publicidade como condicao de eficacia ou existéncia do ato administrativo

Corrente 1.1: A publicidade do ato é a sua condigdo de eficacia (OM; ASA; MJF;
JSCF)

Corrente 1.2: A publicidade ¢ condigcdo de eficacia dos atos gerais e/ou atos
externos (FM; MC)

Corrente 1.3: A publicidade é condicdo de eficacia dos atos externos ou que
oneram o patrimdnio publico (MA ¢ VP)

Corrente 2: A publicidade do ato torna-o perfeito, o que, por sua vez, é pressuposto
da eficacia (DCJ; RCRO; MSZDP)

Corrente 3: A exteriorizagdo do ato ¢ condi¢do de existéncia (CABM)
Nio se posicionam: (IPN; AM)

Nao aborda: (DFMN)



DIVERGENCIA 143 - Alcance da presunciio de legitimidade/legalidade dos
Atos Administrativos

Corrente 1.1: A presunciao de legitimidade alcanca todos os atos da
Administracio e/ou atos administrativos em geral

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

Presuncio de legitimidade - ¢ a qualidade, que reveste tais atos, de se
presumirem verdadeiros e conformes ao Direito, até prova em contrario. Isto
¢: milita em favor deles uma presuncdo juris tantum de legitimidade; salvo
expressa disposi¢do legal, dita presung@o so existe até serem questionados
em juizo. Com efeito - bem o disse Ney José¢ de Freitas, em oportuna
monografia-, "a impugnacdo pulveriza e elimina a presungdo de validade, e
dai em diante a questao sera resolvida no sitio da teoria geral da prova". Esta,
sim, ¢ uma caracteristica comum aos atos administrativos em geral [...].
(p. 427)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

Quanto ao alcance da presuncio, cabe realcar que ela existe, com as
limitacg6es ja analisadas, em todos os atos da Administracio, inclusive os
de direito privado, pois se trata de prerrogativa inerente ao Poder Publico,
presente em todos os atos do Estado, qualquer que seja a sua natureza.
(p-470)

ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense; METODO, 2021 (MA ¢ VP)

A presuncio de legitimidade ou presunc¢io de legalidade é um atributo
presente em todos os atos administrativos, quer imponham obrigacdes,
quer reconhecam ou confiram direitos aos administrados. Esse atributo
deflui da propria natureza do ato administrativo, estd presente desde o
nascimento do ato e independe de norma legal que o preveja. (p. 500)

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacdo, 2021 (AM)
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A presuncio de legitimidade é um atributo universal aplicavel a todos os
atos administrativos e atos da Administracgao. (p. 470)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

Os atos administrativos, quando editados, trazem em si a presunc¢io de
legitimidade, ou seja, a presungdo de que nasceram em conformidade com
as devidas normas legais, como bem anota DIEZ. Essa caracteristica nao
depende de lei expressa, mas deflui da prépria natureza do ato
administrativo, como ato emanado de agente integrante da estrutura do
Estado. (p. 270)

Corrente 1.2: A presunciao de legitimidade alcanca todos os atos da
administracao, salvo os atos privados, atos manifestamente ilegais e atos que
envolvam prova de fato negativo por parte do particular

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Forense; Método, 2021 (RCRO)

Ressalte-se que nio siio todos os atos emanados do Poder Publico que
possuem o atributo da presuncio de legitimidade ¢ de veracidade, tais
como: a) atos privados da Administracio: aplica-se, no caso, 0 mesmo
regime juridico destinado aos atos privados em geral praticados por
particulares (ex.: os atos privados das empresas publicas e sociedades de
economia mista, que desempenham atividades econdmicas, ndo possuem a
presungdo de legitimidade e de veracidade, uma vez que tais entidades estdo
sujeitas ao

regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos
e obrigacdes civis, na forma do art. 173, § 1.° I, da CRFB);51 b) atos
manifestamente ilegais; e c) atos que envolvam prova de fato negativo
por parte do particular: em razdo da impossibilidade de prova de fato
negativo (prova impossivel ou “diabdlica”), cabe & Administragdo, e ndo ao
particular, o 6nus da prova (ex.: particular alega que ndo foi intimado para se
manifestar em processo administrativo, hipotese em que a Administragdo
devera comprovar a prética do ato). (p. 530)
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Corrente 1.3: A presuncio de legitimidade alcanca somente o conteudo do ato
e nao a sua forma; sendo a comprovacio do devido processo onus da
Administra¢ao Publica e ndo do administrado

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018 (MJF)

A existéncia da presuncio de legitimidade depende do cumprimento dos
requisitos formais necessarios. Nao se alude a presungdo de existéncia nem
apresuncdo de validade do ato administrativo. Nao ¢ casual utilizar a formula
presungao de legitimidade. Ou seja, a presuncio alcanca o conteudo do ato,
nio a sua forma. Assim, ndo basta que um sujeito afirme estar investido na
titularidade de competéncia para que seus atos sejam presumidos como
legitimos. E perfeitamente cabivel exigir a comprovacio da titularidade de
cargo ou funcdo publica. Isso significa que a autoridade destituida de
competéncia nio pode invocar a presuncio de legitimidade do ato
administrativo como fundamento para impor seu cumprimento. Nao
existe presungdo de existéncia e titularidade de competéncia administrativa.
Alguém se afirmar titular de um cargo ou fungdo ¢ insuficiente para gerar
presungdo de existéncia dessa situagdo fatica. Apresentar um papel
preenchido com algumas palavras ndo gera o dever de observancia para o
particular. Para surgir a presuncdo de legitimidade, o ato administrativo
devera apresentar um grau minimo de aparéncia de perfei¢do, indicando o
cumprimento das exigéncias e requisitos necessarios a sua existéncia.
Ademais, a presuncio depende de a Administracio Piblica comprovar o
cumprimento do devido processo, necessario e inafastivel a
fundamentar suas afirmativas. Assim, se o ato administrativo afirma a
ocorréncia de certo fato, ndo se pode atribuir ao particular o 6nus de
provar sua inocorréncia — até porque é impossivel produzir prova de
fatos negativos. E impossivel provar que um fato nio ocorreu; quando muito
se pode provar a auséncia de condig¢des para sua ocorréncia ou a consumagao
de fatos incompativeis com sua verificagdo. (p. 180)

Corrente 1.4: A presuncio de legitimidade alcanca todos os atos
administrativos, mas niao afasta a obrigacdo da Administracio de demonstrar
a verdade

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017
(FM)
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do ato. Todavia, alguns doutrinadores apontam a existéncia de inversao do
onus da prova, o que ndo ¢ correto, primeiro porque a questdo ¢ de direito,
ndo tendo fatos a serem provados. E mais, ainda que se venha a admitir a
necessidade de produgdo de provas, ndo ha que se falar em inversao do dever
de provar. A presuncio inverte o onus de agir, tendo em vista que esta
nio afasta a obrigacdo da Administracio de demonstrar a verdade.
Diversos fundamentos sdo utilizados para justificar a presenca desse atributo:
a) a existéncia de um procedimento prévio, com a obediéncia as formalidades
que precedem a sua edig@o, constituindo, a0 menos no plano tedrico, uma
garantia de observancia a lei;

b) o fato de ser uma forma de expressdo da soberania do Estado, portanto, a
autoridade que pratica o ato o faz como manifestagdo da vontade do povo, o
que, por si s6, ¢ suficiente para legitimar a sua pratica;

¢) decorre da necessidade de assegurar celeridade no cumprimento dos atos
administrativos;

d) esses atos se sujeitam a um rigoroso controle realizado dentro da propria
Administrago e pelo Poder Judicidrio, sempre com a finalidade de garantir
a obediéncia a lei, impedindo a manuten¢do de atos ilegais, ndo restando
justificativa para a sua realizacao;

e) por fim, a prépria aplicagao do principio da legalidade que, para o direito
publico, estabelece que o administrador s6 pode fazer o que a lei autoriza ou
determina, cabendo a ele a sua tutela, o que justifica a presung@o desses atos.
(p- 353)

Corrente 2: A presuncao de legalidade/legitimidade dos atos administrativos
deve ser aplicada a luz das exigéncias do devido processo legal, nio devendo
ser aplicada amplamente

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

As consequéncias praticas da presuncio de legitimidade sdo duas. Em
primeiro lugar, os atos administrativos podem ser imediatamente executados
(autoexecutoriedade). Além disso, o 6nus da prova da ilegalidade do ato cabe
a quem alega (presungdo relativa).

Ou seja, ndo ¢ a Administragdo que tem de provar que o ato ¢ legal ou que os
fatos por ela invocados realmente ocorreram, sem embargo das criticas com
as quais concordamos a uma aplicacio exageradamente ampla desse
atributo, que deve ser vista a luz das exigéncias do devido processo legal.
(p- 334)
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Nao abordam

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018. (OM)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
(IPN)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014. (DFMN)

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020. (MC)

Conclusao
Alcance da presuncio de legitimidade/legalidade dos Atos Administrativos

Corrente 1.1: A presuncio de legitimidade alcanga todos os atos da Administragdo
e/ou atos administrativos em geral (CABM; MSZDP; MA e VP; AM; JSCF)

Corrente 1.2: A presungio de legitimidade alcanca todos os atos da administragéo,
salvo os atos privados, atos manifestamente ilegais e atos que envolvam prova de
fato negativo por parte do particular (RCRO)

Corrente 1.3: A presuncao de legitimidade alcanga somente o conteudo do ato e
ndo a sua forma; sendo a comprovagéo do devido processo dnus da Administragdo
Publica e ndo do administrado (MJF)

Corrente 1.4: A presungio de legitimidade alcanca todos os atos administrativos,
mas nao afasta a obrigacdo da Administragdo de demonstrar a verdade (FM)

Corrente 2: A presuncdo de legalidade/legitimidade dos atos administrativos deve
ser aplicada a luz das exigéncias do devido processo legal, ndo devendo ser aplicada
amplamente (ASA)
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Nao abordam: (OM; DCJ; IPN; DFMN; MC)



DIVERGENCIA 144 - Distincio entre Eficacia e Perfeicio dos Atos
Administrativos

Corrente 1: Eficacia é a capacidade de producio de efeitos juridicos e a
Perfeicao é o cumprimento de todo o ciclo de formacao

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018. (OM)

Considera-se perfeito o ato administrativo que resultou do cumprimento
de todas as fases relativas a sua formacfo, podendo, entdo, ingressar no
mundo juridico. [...] Eficacia quer dizer realizacdo do efeito ou efeitos a que
0 ato administrativo visa— ¢ a producio de efeitos juridicos. Para que possa
ser eficaz o ato administrativo deve ter vigéncia — antes da entrada em vigor,
ndo se pode cogitar de eficacia. (p. 138-139)

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

Atos administrativos perfeitos sdo os que possuem todos os cinco elementos
da sua formacio: o ato existe.

[...] Por sua vez, os atos administrativos eficazes sdo aqueles que estido aptos
a produzir efeitos por ndo estarem sujeitos a prazo, condi¢do suspensiva,
publicagdo ou ato controlador de outra autoridade. (p. 340-341)

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

[...] ato administrativo ¢ perfeito quando esgotadas as fases necessarias a sua
produgdo. Portanto, ato perfeito ¢ o que completou o ¢iclo necessario a sua
formagao. Perfeicdo, pois, ¢ a situag@o do ato cujo processo de formagao esta
concluido.

[...] O ato administrativo ¢ eficaz quando estd disponivel para a produgdo de
seus efeitos proprios; ou seja, quando o desencadear de seus efeitos tipicos
ndo se encontra dependente de qualquer evento posterior, como uma
condi¢do suspensiva, termo inicial ou ato controlador a cargo de outra
autoridade. Eficacia, entdo, é a situacdo atual de disponibilidade para
producio dos efeitos tipicos, proprios, do ato. (p. 394 ¢ 396)
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CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

Assim, o ato administrativo ¢ perfeito quando exauridas as fases necessarias
a sua produgdo. Ato perfeito é o que completou o ciclo necessario a sua
formagdo; ¢ ato pronto, concluido e acabado. Perfeicdo, portanto, ¢ a
situac@o do ato cujo processo de elaboragao esta concluido (o agente redigiu
0 ato, o assinou e o publicou). Nao se confunde perfei¢io com validade e
eficacia.

[...] O ato administrativo ¢ eficaz quando se encontra apto a produzir seus
efeitos tipicos ou proprios. (p. 108)

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Forense; Método, 2021 (RCRO)

E oportuno registrar que o ato administrativo pode ser: a) perfeito, valido e
eficaz: ato que concluiu o seu ciclo de formacéo, com a presenca de todos
seus elementos, em compatibilidade com a lei ¢ apto para producio dos
efeitos tipicos. (p. 512)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
(IPN)

Um ato ¢ perfeito quando completa seu ciclo de formacéo, ou seja, quando
contém seus elementos essenciais, existindo como entidade juridica. Logo,
imperfeito ou inexistente ¢ o ato que ainda ndo completou seu ciclo de
formacdo e que, na maioria dos casos, ndo esgotou as fases necessarias a
producdo de seus efeitos juridicos.

Eficaz ¢ o ato que se encontra em estado atual de produtividade de seus
efeitos, como, por exemplo, quando ndo ha condi¢do suspensiva ou termo. A
eficacia é a aptidao do ato em produzir efeitos juridicos tipicos (proprios)
num caso concreto. (p. 92)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
(FM)

A perfei¢do do ato administrativo consiste na conclusido de seu ciclo de
formacdo, significa dizer, ¢ a situagdo do ato cujo processo de formagao ja
esta concluido, quando esgotadas as fases necessérias a sua produgao.

[...] O ato eficaz ¢ aquele apto a produzir efeitos proprios, ou seja, quando
seus efeitos tipicos, ao serem desencadeados, ndo se encontram dependentes
de qualquer evento posterior, como uma condigdo suspensiva, termo inicial
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ou ato controlador a cargo de outra autoridade. Eficacia € a situacio atual
de disponibilidade para a producido de efeitos tipicos, proprios do ato,
quando o ato est4 pronto para atingir o fim a que foi destinado. (p. 367-368)

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense; METODO, 2021. (MA e VP)

Ato perfeito é aquele que esta pronto, terminado, que ja concluiu o seu
ciclo, suas etapas de formacido; tem-se um ato perfeito quando ja se
esgotaram todas as fases necessdrias a sua produgdo. Seu processo de
formacdo esta concluido. A perfei¢ao diz respeito ao processo de elaboracao
do ato: esté perfeito o ato em que todas as etapas de seu processo de producao
foram concluidas.

[...] Ato eficaz é aquele que ja esta disponivel para a producio de seus
efeitos proprios; a producdo de efeitos ndo depende de evento posterior,
como uma condi¢do suspensiva, um termo inicial ou um ato de controle
(aprovacdo, homologacdo, ratificacdo, visto etc.). (p. 476-477)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

O certo é que a perfeicio do ato somente vai suceder quando se encerrar
esse ciclo de formacéo. Ressalve-se que perfei¢do ndo significa aqui o que
ndo tem vicios; seu sentido ¢ o de “consumacdo”, “conclusio”.

[...] Eficacia é a idoneidade que tem o ato administrativo para produzir
seus efeitos. Em outras palavras, significa que o ato esta pronto para atingir

o fim a que foi destinado. (p. 277)

Corrente 2.1: Eficacia é a capacidade de producao de efeitos juridicos e nao
aborda a perfeicao dos atos

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018. (MJF)

A eficacia consiste na aptiddo do ato para produzir efeitos juridicos. (p.
177)
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Corrente 2.2: Eficacia é a capacidade de producao de efeitos juridicos e nao
aborda a Perfeicio, mas sim a Existéncia do ato

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014. (DFMN)

Esta fundamental caracteristica da existéncia resulta, simplesmente, da
integracdo dos elementos do ato administrativo. Uma vez suficientemente
preenchidos seus cinco elementos - competéncia, finalidade, forma,
motivo e objeto - o ato passa a existir no mundo do direito,
incorporando-se a ordem juridica.

O ato administrativo, uma vez existente e valido, por ser imperativo e
presumidamente verdadeiro, legal, legitimo e licito, estara apto a produzir
os efeitos a que se destina, contidos em seu objeto, e que devem ser aqueles
resultados juridicos pretendidos pelo agente e admitidos pela ordem juridica.
A esta caracteristica denomina-se eficacia. (p. 228-229)

Corrente 2.3: Eficacia é a capacidade de producio de efeitos juridicos e
aborda a Perfeicao como sinonimo de Existéncia do ato, sendo o cumprimento
do ciclo de formacao

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacio, 2021. (AM)

O plano da existéncia ou da perfei¢iio consiste no cumprimento do ciclo de
formacgao do ato.

[...] O plano da eficacia esta relacionado com a aptidao do ato para
produzir efeitos juridicos. (p. 480)

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020. (MC)

A perfei¢io ou existéncia do ato administrativo decorre do cumprimento
das etapas necessarias a formacéo do ato. O ato administrativo ¢ perfeito
quando cumpre todos os tramites previstos em lei para a constitui¢do.
Completou o ciclo de formagdo, tendo sido esgotadas as etapas do seu
processo constitutivo.

[...] Trata-se da aptiddo para producio de efeitos concedida ao ato
administrativo. Alguns tém eficacia imediata, logo ap6s a publicagdo, mas
outros podem ter sido editados com previsdo de termos iniciais ou condigdes
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suspensivas, sendo atos ineficazes, portanto, enquanto a situacdo de
pendéncia ndo for resolvida. (p. 295)

Corrente 3: O conceito de Eficacia esta contido no conceito de Perfeicao

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

Ato perfeito é aquele que estd em condi¢des de produzir efeitos juridicos,
porque ja completou todo o seu ciclo de formacéo. (p. 510)

Conclusao

Distincao entre eficacia e perfeicio dos atos administrativos

Corrente 1: Eficacia ¢ a capacidade de producéo de efeitos juridicos e a Perfeicdo
¢ o cumprimento de todo o ciclo de formagdo (OM; ASA; CABM; DCJ; RCRO;

IPN; FM; MA e VP; JSCF)

Corrente 2.1: Eficacia ¢ a capacidade de producao de efeitos juridicos e ndo aborda
a perfeigdo dos atos (MJF)

Corrente 2.2: Eficacia ¢ a capacidade de produgao de efeitos juridicos e ndo aborda
a perfei¢do, mas sim a existéncia do ato (DFMN)

Corrente 2.3: Eficacia ¢ a capacidade de producéo de efeitos juridicos e aborda a
perfeicdo como sinénimo de existéncia do ato, sendo o cumprimento do ciclo de

formagéo (AM; MC)

Corrente 3: O conceito de eficacia esta contido no conceito de perfeicao (MSZDP)
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DIVERGENCIA 145 - Elenco de Caracteristicas/Atributos dos Atos
Administrativos

Corrente 1: Presuncio de legalidade/legitimidade/veracidade,
autoexecutoriedade e imperatividade

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018. (OM)

a) presuncio de legalidade [...]
b) autoexecutoriedade |[...]
¢) imperatividade [...] (p. 139-140)

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

* Presuncéo de legitimidade |[...]
¢ Imperatividade |[...]
* Autoexecutoriedade [...] (p. 333-335)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018. (MJF)

Alude-se aos atributos do ato administrativo, que sdo:
* a presuncio de legitimidade (e de regularidade),
* a imperatividade e a

* autoexecutoriedade. (p. 178)

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Forense; Método, 2021 (RCRO)

Os atributos (ou caracteristicas) dos atos administrativos sdo:
a) presuncio de legitimidade e de veracidade;

b) imperatividade; e

¢) autoexecutoriedade. (p. 529)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
(IPN)
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Sdo atributos ou caracteristicas do ato administrativo: presuncdo de
legitimidade e veracidade, imperatividade e autoexecutoriedade. (p. 86)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

Ha aqui uma ou outra divergéncia quanto a tais caracteristicas, mas
estudaremos aqueles que traduzem a singularidade do ato administrativo, na
opinido da maior parte dos autores.

1. Imperatividade [...]

2. Presuncio de Legitimidade [...]

3. Autoexecutoriedade [...] (p. 269-270)

Corrente 2: Presuncio de legalidade/legitimidade/veracidade,
imperatividade, exigibilidade e executoriedade

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

Salientem-se entre os atributos dos atos administrativos os seguintes:
a) Presuncio de legitimidade

b) Imperatividade

¢) Exigibilidade

d) Executoriedade (p. 427)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

Os atributos dos atos administrativos decorrem da posicdo de supremacia da
administra¢do Publica frente aos administrados. Sdo qualidades necessarias
as declaragdes do Estado para que este exer¢a com eficiéncia a atividade
administrativa. Sdo eles:

a) A presuncio de legitimidade e veracidade;

b) A imperatividade;

¢) A exigibilidade e

d) A executoriedade (ou autoexecutoriedade). (p. 106)
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Corrente 3: Presuncio de legitimidade/veracidade, imperatividade, (auto)
executoriedade e tipicidade

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

Nao h4 uniformidade de pensamento entre os doutrinadores na indicagdo dos
atributos do ato administrativo; alguns falam apenas em executoriedade;
outros acrescentam a presungdo de legitimidade; outros desdobram em
inumeros atributos, compreendendo a imperatividade, a revogabilidade, a
tipicidade, a estabilidade, a impugnabilidade, a executoriedade (que alguns
desdobram em executoriedade e exigibilidade). Serio aqui consideradas a
presuncio de legitimidade ou de veracidade, a imperatividade, a
executoriedade e a autoexecutoriedade [...]; serd analisada também a
tipicidade. (p. 467)

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense; METODO, 2021. (MA e VP)

Os atributos dos atos administrativos descritos pelos principais autores sdo:
a) presuncio de legitimidade

b) imperatividade

c) autoexecutoriedade

d) tipicidade (p. 499)

Corrente 4: Presuncio de legitimidade, imperatividade, exigibilidade,
autoexecutoriedade e tipicidade

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacio, 2021. (AM)

A doutrina mais moderna faz referéncia a cinco atributos:
a) presuncio de legitimidade; b) imperatividade; c) exigibilidade; d)
autoexecutoriedade; e) tipicidade (p. 469)

Corrente 5: Presuncio de legitimidade/veracidade, imperatividade,
coercibilidade, autoexecutoriedade e tipicidade

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020. (MC)
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Nao obstante a inexisténcia de uma defini¢do uniforme acerca destas
caracteristicas, a doutrina majoritaria costuma apontar a presuncio de
legitimidade e de veracidade dos atos, a imperatividade, coercibilidade ¢
autoexecutoriedade como atributos dos atos administrativos, assim como a
tipicidade, também definida por alguns estudiosos da matéria. Analisemos
cada um desses aspectos separadamente. (p. 291)

Corrente 6: Imperatividade, existéncia, validade, eficacia, exequibilidade,
executoriedade, efetividade e relatividade

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014. (DFMN)

Por caracteristicas dos atos administrativos entendem-se os distintos
atributos que mais comumente podem apresentar o ato administrativo,
destacando algumas de suas caracteristicas e que explicam as suas
peculiaridades no mundo do direito, ainda que ndo

lhe sejam essenciais. O elenco dessas caracteristicas no Direito
Administrativo brasileiro, como originalmente desenvolvido por Hely Lopes
Meirelles hd meio século, em obra cldssica em que empregou esta
denominagdo, ja alinhava cinco caracteristicas, que sdo aqui ampliadas para
oito: imperatividade, existéncia, validade, eficacia, exequibilidade,
executoriedade, efetividade e relatividade. (p. 228)

Nio se posiciona

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
(FM)

Os atos administrativos, como manifestacdo do Poder Publico, possuem
atributos que os diferenciam dos atos privados e lhes conferem caracteristicas
peculiares. Entretanto, mais uma vez, a doutrina ¢ divergente a respeito do
assunto, pois ndo h4 uma defini¢do exata quanto a sua enumeragdo. Para a
maioria, sdo a presun¢do de legitimidade ou de veracidade, a
autoexecutoriedade e a imperatividade, embora alguns doutrinadores
incluam um quarto atributo, a tipicidade. (p. 353)
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Conclusao
Elenco de caracteristicas/atributos dos atos administrativos

Corrente 1: Presungdo de legalidade/legitimidade/veracidade, autoexecutoriedade
e imperatividade (OM; ASA; MJF; RCRO; IPN; JSCF)

Corrente 2: Presuncdo de legalidade/legitimidade/veracidade, imperatividade,
exigibilidade e executoriedade (CABM; DCJ)

Corrente 3: Presuncdo de legitimidade/veracidade, imperatividade, (auto)
executoriedade e tipicidade (MSZDP; MA ¢ VP)

Corrente 4: Presungdo de legitimidade, imperatividade, exigibilidade,
autoexecutoriedade e tipicidade (AM)

Corrente 5: Presungio de legitimidade/veracidade, imperatividade, coercibilidade,
autoexecutoriedade e tipicidade (MC)

Corrente 6: Imperatividade, existéncia, validade, eficacia, exequibilidade,
executoriedade, efetividade e relatividade (DFMN)

Nao se posiciona (FM)






DIVERGENCIA 146 - Concepcdes de ato enunciativo e sua producio de
efeitos

Corrente 1.1: Concepciao abrangente do ato enunciativo (opinativo e
declaratorio) e sem producao de efeitos juridicos por si so

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

Atos meramente enunciativos - Sao os atos cujos efeitos se prestam apenas
a emitir um juizo de conhecimento ou de opinido, testando ou
reconhecendo uma determinada situacdo de fato ou de direito. Eles
simplesmente manifestam a opiniilo ou o conhecimento da
Administracao Publica sobre determinada situacdo fatica ou juridica,
sem produzirem qualquer efeito juridico imediato. Por isso mesmo, sdo
denominados em doutrina como meros atos administrativos, de que sdo
exemplos as certiddes, declaracdes, informacdes e pareceres. (p. 120)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

Os atos enunciativos ou de conhecimento, que apenas atestam ou declaram
a existéncia de um direito ou situagdo, como os atestados, certiddes,
declaragdes, informagdes (p. 466)

[...] Ato enunciativo ¢ aquele pelo qual a Administracdo apenas atesta ou
reconhece determinada situacio de fato ou de direito. Alguns autores
acham, com razdo, que esses atos nao sdo atos administrativos propriamente
ditos, porque ndo produzem efeitos juridicos. Correspondem a categoria, ja
mencionada, dos meros atos administrativos. Eles exigem a pratica de um
outro ato administrativo, constitutivo ou declaratério, este sim produtor
de efeitos juridicos. Sdo atos enunciativos as certiddes, atestados,
informagées, pareceres, vistos. Encerram juizo, conhecimento ou
opinidio e nio manifestacdo de vontade produtora de efeitos juridicos. (p.
512)
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Corrente 1.2: Concepciao abrangente do ato enunciativo (opinativo e
declaratorio), produzindo efeitos por si s, os atos de contetido declaratorios,
enquanto os de conteudo opinativo nao produzem

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense; METODO, 2021. (MA ¢ VP)

Em uma acepgdo estrita, “atos enunciativos” sdo definidos como atos que
contém apenas um juizo de valor, uma opinido, uma sugestdo ou uma
recomendagdo de atuacdo administrativa. Sdo exemplo tipico de atos com
esse conteudo os pareceres. O que caracteriza os atos enunciativos assim
descritos ¢ ndo produzirem eles, por si sos, efeitos juridicos quaisquer,
dependendo sempre de um outro ato, de conteudo decisério, que
eventualmente adote como razdo de decidir a fundamentagdo expendida no
ato enunciativo.

Em um sentido mais abrangente - de emprego mais tradicional na doutrina
-, sdo também “atos enunciativos” os atos de contetido declaratério (e
nio meramente opinativo), tais como as certiddes e os atestados.

[...] Adotando a definicio ampla - a qual pensamos ser a mais tradicional
[...]

[..] E interessante observar que alguns administrativistas que adotam o
conceito amplo de atos enunciativos costumam asseverar que tais atos, por
si s0s, ndo produzem efeitos juridicos.

Concordamos plenamente com essa afirmacio no que respeita aos atos
cujo conteudo é simplesmente a exposicio de uma opinido, de uma
sugestdo ou de uma recomendagao, tais como os pareceres.[...]
Diferentemente, os atos de conteiido declaratorio, como as certidoes e os
atestados, segundo pensamos, produzem, sim, efeitos juridicos por si sos.
Tal efeito consiste em conferir certeza a determinada situagdo fatica ou
juridica. (p. 515-516)

Corrente 1.3: Concepciao abrangente do ato enunciativo (opinativo e
declaratorio) e nio aborda a producao ou nao de efeitos juridicos

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Forense; Método, 2021 (RCRO)

¢) atos enunciativos: atestam determinados fatos ou direitos, bem como
envolvem, eventualmente, juizos de valor (ex.: certiddo que atesta o tempo
de servigo do servidor; pareceres que retratam juizos de valor dos agentes
publicos). Os atos declaratérios e enunciativos guardam profundas
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semelhangas, razdo pela qual parcela da doutrina, ao tratar da presente
classificagdo, menciona apenas os atos constitutivos e declaratdrios. (p. 533)
[...] Os atos administrativos enunciativos sdo aqueles que expressam
opinides ou que certificam fatos no Ambito da Administracio Publica.
Sdo espécies de atos enunciativos os pareceres, as certiddes, os atestados e o
apostilamento. (p. 544)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014. (DFMN)

Atos administrativos enunciatives. S0 atos que ndo veiculam qualquer
manifestacdo de vontade original da Administragdo, contendo, apenas,
declaragdes de atos, fatos ou opinides, constantes de registros, processos e
arquivos publicos, sendo sempre, por isso, vinculados quanto ao motivo e ao
objeto. (p. 248)

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020. (MC)

Tradicionalmente, sdo os atos administrativos que estabelecem opinides e
conclusdes do ente estatal como, por exemplo, os pareceres, sendo, também,
considerados enunciativos aqueles que verificam e atestam situagao de faro
ocorrida que afeta a atuacgdo estatal. (p. 311)

Corrente 2: Concepcio estrita de ato enunciativo (opinativo) e nao aborda a
producio de efeitos juridicos por si sé

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

Por fim, temos os atos enunciativos, cuja caracteristica ¢ a de indicarem
juizos de valor, dependendo, portanto, de outros atos de carater
decisério. O exemplo tipico ¢ o dos pareceres. Diga-se, alids, que tais atos
ndo sdo considerados como tipicos atos administrativos por alguns autores.
(p. 285)

Primitivamente considerdvamos tais atos [certiddes, atestados e declara¢des]
como enunciativos, em atengdo a doutrina classica. Melhor refletindo,
passamos a té-los como declaratorios, porque neles o agente piblico
declara situacio juridica. Assim, reservamos a primeira categoria para
os atos em que o agente exprime juizo de valor — caso especifico dos
pareceres, como acentuamos anteriormente. (p. 249)
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Corrente 3: Concepcao formalistica de ato enunciativo, sem producio de
efeitos juridicos por si s6

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
(IPN)

Enunciativos sdo atos que atestam uma situagdo existente. Sdo atos
administrativos apenas em sentido formal (atos da Administracéo),
porque materialmente nio contém, via de regra, nenhuma declaragio de
vontade da Administra¢do. Sdo enunciativos os atestados, as certidoes, os
pareceres e os votos. (p. 91)

[...] Diz-se que o parecer ¢ ato enunciativo, pois ele por si proprio nio
produz efeito juridico. O ato administrativo editado com base no parecer ¢
que produzira os efeitos desejados. (p. 123)

Corrente 4: Concepcao restritissima de ato enunciativo (s6 declaratério, sem
opinativo) e nao aborda a producao de efeitos juridicos por si s6

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacio, 2021. (AM)

Atos enunciativos ou de pronuncia certificam ou atestam situacio
existente, nao contendo manifestaciio de vontade. (p. 533)

Nio se posiciona

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
(FM)

Os atos enunciativos sio todos aqueles em que a Administragdo se limita a
certificar ou atestar um determinado fato, ou entio a emitir uma opinido
acerca de um tema definido. Sdo exemplos a certiddo, a emissdo de atestado
¢ 0 parecer.

Esse mesmo conceito ¢ denominado por Maria Sylvia Zanella Di Pietro
de “ mero ato administrativo”, e a autora conceitua: “ no mero ato
administrativo hd uma declaracdo de opinido (parecer), conhecimento
(certiddo) ou desejo (voto num 6rgdo colegiado)”, alertando, ainda, que ha
divergéncia sobre a possibilidade de encaixa-los ou ndo como espécie de ato
administrativo, reconhecendo que para muitos autores “ eles ndo tém esta
natureza, porque ndo produzem efeitos juridicos imediatos”. Por fim, a autora
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distingue esses atos dos atos administrativos propriamente ditos, que sao
aqueles em que hd uma declaracdo de vontade da Administragao voltada para
a obten¢do de determinados efeitos juridicos definidos em lei.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello, os meros atos administrativos sdo
sindnimos de atos puros e “ correspondem a simples manifestagdo de
conhecimento (como uma certiddo) ou de desejo (como um voto em 6rgao
colegiado), nos quais os efeitos juridicos descendem diretamente da lei, de
tal sorte que o ato nada mais faz que implementar uma condigdo legal para a
deflagragao deles”.

Nao abordam

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018. (OM)

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018. (MJF)

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

Conclusao
Concepcoes de ato enunciativo e sua producao de efeitos

Corrente 1.1: Concepgao abrangente do ato enunciativo (opinativo e declaratério)
e sem producdo de efeitos juridicos por si s6 (DCJ; MSZDP)

Corrente 1.2: Concepgdo abrangente do ato enunciativo (opinativo e declaratorio),
produzindo efeitos por si so, os atos de contetido declaratérios, enquanto os de
conteudo opinativo ndo produzem (MA e VP)

Corrente 1.3: Concepgado abrangente do ato enunciativo (opinativo e declaratério)
e ndo aborda a producdo ou ndo de efeitos juridicos (RCRO; DFMN; MC)
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Corrente 2: Concepgdo estrita de ato enunciativo (opinativo) e nio aborda a
produgdo de efeitos juridicos por si s6 (JSCF)

Corrente 3: Concepgdo formalistica de ato enunciativo, sem producdo de efeitos
juridicos por si s6 (IPN)

Corrente 4: Concepcdo restritissima de ato enunciativo (s6 declaratorio, sem
opinativo) e ndo aborda a produgéo de efeitos juridicos por si s6 (AM)

Nao se posiciona: (FM)

Nao abordam: (OM; ASA; MJF; CABM)



DIVERGENCIA 147 - Natureza juridica do parecer
Corrente 1: Parecer ¢ um ato administrativo

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018. (OM)

Sob tal critério sdo agrupados os principais atos administrativos segundo o
modo como se exteriorizam os respectivos conteudos. (p. 141)

[...] o) Parecer — ¢ ato que veicula entendimento de érgaos técnicos em
geral ou juridicos a respeito de questdes e duvidas relacionadas a respectiva
area de atuagdo. (p. 144)

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

XII. Atos administrativos "in specie"

Em fungdo do conteudo

[...] h) Parecer - é a manifestacio opinativa de um 6rgao consultivo em
que este expede sua apreciacdo sobre o que lhe ¢ submetido (p. 448)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

9.2. Classificacdo especifica ou tipoldgica

E a classificacio dos atos administrativos em espécie. Pode ser dividida
em: (p. 121)

II. Quanto a forma

i) Parecer administrativo - E uma formula por meio da qual se emitem
opinides sobre assuntos técnicos ou juridicos. E feito por orgios
consultivos (ex.: procuradoria juridica). (p. 125)

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Forense; Método, 2021 (RCRO)

Os pareceres sdo atos administratives que expressam a opinido do agente
publico sobre determinada questdo fatica, técnica ou juridica (ex.: parecer
elaborado pelo Procurador do Estado relacionado ao processo de licitagao;
parecer técnico apresentado em processo de licenciamento ambiental). (p.
544)
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MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
(FM)

Os atos enunciativos sdo os seguintes: os pareceres, as certiddes e o0s
atestados.

a) Parecer: ¢ o ato pelo qual os 6rgdos consultivos da Administracio
emitem opinidio sobre assuntos técnicos ou juridicos de sua competéncia.
(p. 366)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014. (DFMN)

Pareceres - sdo atos que contém opinides de orgios técnicos a respeito de
problemas e dividas que lhe sdo submetidos, vinculando a Administragao

quanto & matéria técnica neles contida, sempre que a lei diferentemente ndo
dispuser. (p. 248)

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020. (MC)

Parecer: ato administrativo por meio do qual se emite opinido de 6rgdo
consultivo do Poder Publico, sobre assunto de sua competéncia, sejam
assuntos técnicos ou de natureza juridica, concluindo pela atuagdo de
determinada forma pelo érgéo consulente. (p. 311)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

1. Espécies quanto a forma de exterioriza¢do [do ato administrativo]

Os pareceres consubstanciam opinides, pontos de vista de alguns agentes
administrativos sobre matéria submetida a sua apreciacio. (p. 293)

[...] Assim, reservamos a primeira categoria [atos enunciativos] para os
atos em que o agente exprime juizo de valor — caso especifico dos pareceres,
como acentuamos anteriormente. (p. 249)

Corrente 2: Parecer é um ato da Administracao (sentido formal)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
(IPN)
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Enunciativos sdo atos que atestam uma situagdo existente. S3o atos
administrativos apenas em sentido formal (atos da Administracéo),
porque materialmente ndo contém, via de regra, nenhuma declaracdo de
vontade da Administragdo. Sdo enunciativos os atestados, as certidoes, os
pareceres ¢ os votos. (p. 91)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

Dentre os atos da Administracio, incluem-se:

[...] 3. os chamados atos de conhecimento, opinido, juizo ou valor, que
também ndo expressam uma vontade e que, portanto, também ndo podem
produzir efeitos juridicos; ¢ o caso dos atestados, certiddes, pareceres, votos;
(p. 456)

[...] Dentre os atos da Administrac¢io distinguem-se os que produzem e os
que nio produzem efeitos juridicos. Estes ultimos ndo sdo atos
administrativos propriamente ditos, j& que ndo se enquadram no
respectivo conceito.

Nessa tltima categoria, entram: [...] 4. os atos de opinido, como os pareceres
¢ laudos. (p. 466)

No mero ato administrativo, hd uma declaragdo de opinido (parecer),
conhecimento (certiddo) ou desejo (voto num orgao colegiado). Nem todos
os autores consideram os meros atos administrativos como espécie de ato
administrativo; para muitos, eles ndo t€ém essa natureza, porque nao
produzem efeitos juridicos imediatos. Pela nossa definicio de ato
administrativo, eles estdo excluidos; sdo atos da Administragao. (p. 506)

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense; METODO, 2021. (MA e VP)

Em uma acepgdo estrita, “atos enunciativos” sdo definidos como atos que
contém apenas um juizo de valor, uma opinido, uma sugestdo ou uma
recomendagdo de atuacdo administrativa. Sao exemplo tipico de atos com
esse contetido os pareceres.

O ponto comum a todas as defini¢des de “atos enunciativos” apresentadas
pelos diferentes autores ¢ a afirmagdo de que eles ndo contém uma
manifestacio de vontade da administrag¢do. Sao, portanto, considerados
atos administrativos apenas em sentido formal. (p. 515)
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Corrente 3: Parecer ¢ um ato-condicao

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018. (MJF)

Cada vez mais se verifica a existéncia de “ato-condi¢do”. Trata-se de
determinado ato cuja pratica é insuficiente para gerar algum efeito
juridico autonomo, mas que é condiciio de validade da pratica daquele
ato em que se concentra a capacidade decisoria estatal. Assim, ¢ usual
que o parecer juridico seja ‘“ato-condicio” para a decisdo
administrativa. (p. 192)

Nio se posiciona

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacio, 2021. (AM)

Nao aborda

No passado, houve quem sustentasse que o parecer nio seria ato
administrativo em sentido estrito devido a auséncia de carater prescritivo-
normativo, mas consistiria em simples ato da administracdo (José Cretella
Junior). Atualmente, predomina na doutrina e nas Bancas de Concurso
Piblico a orientacdo segundo a qual pareceres tém natureza juridica de
ato administrativo enunciativo (p. 541)

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

Conclusao

Natureza juridica do parecer

Corrente 1: Parecer é um ato administrativo (OM; CABM; DCJ; RCRO; FM;
DFMN; MC; JSCF)

Corrente 2: Parecer ¢ um ato da Administragdo (sentido formal) (IPN; MSZDP;

MA e VP)

Corrente 3: Parecer ¢ um ato-condigdo (MJF)
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Nao se posiciona: (AM)

Niao aborda: (ASA)
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DIVERGENCIA 148 - Pareceres obrigatorios e vinculantes como atos
enunciativos

Corrente 1: Os pareceres obrigatorios e vinculantes sdo arrolados como atos
enunciativos

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Forense; Método, 2021 (RCRO)

Sao espécies de atos enunciativos os pareceres, as certidoes, os atestados e
o apostilamento.

[...] A doutrina costuma apontar trés espécies de pareceres:

[...] b) obrigatério: ¢ o parecer que deve ser necessariamente elaborado nas
hipdteses mencionadas na legislagdo, mas a opinido nele contida ndo vincula
de forma definitiva a autoridade responsavel pela decisdo administrativa, que
pode contrariar o parecer de forma motivada; e

c) vinculante: ¢ o parecer que deve ser obrigatoriamente elaborado, cujo teor
vincula a autoridade administrativa que tem o dever de acata-lo. (p. 544-545)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014. (DFMN)

34.16.4. Atos administrativos enunciativos

[...] Na hipotese de se tratarem, estes atos, de Pareceres juridicos, produzidos
pelos orgaos da Advocacia de Estado, na qualidade de exercentes de fungdo
constitucional essencial a justiga, nos ambitos da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, e praticados no desempenho da atividade
constitucionalmente independente da consultoria juridica dos respectivos
entes politicos, os Pareceres obrigam, em principio, a Administra¢do, que,
nio obstante, se optar por desconsideri-los, devera motivar
suficientemente porque o fazem.

Ainda assim, para reforco dos instrumentos de controle de juridicidade, os
sistemas administrativos publicos mais modernos e atentos a sua importancia
adotam, para maior seguranga, as técnicas dos pareceres normativos e dos
pareceres vinculatives, aos quais se confere uma eficacia geral e abstrata
sobre a Administragdo, submetendo seus entes, Orgdos e agentes as
motivacdes juridicas que neles se contém. (p. 249)

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020. (MC)
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9.4 Atos Enunciativos.

[...] O parecer podera ser facultativo, nas situagdes em que ndo ha
obrigatoriedade de sua emissdo para a pratica regular do ato administrativo,
sendo obrigatério em hipoteses nas quais a apresentagdo do ato opinativo é
indispensavel a regularidade do ato, situagdes em que a auséncia do parecer
enseja a nulidade do ato por vicio de forma.

Mesmo quando é obrigatério, salvo disposicao legal expressa, o parecer
nio tem natureza vinculante, sendo somente ato que manifesta opinido
técnica sobre determinado assunto de interesse da Administragdo Publica.
Em outras palavras, a conclusdo do parecer ndo obriga a autoridade a qual
ele se dirige. (p. 311-312)

Corrente 2.1: Os pareceres obrigatdrios e vinculantes sao arrolados como atos

enunciativos, e quando aprovados e estendidos para outros casos, as suas

conclusdes / solucdes ganham normatividade e apenas formalmente tornam-

S€ pareceres normativos

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.

(FM)

Os atos enunciativos sdo os seguintes: os pareceres, as certiddes e os
atestados.

a) Parecer: ¢ o ato pelo qual os 6rgaos consultivos da Administragdo emitem
opinido sobre assuntos técnicos ou juridicos de sua competéncia. Pode ser:
facultativo, quando dispensavel para a pratica do ato, ficando a critério da
Administragao solicita-lo ou ndo, e obrigatério, quando a lei o exige. Nesse
caso, o parecer integra o processo de formacdo do ato, de modo que sua
auséncia ofende o elemento formal, caracterizando-se um vicio de legalidade.
Também se admite a modalidade de parecer vinculante, quando a
Administra¢ao ¢ obrigada a solicitd-lo e a acatar a sua conclusdo, sendo que
tal obrigatoriedade decorre de previsdo legal.

Enfim, reconhece-se, ainda, o denominado “parecer normativo”, que
ocorre quando o parecer esgota, de forma profunda e estudada, o
tratamento a ser dispensado a determinada questio, acatando a
autoridade tal orientacio, e o estendendo a todas as demais hipdteses
idénticas que vierem a acontecer na Administracido, passando a
representar uma orientagdo geral. Para tanto, o ato precisa ser aprovado
pela autoridade, juntamente com sua indicacdo de que o tratamento deve
ser estendido para outros casos. Percebe-se que a normatividade ndo é
propriamente do parecer, mas da solu¢io que este deu a determinada
questao. (p. 266)
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DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

O parecer é obrigatério quando a lei o exige como pressuposto para a
pratica do ato final. A obrigatoriedade diz respeito a solicitagdo do parecer (o
que ndo lhe imprime carater vinculante). Por exemplo, uma lei que exija
parecer juridico sobre todos os recursos encaminhados ao Chefe do
Executivo; embora haja obrigatoriedade de ser emitido o parecer sob
pena de ilegalidade do ato final, ele nio perde o seu carater opinativo.
O parecer ¢ vinculante quando a Administragdo ¢ obrigada a solicita-lo e a
acatar a sua conclusdo.

[...] E comum, no 4mbito da Administragdo Publica, fazer-se referéncia a
parecer normativo. Na realidade, o parecer nio possui efeito normativo,
por si mesmo; porém, muitas vezes, quando aprovado pela autoridade
competente prevista em lei, as conclusdes do parecer tornam-se
obrigatérias para outros 6rgdos ou entidades da Administragdo Piblica. E o
despacho dessa autoridade que da efeito normativo ao parecer.

Corrente 2.2: Os pareceres obrigatdrios e vinculantes sao arrolados como atos
enunciativos, mas apo6s aprovacio, estes tornam-se atos ordinatérios; e
aqueles, atos administrativos normativos

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense; METODO, 2021. (MA e VP)

Geralmente tais pareceres sdo denominados pareceres vinculantes. A rigor,
apenas na sua origem eles sdo atos enunciativos, porque, depois de
aprovados, passam a ser verdadeiros atos ordinatoérios.

[...]

Por fim, ha pareceres que, depois de aprovados, tornam-se obrigatérios, ndo
s6 para a administragdo publica, mas para os proprios administrados. Esses
pareceres, depois de aprovados, sempre necessitam ser publicados em meio
oficial para poderem obrigar os administrados, e ndo podem, de forma
alguma, inovar o direito; o seu conteudo ¢ meramente interpretativo e deve
estar restrito ao conteido e ao alcance das leis que interpretem. Sao
conhecidos como pareceres normativos porque, realmente, depois de
aprovados e publicados em meio oficial, passam a ter a eficicia de
verdadeiras normas administrativas. Assim, s6 na sua origem tais
pareceres sio atos enunciativos; depois de aprovados pela autoridade
competente (geralmente a autoridade maxima do oOrgdo que tenha
competéncia para dispor acerca da matéria tratada no parecer) e publicados
em meio oficial passam a ser, quanto a seus efeitos, verdadeiros atos
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administrativos normativos (formalmente, o nome do ato costuma ser
“parecer normativo”).

Corrente 2.3: Os pareceres obrigatorios sao arrolados como atos enunciativos,
mas os vinculantes sdo atos tipicamente decisorios

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

[...] Assim, reservamos a primeira categoria [atos enunciativos] para os
atos em que o agente exprime juizo de valor — caso especifico dos pareceres,
como acentuamos anteriormente. (p. 249)

[...] Em alguns casos, a Administra¢do ndo esta obrigada a formaliza-los para
a pratica de determinado ato; diz-se, entdo, que o parecer ¢ facultativo.
Quando ¢ emitido “por solicitagdo de 6rgdo ativo ou de controle, em virtude
de preceito normativo que prescreve a sua solicitagdo, como preliminar a
emanagao do ato que lhe ¢é proprio”, dir-se-4 obrigatorio.

[...] Costuma a doutrina fazer referéncia aos pareceres vinculantes, assim
conceituados aqueles que impedem a autoridade deciséria de adotar outra
conclusdo que nao seja a do ato opinativo, ressalvando-se, contudo, que se
trata de regime de excecdo e, por isso mesmo, s6 sendo admitidos se a lei o
exigir expressamente. Em nosso entender, porém, hd um desvio de
qualificacdo juridica nesses atos: pareceres sdo atos opinativos, de modo
que, se o opinamento do parecerista vincula outra autoridade, o
conteiido do ato é tipicamente decisorio, e nio meramente opinativo,
como é de sua natureza. (p. 294)

Nio se posiciona

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacio, 2021. (AM)

No passado, houve quem sustentasse que o parecer nio seria ato
administrativo em sentido estrito devido a auséncia de carater prescritivo-
normativo, mas consistiria em simples ato da administracdo (José Cretella
Junior). Atualmente, predomina na doutrina e nas Bancas de Concurso
Piblico a orientacdo segundo a qual pareceres tém natureza juridica de
ato administrativo enunciativo (p. 541)
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Nao abordam

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018. (OM)

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018. (MJF)

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
(IPN)

Conclusao
Pareceres obrigatdrios e vinculantes como atos enunciativos

Corrente 1: Os pareceres obrigatorios e vinculantes sdo arrolados como atos
enunciativos (RCRO; DFMN; MC)

Corrente 2.1: Os pareceres obrigatorios e vinculantes sdo arrolados como atos
enunciativos, e quando aprovados e estendidos para outros casos, as suas
conclusdes / solugdes ganham normatividade ¢ apenas formalmente tornam-se
pareceres normativos (FM; MSZDP)

Corrente 2.2: Os pareceres obrigatorios e vinculantes sdo arrolados como atos
enunciativos, mas apds aprovagdo, estes tornam-se atos ordinatdrios; e aqueles,
atos administrativos normativos (MA e VP)

Corrente 2.3: Os pareceres obrigatorios sdo arrolados como atos enunciativos, mas
os vinculantes sdo atos tipicamente decisorios (JSCF)
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Nio se posiciona (AM)

Nao abordam (OM; ASA; MJF; CABM; DCJ; IPN)



DIVERGENCIA 149 - (Des)Necessidade de ato novo nos casos de
Caducidade/Decaimento de Ato Administrativo

Corrente 1: A Caducidade/Decaimento pela perda superveniente do seu
suporte normativo é automatica

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

d) retirada porque sobreveio norma juridica que tomou inadmissivel a
situacdio dantes permitida pelo Direito e outorgada pelo ato precedente. E a
caducidade. (p. 460)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

O ato administrativo também se extingue pela retirada do ato em razdo da
préatica de outro ato. Ela pode ocorrer em cinco hipoteses:

d) Caducidade - O ato administrativo foi praticado em consonancia com a
ordem juridica em vigor, porém nova lei o torna incompativel com a nova
situacio criada, causando a sua caducidade. (p. 126)

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Forense; Método, 2021 (RCRO)

A caducidade ¢ a extingdo do ato administrativo quando a situag@o nele
contemplada ndo ¢ mais tolerada pela nova legislagdo. O ato administrativo,
no caso, ¢ editado regularmente, mas torna-se ilegal em virtude da
alteraciio legislativa. (p. 550-551)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
(IPN)

[...] a caducidade: porque sobreveio norma juridica que tornou
inadmissivel a situaciio antes permitida pelo Direito ¢ outorgada pelo ato
precedente, como na retirada de permissdo para explorar parque de diversdo
em local que, diante de nova lei de zoneamento, se tornou incompativel com
aquele tipo de uso ou no caso do bingo, que passou a ser, por norma
superveniente, atividade proibida; (p.102)
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MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
(FM)

Tem-se, ainda, a caducidade, que consiste na retirada do ato administrativo
pelo Poder Publico, em razdo da superveniéncia de uma norma juridica que
impede a sua manutengdo. Exemplo: a retirada da permissdo de uso de bem
para a instalag@o de circo, em virtude do advento da lei do Plano Diretor, que
designa o mesmo local para a construg¢do e uma rua, tornando impossivel a
manutengdo da permissdo. Ressalte-se que, em tal situagdo, tem-se a
retirada de um ato administrativo por meio de uma lei, porquanto sejam
atos de hierarquia diferentes, ndo se admitindo o instituto da revogagao. (p.
371)

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense; METODO, 2021. (MA e VP)

A caducidade ocorre quando uma nova legislacio impede a permanéncia
da situacdo anteriormente consentida pelo poder publico. Surge uma
nova norma juridica que contraria aquela que respaldava a pratica do ato. O
ato, que passa a contrariar a nova legislacio, extingue-se. (p. 526-527)

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020. (MC)

Trata-se de exting¢do do ato administrativo por lei superveniente que
impede a manuten¢ado do ato inicialmente valido. [...] com efeito, lei posterior
torna inconveniente a manutencdo do ato. (p. 320)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

Caducidade aqui significa a perda de efeitos juridicos em virtude de norma
juridica superveniente contraria aquela que respaldava a pratica do ato. O
ato, que passa a ficar em antagonismo com a nova norma, extingue-se.

(p.313)

Corrente 2: A Caducidade/Decaimento pela perda superveniente do seu
suporte normativo necessita da pratica de ato novo

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacio, 2021. (AM)
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Consiste na extingdo do ato em consequéncia da sobrevinda de norma legal
proibindo situacdo que o ato autorizava. Funciona como uma anulagio por
causa superveniente. Como a caducidade nio produz efeitos automaticos,
é necessaria a pratica de um ato constitutivo secundario determinando a
extingdo do ato decaido. (p. 565)

Nao se posicionam

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

Diverge a doutrina, no entanto, a respeito de se a extincio pelo
decaimento se dd automaticamente, pela propria lei ou pela
insubsisténcia do fato que servira de fundamento, ou se precisa de um
outro ato administrativo para reconhecer a sua extingdo, com o que haveria
a oportunidade inclusive para oferecimento ao cidaddo da oportunidade de
contraditorio para, eventualmente, defender a manutencdo do ato. Por essa
segunda corrente, o decaimento seria um ato administrativo declaratdrio (ndo
uma extingdo ipso jure) com efeitos retroativos a data da entrada em vigor da
lei que o extinguiu. (p. 355)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello (2008:436-438), um ato
administrativo extingue-se por: [...] caducidade, em que a retirada se deu
“porque sobreveio norma juridica que tornou inadmissivel a situagdo antes
permitida pelo direito e outorgada pelo ato precedente”; (p. 526)

Nao abordam

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018. (OM)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018. (MJF)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014. (DFMN)
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Conclusao

(Des)Necessidade de ato novo nos casos de Caducidade/Decaimento de Ato
Administrativo

Corrente 1: A Caducidade/Decaimento pela perda superveniente do seu suporte
normativo ¢ automatica (CABM; DCJ; RCRO; IPN; FM; MA e VP; MC; JSCF)

Corrente 2: A Caducidade/Decaimento pela perda superveniente do seu suporte
normativo necessita da pratica de ato novo (AM)

Nao se posicionam (ASA; MSZDP)

Nao abordam (OM; MJF; DFMN)



DIVERGENCIA 150 - Natureza da Contraposicio ou Derrubada dos Atos
Administrativos

Corrente 1: A contraposicao/derrubada é forma de extincio autonoma

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

¢) retirada porque foi emitido ato, com fundamento em competéncia
diversa da que gerou o ato anterior, mas cujos efeitos sio contrapostos
aos daquele. E a contraposigdo ou derrubada.

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

e) Contraposicio - Existe quando um ato posterior, elaborado em
momento diverso e no exercicio de competéncia diversa, se colide com o
ato anterior. Ex.: nomeacdo e exoneragdo. O novo ato (exoneracao)
prevalece e o antigo (nomeagdo) se extingue. Ocorre aqui uma oposi¢ao
frontal entre o ato posterior e o anterior. Por isso ¢ também denominada de
derrubada. (p. 126)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
(IPN)

5. contraposi¢do: edicdo de ato com efeitos opostos, por exemplo, a
exoneragdo de funciondrio aniquila os efeitos de sua nomeagao, ou seja, os
efeitos da exonerag@o derrubam por contraposicdo os efeitos da nomeacao.

(p. 102)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
(FM)

Também ¢é possivel a extin¢cdo dos efeitos de um ato administrativo,
mediante o instituto da contraposi¢do, que consiste na edicdo de um novo
ato que, devido a seus efeitos, impede que um anterior continue existindo.
Nesse caso, o ato ¢ retirado do ordenamento porque foi emitido outro, com
fundamento em competéncia diversa da que gerou o ato anterior, mas com
efeitos contrapostos aos daquele. Exemplo: a exonera¢do de um funcionario
que aniquila os efeitos do ato de nomeagao. (p. 371)
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ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense; METODO, 2021. (MA e VP)

Por fim, cabe citar a contraposicio, na qual um ato, emitido com
fundamento em uma determinada competéncia, extingue outro ato,
anterior, editado com base em competéncia diversa, ocorrendo a extingdo
porque os efeitos daquele sdo opostos aos deste. O ato anterior sera extinto
pelo ato superveniente cujos efeitos sao a ele contrapostos. (p. 527)

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020. (MC)

10.4.5 Contraposiciao (derrubada) Ocorre nas situagdes em que um ato
administrativo novo se contrapde a um ato anterior extinguindo seus efeitos.
In casu, ndo se fala em ilegalidade originaria ou superveniente da atuagdo
originaria, mas tio somente na impossibilidade de manutencio do ato,
por colidir com ato novo que trata da matéria. (p. 321)

Corrente 2: A contraposicao/derrubada é espécie de revogacdo do ato
administrativo

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Forense; Método, 2021 (RCRO)

A contraposi¢do ou derrubada ¢ a exting@o do ato administrativo em razao de
sua incompatibilidade material com ato administrativo posterior. Vale dizer:
0 novo ato se contrapde ao ato anterior que ¢ extinto do mundo juridico (ex.:
a nomeagdo do servidor ¢ extinta com o ato de exoneragdo). Apesar de
mencionada por varios autores como espécie autonoma de exting¢io dos
atos administrativos, entendemos que a contraposicio, em verdade,
configura espécie de revogacio tacita do ato administrativo. (p. 558)

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacio, 2021. (AM)

Ocorre com a expedicdo de um segundo ato, fundado em competéncia
diversa, cujos efeitos sdo contrapostos aos do ato inicial, produzindo sua
extingdo. A contraposicio ¢ uma espécie de revogacdo praticada por
autoridade distinta da que expediu o ato inicial. Exemplo: ato de nomeagdo
de um funcionario extinto com a exoneragao. (p. 566)
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Nio se posiciona

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello (2008:436-438), um ato
administrativo extingue-se por:

e) contraposicido, em que a retirada se da “porque foi emitido ato com
fundamento em competéncia diversa que gerou o ato anterior, mas cujos
efeitos sdo contrapostos aos daqueles”; ¢ o caso da exoneragdo de
funciondrio, que tem efeitos contrapostos ao da nomeagao. (p. 527)

Nao abordam

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018. (OM)

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018. (MJF)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014. (DFMN)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

Conclusiao
Natureza da contraposicio/derrubada dos atos administrativos

Corrente 1: A contraposi¢ao/derrubada é forma de extingdo autdnoma (CABM,;
DCIJ; IPN; FM; MA e VP; MC)
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Corrente 2: A contraposi¢do/derrubada ¢é espécie de revogagdo do ato
administrativo (RCRO; AM)
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Nao se posiciona (MSZDP)

Nao abordam (OM; ASA; MJF; DFMN; JSCF)



DIVERGENCIA 151 - Convalidac¢io/sanatéria de atos administrativos é uma
decisao discricionaria ou vinculada

Corrente 1.1: A convalidacido/sanatoria é uma decisiao obrigatoria/vinculada

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacio, 2021. (AM)

Ao afirmar que os atos com defeitos sanaveis “poderdo ser convalidados”, a
Lei do Processo Administrativo abertamente tratou da convalidagdo como
faculdade, uma decisdo discricionaria. A solu¢do é absurda porque traz
como consequéncia aceitar que a anulagdo do ato também ¢ uma opgao
discricionaria. Se a convalidagao é escolha discricionaria, entao o outro
caminho possivel diante do ato viciado (anulacio) igualmente seria
escolha discricionaria. Mas isso contraria frontalmente a natureza
juridica da anulacfo. E por isso que a doutrina considera a convalidagio
como um dever, uma decisiio vinculada. (569)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

O art. 55 da Lei 9.784/99 (Lei do Processo Administrativo Federal), todavia,
distingue os atos administrativos, quanto ao vicio de invalidagdo, em atos
nulos e atos anulaveis. Consoante aquele dispositivo legal, "Em decisdo na
qual se evidencie ndo acarretarem lesdo ao interesse publico nem prejuizo a
terceiros, os atos que apresentarem defeitos sanaveis poderdo ser
convalidados pela propria Administragdo". Assim, ndo havendo lesdo ao
interesse publico nem prejuizo a terceiros, a Administragdo Publica pode
convalidar atos administrativos invalidos, desde que convalidaveis. Cuida-
se, ai, dos atos anulaveis, porquanto portadores de defeitos sanaveis. Ainda a
luz do referido enunciado legal, a convalida¢do, admitida nos atos
anuliaveis, ¢ uma faculdade para a Administracdo, que desfruta,
relativamente a ela, de uma competéncia discricionaria. Nada obstante
a dicco legal, aderimos as licdes da ilustre autora Weida Zacaner, para
quem havera um dever para a Administracio Publica, e ndo urna
faculdade, de convalidar o ato administrativo viciado, sempre que o ato
for suscetivel de convalidagdo e ndo tenha sido impugnado pelo interessado.
Por outro lado, se o ato for insuscetivel de convalidagdo, ha para a
Administragdo um dever de invalida-lo. Isso porque, tanto a convalidagao
como a invalidagdo sdo modos de se restabelecer a ordem juridica violada:
aquela, com o suprimento do vicio e a reedi¢do do ato sem o vicio de origem,;
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esta, com a propria extingdo do ato e eliminacdo do vicio. A convalidagdo é
devida niio s6 por exigéncia do principio da legalidade como por
imperativo ditado pela seguranca juridica (p. 130-131)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018. (MJF)

Ha um dever juridico de adotar todas as medidas para identificar a existéncia
de atos administrativos defeituosos e de corrigir os defeitos existentes. A
autoridade administrativa ndo pode omitir as medidas cabiveis e lhe compete,
de oficio ou mediante provocagdo de qualquer sujeito, instaurar
procedimento destinado a sanar o problema.

Tomando conhecimento de indicios quanto a existéncia de um ato
administrativo defeituoso, o agente estatal tem o dever de adotar as
providéncias cabiveis ou de comunicar o ocorrido & autoridade competente.
A omissdo configura violagdo ao dever de diligéncia inerente a fungdo
ocupada, que ¢ uma pratica de ilicito administrativo muito grave.

Em alguns casos, verificar-se-4 a existéncia de defeito sanavel. Isso se
passara nas hipoteses de auséncia de infragdo a um interesse protegido pela
ordem juridica. E o caso de defeitos irrelevantes. Assim, por exemplo,
considere-se que um edital recebe numeracdo equivocada.

Existe um defeito, o qual ndo € apto a gerar danos a quaisquer interesses.
O art. 55 da Lei 9.784/1999 (Lei de Processo Administrativo Federal)
determinou que “em decisdo na qual se evidencie ndo acarretarem lesao
ao interesse publico nem prejuizo a terceiros, os atos que apresentarem
defeitos sanaveis poderdo ser convalidados pela prépria
Administracao”. Ainda em tais casos, nio cabera a Administra¢do
omitir a providéncia destinada a eliminar o defeito. (p. 202)

Corrente 1.2: A convalidacao/sanatoria é uma decisdao vinculada/obrigatéria,
salvo quando se tratar de ato discricionario com vicio de incompeténcia

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

Na Lei n°® 9.784/99 (Lei do Processo Administrativo Federal), o artigo 55
estabelece que “em decisdo na qual se evidencie ndo acarretarem lesdo ao
interesse publico nem prejuizo a terceiros, os atos que apresentarem defeitos
sanaveis poderdo ser convalidados pela propria Administragdo”.

Vale dizer que a convalidaciio aparece como faculdade da Administracio,
portanto, como ato discriciondrio, somente possivel quando os atos invalidos
ndo acarretam lesdo ao interesse publico nem prejuizo a terceiros; em caso
contrario, tem-se que entender que a Administracdo esta obrigada a anular o
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ato, em vez de convalida-lo. Mesmo com essa norma, acompanhamos,
mais uma vez, a licio de Weida Zancaner (2008:68-69), quando entende
que somente na hipétese assinalada (vicio de incompeténcia em ato
discricionario) a convalida¢do constitui-se em decisao discricionaria do
Poder Publico. Nas demais hipoteses, a convalidagdo ¢ obrigatoria.

O uso do verbo poder no artigo 55 da Lei n® 9.784/99 ndo significa
necessariamente que o dispositivo esteja outorgando uma faculdade para a
Administragdo  convalidar o ato ilegal, segundo critérios de
discricionariedade; como em tantas outras hipoteses em que a lei usa o
mesmo verbo, trata-se, no caso, de reconhecimento de um poder de
convalidacdo que pode ser exercido na esfera administrativa, sem
necessidade de procura pela via judicial. A convalidacio é, em regra,
obrigatéria, se se pretende prestigiar o principio da legalidade na
Administragdo Publica. (545-546)

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

Perante atos invalidos a Administracio Publica ndo tem discricdo
administrativa que lhe permita escolher com liberdade se convalida um
ato viciado ou se deixa de fazé-lo. Também nao tem liberdade para optar se
o invalida ou se deixa de invalida-lo. Finalmente, ndo pode, outrossim, eleger
livremente entre as alternativas de convalidar ou invalidar, ressalvada uma
unica hipétese: tratar-se de vicio de competéncia em ato de conteudo
discricionario. Neste Unico caso, cabe ao superior hierarquico, a quem
competiria expedi-lo, decidir se confirma o ato ou se reputa inconveniente
fazé-lo, quando, entdo, serd obrigado a invalida-lo. (487)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
(FM)

Sendo assim, sempre que a Administracio estiver perante um ato
suscetivel de convalidacio, deve convalida-lo, ressalvando-se a hipotese
de vicio de competéncia em ato de conteido discricionario, em que a
autoridade competente ¢ que deve realizar o juizo de valor. Como ndo o fez
por ocasido da pratica do ato, ndo ha a obrigacdo de manté-lo. (p. 377)

Corrente 1.3: A convalidacao/sanatoria é uma decisdo vinculada/obrigatdria,
mas somente em casos de vicio de forma e de competéncia
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ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)
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J& outros, entre eles CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO,
defendem que, em regra, a Administra¢do Publica tem a obrigacdo de
convalidar o ato, como imposi¢do da seguranca juridica, ¢ que isso em
nada contrariaria a legalidade, ja que a convalida¢do seria uma forma de
restaurd-la. Lembramos também, concordando com essa posicio, que,
sendo a seguranga juridica um principio da Constitui¢do, também ela integra
o bloco impositivo da legalidade ampla. A convalidacio niio pode ser
admitida em relacio a todos os vicios dos atos administrativos,
dependendo a sua possibilidade do elemento do ato administrativo em
que ocorreram os vicios.

De forma geral, admite-se a convalida¢@o nos casos de vicio de forma e de
competéncia. [...] Quanto ao motivo e a finalidade, ndo ¢ possivel a
convalida¢do, uma vez que tanto um quanto o outro sdo irreversiveis (p. 350)

Corrente 2.1: A convalidacao/sanatéria é uma decisao
discricionaria/facultativa/de ponderacao

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018. (OM)

Algumas figuras juridicas expressam a manuten¢do do ato administrativo,
embora dotado de ilegalidade. Aparecem englobadas na rubrica instituto da
sanatoria. Tém por objetivo a preservacdo do ato editado, por razdes
diversas, conforme o caso. Em geral depende de avaliaciio ou ponderacio,
confrontando-se as consequéncias do desfazimento e da manutengdo em
termos de interesse publico, custos e beneficios, boa-f¢ de quem se
beneficiaria com a permanéncia do ato, auséncia de impedimento legal,
auséncia de prejuizo a terceiros, entre outros. (p. 156)

ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense; Método, 2021. (MA ¢ VP)

Cumpre notar que, em atencdo aos principios da legalidade administrativa e
da indisponibilidade do interesse publico, a regra geral continua sendo a
anulacdo dos atos que contenham vicios de legalidade ou legitimidade.
Refor¢a esse entendimento a constatacio de que a Lei 9.784/1999
explicitamente disciplinou o ato de convalidacio como um ato
discricionario. Significa dizer, ainda que estejam cumpridas todas as
exigéncias legalmente impostas para a convalidacdo, a administracdo
publica, conforme o seu juizo privativo de conveniéncia e oportunidade,
tendo em conta a decisdo que considere mais apropriada ao interesse publico,
podera convalidar o ato ou anula-lo.
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A nosso ver, andou bem o legislador federal ao conferir & administra¢io
a faculdade de convalidar certos atos administrativos. Existem, de fato,
algumas situacdes em que o prejuizo resultante da anulagdo de um ato pode
ser muito maior do que o decorrente da sua manutengdo, vale dizer, da
convalidagdo do ato irregular. Nessas hipoteses excepcionais ¢ que o
administrador publico poderd, obedecidos os principios da motivagdo, da
moralidade e da impessoalidade, valorar a conveniéncia e a oportunidade de
convalidar certo ato e, caso considere esta a decisdo mais adequada a
satisfacdo do interesse publico, proceder a convalidagdo (p. 530)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014. (DFMN)

Duas sao as condigdes para que a Administragdo empregue o instituto da
sanatoria, como alternativa ponderavel a regra de desfazimento dos atos
legalmente defeituosos: a existéncia de um vicio juridicamente sanavel e a
admissibilidade do emprego da discricionariedade para fazé-lo.

Por outro lado, como o exercicio da sanatéria resulta do emprego da
discricionariedade, como alternativa do dever primario de anular atos
praticados com defeito de legalidade, sua admissibilidade ndo pode ser
presumida, mas, resultar, explicita ou implicitamente, da competéncia
discriciondria atribuida ao agente ou 6rgdo administrativo que pretenda
exercé-la se houver interesse publico.

Assim ¢ que, diante de um identificado interesse publico em manter a eficicia
do ato, abre-se a Administragdo a opgdo de promover a sua sanatoria,
conceituada como o emprego de instrumentos juridicos destinados a salvar
da nulidade atos viciados em que haja interesse publico em que produzam ou
mantenham eficécia. (318- 319)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
(IPN)

Apesar de concordarmos com muitos dos argumentos tanto de Zancaner,
como de Bandeira de Mello, referéncias indispensaveis na abordagem do
Direito Administrativo, preferimos, neste ponto especifico, aderir ao
entendimento de Edmir Netto de Aratjo, para quem: ndo ha dever de
convalidar um ato anulavel, mas existe um dever de recompor a legalidade
ferida que, no caso do vicio de anulabilidade, ¢ realizado tanto pela
invalidagdo/anulacdo como pela convalidacido, sendo esta faculdade
discricionaria da Administraciio Publica a sopesar os interesses piblicos
envolvidos no caso concreto.

Note-se que o art. 55 da Lei de Processo Administrativo federal (Lei n°
9.784/99) trata da convalidagdo como facultativa/discricionaria: “em decisao
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na qual se evidencie ndo acarretarem lesao ao interesse publico nem prejuizo
a terceiros, os atos que apresentarem defeitos sanaveis poderdo ser
convalidados pela prépria Administracdo. (p. 101)

Corrente 2.2: A convalidacao/sanatéria é uma decisao
discricionaria/facultativa/de ponderacdo, salvo quando se tratar de ato
vinculado com vicio de incompeténcia

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9 ed. Rio
de Janeiro: Forense; Método, 2021 (RCRO)

A convalidacido dos atos administrativos ilegais configura, em regra,
atuacdo discricionaria da Administracdo Publica. Ao ponderar os
principios em conflito no caso concreto, a Administragdo pode optar,
motivadamente, pela manutengdo do ato ilegal no mundo juridico.

Em determinados casos, no entanto, a convalidagio sera vinculada. E o
que ocorre, por exemplo, no caso de ato administrativo vinculado editado
por agente publico incompetente. Nesse caso, o agente publico competente
devera ratificar, necessariamente, o ato, caso o particular tenha preenchido
0s respectivos requisitos legais para edi¢do do ato, pois, na hipotese, ndo ha
margem de liberdade para o administrador avaliar a conveniéncia e a
oportunidade na edi¢do/convalidagdo do ato, uma vez que se trata de ato
originariamente vinculado. (p. 563)

Nio se posiciona

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020. (MC)

A doutrina entende, majoritariamente, que a convalidagdo deve ser
praticada pela Administragdo Publica sempre que possivel, ndo se
configurando uma faculdade do Estado, mas sim um dever de sanar o vicio
que macula sua conduta. Ocorre que esta situagdo ndo se aplica nos casos de
atos discriciondrios que sofram vicio de incompeténcia, haja vista, nestes
casos, a autoridade deva exercer uma margem de escolha acerca da
manutengdo ou nao do ato. (p. 318)

Nao aborda

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)




André Saddy Curso de Direito Administrativo Brasileiro — 4. ed, vol. 3, Anexo III

Normalmente, as leis que tratam das relagdes de direito publico silenciam
sobre o instituto da convalidagdo. Entretanto, indicando elogidvel avango,
demonstrado pela expressividade no trato do assunto, a Lei n® 9.784, de
29.1.1999, reguladora do processo administrativo na esfera federal,
contemplou a convalidagdo, ao lado da anulag@o e da revogagao, averbando
que a Administra¢do pode declara-la quando forem sanaveis os vicios e nao
sobrevier prejuizo ao interesse publico ou a terceiros. A importancia da
norma legal, embora incidente apenas sobre a Administracdo Federal, ¢
incontestavel, uma vez que denuncia a op¢do do legislador patrio em
admitir expressamente a convalidacio e o consequente aproveitamento
de atos contaminados de vicios sanaveis, fato que comprova ter ele
também perfilhado a tese dualista no que toca a teoria das nulidades nos
atos administrativos. (p. 332)

Conclusao

Convalidacao/sanatoria de atos administrativos é uma decisao discricionaria
ou vinculada

Corrente 1.1: A convalidagdo/sanatoria ¢ uma decisdo obrigatoria/vinculada (AM;
DCIJ; MIJF)

Corrente 1.2: A convalidagdo/sanatoria ¢ uma decisdo vinculada/obrigatoria,
salvo quando se tratar de ato discricionario com vicio de incompeténcia (MSZDP;
CABM; FM)

Corrente 1.3: A convalidagio/sanatéria ¢ uma decisdo vinculada/obrigatéria, mas
somente em casos de vicio de forma e de competéncia (ASA)

Corrente 2.1: A convalidag@o/sanatoria ¢ uma decisdo
discricionaria/facultativa/de ponderacdo (OM; MA e VP; DFMN; IPN)

Corrente 2.2: A convalidag@o/sanatoria ¢ uma decisdo
discricionaria/facultativa/de ponderagdo, salvo quando se tratar de ato vinculado
com vicio de incompeténcia (RCRO)

Nao se posiciona: (MC)

Nao aborda: (JSCF)
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DIVERGENCIA 152 - Teorias da nulidade dos atos administrativos
Corrente 1: Dualista ou binaria

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018. (OM)

Por todas as razdes acima apontadas e levando em conta, ainda, a grande
relevancia do principio da legalidade no direito administrativo, parece
inaplicavel, nesse ambito, a teoria das nulidades tal como vigora no direito
civil. Assim, se o0 ato administrativo contém defeitos, desatendendo aos
preceitos do ordenamento, é nulo, em principio. A permanéncia do ato
administrativo eivado de ilegalidade tal como foi editado ou mediante
ratificacdo ou convalidacdo dependera da natureza do vicio, do
confronto do principio da legalidade e de outros preceitos do
ordenamento (por exemplo: seguranca e certeza das relagdes juridicas,
consolidagdo de situagdes), do sopesamento das circunstancias envolvendo o
caso, da finalidade pretendida pela norma lesada.

[...] assim, ¢ muito comum a invoca¢@o do brocardo francés pas de nullité
sans grief, que significa ndo se poder invocar nulidade se ndo houver
prejuizo. Muitas vezes as normas de direito publico visam ao atendimento da
moralidade administrativa e de outros valores norteadores do ordenamento:
embora a ilegalidade ndo acarrete prejuizo direto a pessoas, pode
representar lesio a valores indisponiveis que a legislacio administrativa
quer preservar. (p. 151-152)

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9 ed. Rio
de Janeiro: Forense; Método, 2021 (RCRO)

Entendemos que os atos administrativos viciados podem ser nulos ou
anulaveis, tendo em vista a possibilidade de constatagdo de graus diversos
de vicios de legalidade: os vicios insandveis, que acarretam a nulidade e ndo
admitem a convalidagdo, e os vicios sandveis, que ndo contaminam a esséncia
do ato e podem ser convalidados pela Administracdo Publica. (p. 559)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

Quando se compara o tema das nulidades no Direito Civil e no Direito
Administrativo, verifica-se que em ambos os ramos do direito, os vicios
podem gerar nulidades absolutas (atos nulos) ou nulidades relativas
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(atos anuldveis); porém, o que ndo pode ser transposto para o Direito
Administrativo, sem atentar para as suas peculiaridades, sdo as hipoteses de
nulidade e de anulabilidade previstas nos artigos 166 e 171 do Cédigo Civil.
[...] Mas a primeira distingdo existe, pois também em relacdo ao ato
administrativo, alguns vicios podem e outros ndo podem ser sanados.
Quando o vicio seja sandvel ou convalidavel, caracteriza-se hipdtese de
nulidade relativa; caso contrario, a nulidade ¢ absoluta. (p. 542-543)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014. (DFMN)

Portanto, embora a moralidade administrativa possa até envolver alguma
apreciagdo de elemento subjetivo no comportamento do agente, a categoria
de que se cogita em Direito Administrativo ¢ aferivel por padrdes objetivos
e ¢ sempre a nulidade.

Volte-se, em prosseguimento, ao exame das hipdteses de nulidade,
decorrentes de vicio referidos aos cinco elementos essenciais do ato
administrativo. Anulagdo, pelo que se depreende do exposto, ¢ o
desfazimento do ato que apresenta defeito de legalidade. (p. 300)

[...] A anulacdo administrativa se instrumenta por um ato declarativo
derivado, pelo qual a Administracdo reconhece a invalidade de um ato
administrativo originario. (p. 304)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

Permitimo-nos perfilhar a doutrina dualista, embora ndo possamos deixar
de assinalar um aspecto que nos parece fundamental. E que a regra geral deve
ser a da nulidade, considerando-se assim graves os vicios que inquinam o ato,
e somente por excecdo pode dar-se a convalidagdo de ato viciado, tido como
anulavel. Sem duvida € o interesse publico que rege os atos administrativos,
e tais interesses sdo indisponiveis como regra. Apenas quando ndo houver
reflexo dos efeitos do ato viciado na esfera juridica de terceiros ¢ que se
poderé admitir seja convalidado; a ndo ser assim, forgoso seria aceitar que a
invalidade possa produzir efeitos validos. (p. 317)

Corrente 2: Ternaria

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)
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[...] No entanto, a atual doutrina administrativista, em sua grande maioria,
entende que, em atengdo ao principio da seguranga juridica (principalmente
nos casos em que houver decorrido um grande lapso de tempo desde a pratica
do ato at¢ o momento em que se pretenda invalida-lo), e a boa-fé dos
administrados, em alguns casos deve-se admitir a manutencio dos efeitos
do ato administrativo ilegal.

[...] Em nossa opinido, a questdo é de “modula¢io temporal dos efeitos
da declara¢ao da nulidade, e niio de se aceitar ou nio a anulabilidade no
Direito Administrativo”.

A Administragdo Publica pode, segundo DIOGO DE FIGUEIREDO
MOREIRA NETO, com quem concordamos, sopesar a seguranca
juridica e a boa-fé com a legalidade violada e declarar a nulidade do ato,
mantendo, contudo, seus efeitos.

[...] Entretanto, o ato administrativo ilegal nio precisa necessariamente
ter a sua nulidade declarada, independentemente dos maiores ou menores
efeitos temporais dessa declaragdo. A Administragdo Publica dispde de
alguns instrumentos que, em vez de reconhecerem a nulidade do ato, curam
o seu vicio e salvam a sua juridicidade, dentro do principio da preferencial
conservagdo dos atos juridicos. Um dos instrumentos de que a
Administracio Publica pode se utilizar para manter um ato
administrativo inicialmente nulo é a “convalidac¢io” [...] (p. 347-348)
Por derradeiro, cabe uma alusio a figura dos “atos administrativos
meramente irregulares”. Em ndo havendo prejuizos a particulares ou a
interesses curados pela Administragdo Publica, ndo ¢ porque uma regra foi
descumprida que se ha de falar em nulidade. Como dispde o velho brocardo,
ndo ha nulidade se ndo houver prejuizo (pas de nullité sans grief). (p. 353)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
(IPN)

Diante do exposto, defendemos que é plenamente plausivel, a partir de
concepgdes pos-positivistas, diferenciar nulidade, para as graves
ilegalidades, que ndo admitem convalidacdo, de anulabilidade, na qual, em
face de uma irregularidade menor, o intérprete pode sanear um ato que
produz efeitos que merecem ser preservados.

Concordamos, portanto, com Seabra Fagundes, no sentido da necessidade de
se diferenciarem os conceitos de nulidade e anulabilidade do direito privado
da nogdo adotada pelo direito publico, mas entendemos que a anulabilidade
englobaria as irregularidades. (p. 100)
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Corrente 3: Quaternaria

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018. (MJF)

O clenco dos defeitos dos atos administrativos, em ordem crescente de
gravidade, ¢ o seguinte:

—irregularidade irrelevante;

— irregularidade suprivel;

—nulidade relativa;

—nulidade absoluta;

— inexisténcia juridica. (p. 195)

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

Assim, em nosso entender sdo categorizaveis como invalidos (a) os atos
inexistentes, (b) os atos nulos e (c) os atos anulaveis.

Registramos, ainda, que parece-nos existirem também — embora ndo como
atos invalidos - os assim chamados atos "irregulares". (p. 482)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
(FM)

Encontra-se, ainda, uma quarta posicao, assentada inclusive neste trabalho,
defendida por Celso Antonio Bandeira de Mello. Segundo o autor, os atos
administrativos invalidos podem ser divididos em atos inexistentes, atos
nulos e atos anuldveis, além de admitir a possibilidade de atos
irregulares (ficam fora do conceito de invalido). (p. 372)

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacio, 2021. (AM)

Podem ser identificadas basicamente quatro teorias sobre os tipos de
nulidade:

a) teoria unitarial...]

b) teoria bindria: [...]

¢) teoria ternaria:

d) teoria quaternaria: sustentada por Celso Antonio Bandeira de Mello e
adotada na maioria dos concursos, a teoria quaternaria reconhece quatro tipos
de atos ilegais:
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1) atos inexistentes: quando faltar algum elemento ou pressuposto
indispensavel para o cumprimento do ciclo de formagédo do ato;

2) atos nulos: assim considerados os portadores de defeitos graves
insuscetiveis de convalidagao, tornando obrigatdria a anulagao;

3) atos anuléveis: aqueles possuidores de defeitos leves passiveis de
convalidagdo;

4) atos irregulares: detentores de defeitos levissimos e irrelevantes
normalmente quanto & forma, ndo prejudicando a validade do ato
administrativo.

Mais moderna e atenta as peculiaridades do ato administrativo, a teoria
quaternaria é a que melhor responde as indagacdes presentes em provas
e concursos publicos recentes. (p. 507-509)

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020. (MC)

Antes de verificar-se a anulacdo, propriamente dita, deve-se ter em mente que
os atos expedidos em desconformidade com a lei podem ser divididos em
quatro espécies, a saber: atos inexistentes, nulos, anulaveis e irregulares.

(p. 316)

Nao se posicionam

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

Seabra Fagundes, defendendo uma divisao tricotdmica, acrescenta a nulidade
¢ anulabilidade, a irregularidade.

Celso Antonio Bandeira de Mello classifica a invalidagdo dos atos
administrativos em trés espécies, quais sejam:

a) inexisténcia;

b) nulidade e

¢) anulabilidade.

Para ele, na hipdtese de mera irregularidade, ndo hé invalidagdo, mas sim um
vicio formal que gera defeito material e pode ser reconhecido de plano pela
Administragao Publica, sem, entretanto, invalidar o ato. (p. 130)

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense; Método, 2021. (MA ¢ VP)

111 oxouy

Filiavam-se 2 denominada escola monista, que recebe esse nome pelo fato
de s6 admitir uma espécie de ato invalido: o ato nulo. [...]
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Outros autores, na época minoritarios, defendiam a possibilidade de os
atos administrativos com defeitos de validade serem nulos ou anulaveis,
conforme o vicio fosse classificado como insanavel ou sanavel (que pode ser
“corrigido”), respectivamente. Eram os adeptos da chamada escola
dualista, originéria do direito privado, que recebe esse nome exatamente por

admitir duas categorias de atos com vicios de legalidade: os nulos e os
anulaveis.

[...] Essa corrente, hoje amplamente majoritaria, admite, ao lado dos atos
administrativos nulos, eivados de vicios insanaveis, a existéncia dos atos
administrativos anulaveis, portadores de vicios sanaveis. (p. 527-528)

Conclusao

Teorias da nulidade dos atos administrativos

Corrente 1: Dualista ou binaria (OM. RCRO; MSZDP; DFMN; JSCF)
Corrente 2: Ternaria (ASA; IPN)

Corrente 3: Quaternaria (MJF; CABM; FM; AM; MC)

Nao se posicionam: (DCJ; MA e VP)



DIVERGENCIA 153 - Incidéncia da ratificacio

Corrente 1.1: A ratificacio incide sobre o elemento sujeito do ato
administrativo

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018. (OM)

E o ato que expurga ou corrige um defeito relativo a competéncia,
detectado em ato antes emitido, declarando sua validade desde o0 momento
em que foi editado.

Nao podem ser ratificados os atos de competéncia exclusiva de autoridades
assim indicados na Constituicdo Federal e na legislagdo infraconstitucional;
nem os atos de competéncia exclusiva quanto a matéria. Por vezes se usa, em
publicagdes oficiais, o termo “retirratificagdo”, no sentido de retificacdo
(correcdo) e manutencgdo. (p. 156)

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

De forma geral, admite-se a convalida¢do nos casos de vicio de forma e de
competéncia, e, nessa ultima hipotese, estaremos diante da convalidacio
em sua modalidade de “ratifica¢do”, que s6 pode ser praticada dentro da
mesma linha hierarquica. (p. 350)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014. (DFMN)

Ratificagdo ¢ o ato administrativo derivado pelo qual a Administragao,
suprindo falha ou corrigindo defeito de competéncia, declara integro e
valido desde a origem, o ato viciado quanto a este elemento.

Vale observar que ¢ irrelevante se o agente ratificador sera o mesmo ou o
superior hierarquico daquele que editou o ato viciado. O que importa ¢
que a lei lhe haja atribuido competéncia ratificatéria, que, a sua falta, torna
os atos irratificaveis. (p. 320)

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacio, 2021. (AM)

Existem trés espécies de convalidagao:
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a) ratificacdo: quando a convalidacio é realizada pela mesma autoridade
que praticou o ato; (p. 569)

Corrente 1.2: A ratificacio incide sobre os elementos sujeito e forma do ato
administrativo

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9 ed. Rio
de Janeiro: Forense; Método, 2021 (RCRO)

A ratificagdo ¢ a convalida¢fo do ato administrativo que apresenta vicios
de competéncia ou de forma (ex.: ato editado verbalmente, de forma
irregular, pode ser posteriormente ratificado pela forma escrita; ato editado
por agente publico incompetente pode ser ratificado pela autoridade
competente) (p. 561)

Corrente 2.1: A ratificacao incide sobre defeitos sanaveis, sendo um tipo de
convalidacio praticada pela autoridade que emanou o ato viciado

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

Quando a convalidag@o procede da mesma autoridade que emanou o ato
viciado, denomina-se ratificaciio. (p. 487)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

A convalida¢do dos atos anulaveis consiste em um novo ato administrativo
por meio do qual se desfaz um vicio existente, com efeitos retroativos, pois
apaga o vicio que contaminou o ato administrativo desde a origem. Ela pode
se dar por:

Ratificacio - Quando € feita pela propria autoridade que praticou o ato
viciado; (p. 131)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
(FM)

A convalidagdo ¢ o ato administrativo por meio do qual o administrador
corrige os defeitos de um ato anterior que contém um defeito sanavel [...]
Esse instituto recebe denominagdes diferentes, a depender da autoridade que
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o praticou. Se a convalidacio procede da mesma autoridade que emitiu o
ato invalido, é denominada ratificacfo. (p. 377)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

Nem sempre € possivel a convalidagdo. Depende do tipo de vicio que

atinge o ato. O exame do assunto tem que ser feito a partir da anélise dos
cinco elementos do ato administrativo: sujeito, objeto, forma, motivo e
finalidade.

Quanto ao sujeito, se o ato for praticado com vicio de incompeténcia,
admite-se a convalidacio, que nesse caso recebe o nome de ratificacio

[...] (p. 546)

Corrente 2.2: A ratificacao incide sobre qualquer defeito sanavel

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018. (MJF)

Sintetizando, o resultado da atividade de controle, em caso de defeito ou
imperfei¢do da atividade administrativa, podera ser ou (a) a anulagio do ato
ilegal, ou (b) a revogacdo do ato inconveniente, ou (c) a ratificacio ou
suprimento do ato eivado de defeito sanavel, ou (d) a orientagdo para a
alteracdo pontual ou futura do procedimento ou entendimento adotado. (p.
674)

Nao se posicionam

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020. (MC)

A doutrina costuma definir que a convalidacdo feita pela mesma autoridade
que havia praticado o ato originariamente deve ser designada como
ratificacdo [...] (p. 318)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

Ha trés formas de convalidag@o. A primeira ¢ a ratificagao.
[...] Segundo a maioria dos autores, a ratificacdo ¢ apropriada para
convalidar atos inquinados de vicios extrinsecos, como a competéncia € a
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forma, ndo se aplicando, contudo, ao motivo, ao objeto e a finalidade. (p.
330)

Nao abordam

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
(IPN)

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense; METODO, 2021. (MA e VP)

Conclusao
Incidéncia da ratificacao

Corrente 1.1: A ratificaco incide sobre o elemento sujeito do ato administrativo
(OM; ASA; DFMN; AM)

Corrente 1.2: A ratificagdo incide sobre os elementos sujeito e forma do ato
administrativo (RCRO)

Corrente 2.1: A ratifica¢do incide sobre defeitos sandveis, sendo um tipo de
convalidacdo praticada pela autoridade que emanou o ato viciado (CABM; DCIJ;
FM; MSZDP)

Corrente 2.2: A ratificacdo incide sobre qualquer defeito sanavel (MJF)

Nao se posicionam: (MC; JSCF)

Nao abordam: (IPN; MA e VP)



DIVERGENCIA 154 - Incidéncia da reforma
Corrente 1: A reforma incide sobre o elemento objeto do ato invalido

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9 ed. Rio
de Janeiro: Forense; Método, 2021 (RCRO)

Na reforma, o agente publico retira o objeto invalido do ato e mantém o
outro objeto valido (ex.: ato que concede dois beneficios remuneratorios
para determinado servidor que, em verdade, fazia jus a apenas um deles. A
autoridade competente exclui o beneficio concedido irregularmente e
preserva o outro beneficio regular). (p. 561)

Corrente 2: A reforma incide sobre o elemento objeto de atos validos

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

O objeto ou conteuido ilegal nio pode ser objeto de convalidacio. Com
relagdo a esse elemento do ato administrativo, ¢ possivel a conversao [...]
Nao se confunde conversiao com reforma, pois aquela atinge o ato ilegal e
esta afeta o ato valido e se faz por razdes de oportunidade e conveniéncia;
a primeira retroage e a segunda produz efeitos para o futuro. (p. 547)

Corrente 3: A reforma incide sobre a parte viciada do ato

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014. (DFMN)

Reforma ¢ o ato administrativo derivado pelo qual se elimina de um ato
defeituoso a sua parte viciada, mantendo-se a eficicia da parte sadia.
Esta forma de sanatoria € possivel, por 0bvio, desde que o ato a ser reformado
possa manter sua caracterizacdo autdnoma enquanto ato, mesmo extirpado
de sua parte imprestavel. A reforma também retroage a data de origem do
ato, operando ex tunc, com natureza declaratoria. (p. 320)

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacio, 2021. (AM)

[...] b) reforma: elimina a parte viciada de um ato defeituoso; (p. 571)
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CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

A segunda ¢ a reforma. Essa forma de aproveitamento admite que novo ato
suprima a parte invalida do ato anterior, mantendo sua parte valida. (p.
330)

Nao abordam

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018. (OM)

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018. (MJF)

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
(IPN)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
(FM)

ALEXANDRINO, Marcelo, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense; METODO, 2021. (MA e VP)

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020. (MC)
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Conclusiao

Incidéncia da reforma

Corrente 1: A reforma incide sobre o elemento objeto do ato invalido (RCRO)
Corrente 2: A reforma incide sobre o elemento objeto de atos validos (MSZDP)
Corrente 3: A reforma incide sobre a parte viciada do ato (DFMN; AM; JSCF)

Nao abordam: (OM; ASA; MJF; CABM; DCJ; IPN; FM; MA e VP; MC)






DIVERGENCIA 155 - Natureza juridica da conversio
Corrente 1: A Conversao ¢ um instituto autonomo

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018. (OM)

Algumas figuras juridicas expressam a manuten¢do do ato administrativo,
embora dotado de ilegalidade. Aparecem englobadas na rubrica instituto da
sanatoria.

[...] Conversao é o ato editado com aproveitamento de elementos validos
de um primitivo ato ilegal, para a mesma finalidade deste, com retroagdo
dos seus efeitos ao momento da edig@o do ato original. (p. 151)

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

Nao se deve confundir convalidacao com a conversao de atos nulos. Pela
conversao, quando possivel, o Poder Publico trespassa, também com efeitos
retroativos, um ato de uma categoria na qual seria invalido para outra
categoria na qual seria valido. De conseguinte, ao contrario da
convalidacdo, em que o ato invalido tem salvaguardados os mesmos efeitos,
na conversao o ato produz, retroativamente, efeitos proprios de outro ato:
aquele que seria possivel. Serve de exemplo, aventado por Oswaldo Aranha
Bandeira de Mello, a conversdo de uma nomeagdo em carater efetivo para
cargo de provimento em comissio em nomeagdo em comissdo. Atos
inexistentes jamais podem ser objeto de conversao. (p. 487)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

A convalidacido nao se confunde com a conversdo de atos nulos. Pela
conversdo, quando possivel (e serd na hipétese de o vicio que torna nulo o
ato referir-se ao objeto ou conteudo deste), a Administragdo traspassa, com
efeitos retroativos, um ato de uma categoria na qual seria invalido para outra
categoria na qual seria valido. Ex.: a conversdo de uma nomeagao de servidor
ndo concursado em cargo efetivo para nomeagdo em cargo em comissdo ou
uma concessdo de uso realizada sem licitagdo converter-se em permissao
precéria de uso.

Na convalidagao reedita-se validamente o mesmo ato. Na conversao, possivel
nos atos nulos e ndo nos inexistentes, ha alteracdo de uma categoria de ato
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para outra. Os efeitos da conversdo serdo retroativos a data da edigdo do ato
convertido. (p. 132)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
(IPN)

Conversao ¢ instituto utilizado pela Administragdo Publica para transformar
um ato invalido em ato de outra categoria, com efeitos retroativos a data do
ato original, para aproveitar os efeitos ja produzidos.

Diferentemente do que ocorre na convalidacio, na conversio da-se
qualificacdo juridica diversa a dois atos de efeitos semelhantes. Por
exemplo: a concessdo de uso de bem publico feita sem licitagdo, quando o
ordenamento exige, pode ser convertida em permissdo precaria, se o caso
concreto ndo demandar a realizagdo de licitagdo; com isso se imprime
validade ao uso do bem publico ja consentido.

Se os efeitos ndo fossem ex tunc ou retroativos, de nenhum proveito seria a

conversao, que seria superada pela mera prética de outro ato administrativo.
(p. 102)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
(FM)

Nao sendo possivel aplicar a convalidagdo, a segunda possibilidade para
resguardar a situacio é a conversiao ou sanatéria, medida em que o ato
ilegal serd convertido em um outro mais simples, com objetivo de atender os
requisitos exigidos pela norma. Todavia, nada disso sendo possivel, a saida ¢
a anulagdo do ato.

[...] Por fim, nio se admite confusdo entre os institutos da convalidacio e
da conversio. (p. 376-377)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

O objeto ou contetido ilegal nao pode ser objeto de convalidacio. Com
relagdo a esse elemento do ato administrativo, ¢ possivel a conversio, que
alguns dizem ser espécie do género convalidagdo e outros afirmam ser
instituto diverso, posi¢cio que nos parece mais correta, porque a conversao
implica a substitui¢do de um ato por outro. Pode ser definida como o ato
administrativo pelo qual a Administragdo converte um ato invalido em ato de
outra categoria, com efeitos retroativos a data do ato original. O objetivo ¢
aproveitar os efeitos ja produzidos. (p. 547)
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ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense; METODO, 2021. (MA e VP)

Embora ndo exista consenso quanto a definicao desse instituto, parece-nos
majoritaria a orientaciio segundo a qual a “conversio” consiste em um
ato privativo da administracio publica mediante o qual ela aproveita um
ato nulo de uma determinada espécie transformando-o, retroativamente,
em um ato valido de outra categoria, pela modificagdo de seu enquadramento
legal. (p. 532)

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020. (MC)

Por fim, nao se deve confundir convalidacdo com a conversao de atos
administrativos. (p. 318)

Corrente 2: A conversao ¢ uma modalidade de convalida¢ao/sanatéria

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9 ed. Rio
de Janeiro: Forense; Método, 2021 (RCRO)

A convalidacio pode ser dividida em duas espécies:

a) convalida¢do voluntria: decorre da manifestacdo da Administragao
Publica. Sdo modalidades de convalidacdo voluntaria: a ratificacdo, a
reforma e a conversao; (p. 561)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014. (DFMN)

De todas as denominagdes empregadas para indicar esse instrumento
juridico, além da sanatéria, tais como aperfeicoamento, convalescimento,
convalidacio |[...]

Até aqui, a referéncia foi feita a modalidade substantiva de sanatoéria
voluntaria, cujos efeitos juridicos sdo concretamente objetivados pela
manifestacdo de vontade discriciondria da Administragdo. A essa espécie,
expressada pelas trés modalidades instrumentais a seguir examinadas - a
ratificacdo, a reforma e a conversao [...] (p. 319)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)
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Ha trés formas de convalidagdo. [...] A ultima é a conversido, que se
assemelha a reforma. Por meio dela a Administrag@o, depois de retirar a parte
invalida do ato anterior, processa a sua substituicdo por uma nova parte, de
modo que o novo ato passa a conter a parte valida anterior e uma nova parte,
nascida esta com o ato de aproveitamento. (p. 329-330)

Nao se posicionam

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

Jé diante de um objeto ilegal, estariamos diante da chamada “conversio”,
que alguns consideram como espécie de convalidagdo, e outros, um
instituto autdonomo. (p. 351)

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacio, 2021. (AM)

Adotando concep¢ao minoritaria, José dos Santos Carvalho Filho trata
da conversdo como espécie do género convalidagio. Para o autor, trata-se
do saneamento realizado em parte do objeto do ato, pelo qual a
Administragao, “depois de retirar parte invalida do ato anterior, processa sua
substitui¢do por uma nova parte, de modo que o novo ato passa a conter a
parte valida anterior e uma parte nova, nascida esta com o ato de
aproveitamento. Exemplo: um ato promoveu A e B por merecimento e
antiguidade, respectivamente, verificando ap6s que ndo deveria ser B mas C
o promovido por antiguidade, pratica novo ato mantendo a promogdo de A
(que ndo teve vicio) e insere a de C, retirando a de B, por ser esta valida” (p.
572)

Nao aborda

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018. (MJF)

Conclusiao
Natureza juridica da conversao

Corrente 1: A Conversdo ¢ um instituto autdbnomo (OM; CABM; DCJ; IPN; FM;
MSZDP; MA e VP; MC)



André Saddy Curso de Direito Administrativo Brasileiro — 4. ed, vol. 3, Anexo III

Corrente 2: A conversdo ¢ uma modalidade de convalidagdo/sanatéria (RCRO;
DFMN; JSCF)

Nao se posicionam: (ASA; AM)

Nao aborda: (MJF)
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DIVERGENCIA 156 - Decadéncia ou prescri¢io administrativa como
convalidacao/sanatéria

Corrente 1: A decadéncia administrativa é a convalidacio/sanatoria que
independe de manifestacao de vontade da Administracao Publica

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

A prescrigdo administrativa atinge o direito/pretensdo tanto do administrado
como da Administragdo Publica em razdo do decurso do prazo. Alcanga o
administrado quando ele deixa expirar o prazo previsto para a interposigdo
de um recurso administrativo. Afeta a Administra¢io quando ela nio
exerce, no prazo previsto, o direito de punir o servidor ou de rever os
seus préprios atos.

Relativamente a prescricio e decadéncia do direito de invalidar os seus
proprios atos quando eivados de vicios que os tornem ilegais, o art. 54 da
Lei 9.784/99 (Lei do Processo Administrativo Federal), pondo fim a uma
tormentosa discussdo, prevé que o direito da Administracio de anular os
atos administrativos de que decorram efeitos favoraveis para os
destinatarios decai em cinco anos, contados da data em que foram
praticados, salvo comprovada ma-fé.

[...] Em que pese divergéncia a respeito, no nosso entendimento, o art. 54 da
Lei n.° .9.784/99 criou a figura da decadéncia administrativa, nio
propriamente a prescricio. [...] Destarte, esta claro para nds que o direito
da Administragdo rever seus atos esta sujeito a decadéncia, na medida em que
0 seu exercicio ndo exige atuagdo por parte do administrado, mas tdo somente
impde a ele a submissao aos efeitos da revisdo declarada unilateralmente. (p.
133-133)

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Forense; Método, 2021 (RCRO)

A decadéncia administrativa ¢ a perda do direito de anular o ato
administrativo ilegal, tendo em vista o decurso do tempo.

[...] Trata-se de decadéncia, e nio de prescricio administrativa, pois a
Administracao perde o direito potestativo de anular o ato viciado. (p.
562)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
(FM)
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O prazo para que a Administragdo reveja os seus proprios atos, quando ilegais
e se deles decorrem efeitos favoraveis para os destinatarios, € decadencial e
de cinco anos, contados da data em que foram praticados, conforme regra do
art. 54 da Lei n. 9.784/99 (p. 106)

[...] Sendo assim, passados os cinco anos, a Administracio perdera o
direito de anular o ato ilegal, devendo, se for o caso, recorrer a via judicial,
que podera fazé-lo a qualquer tempo, considerando que o ato nulo nio
produz efeito algum e ndo admite convalidacio. (p.374)

[...] E, ainda, sempre que a Administracio estiver diante de um ato
insuscetivel de convalidacio, terd a obrigagdo de anula-lo, exceto quando
ja escoado o prazo para a Administracio fazé-lo (art. 54 da Lei n.
9.784/99) ou, ainda, quando a desconstituicdo do ato gerar agravos maiores
aos interesses protegidos na ordem juridica do que os resultantes da
manutengdo do ato ilegal. (p. 377)

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense; METODO, 2021. (MA ¢ VP)

Finalizando este topico, ¢ oportuno lembrar que o art. 54 da Lei 9.784/1999,
aplicavel no ambito federal, estipula o prazo decadencial de cinco anos
para a administracio publica anular atos ilegais favoraveis ao
administrado, salvo comprovada ma-fé. Passado esse prazo sem que ocorra
a anulacdo, ela ndo mais podera fazé-lo, ainda que se trate de vicio insanavel.
Ora, como o ato, depois da decadéncia do direito de anula-lo,
permanecera no mundo juridico produzindo efeitos que passarao a ser
considerados validos desde sempre, pode-se afirmar que ocorreu a sua
convalidagdo. (p. 532)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

Desse modo, se o ato ¢ invalido e se torna ultrapassado o prazo adequado
para invalida-lo, ocorre a decadéncia, como adiante veremos, e o ato deve
permanecer como estava (p. 323)

Corrente 2: A prescricio administrativa é a convalidacao/sanatoria que
independe de manifestacao de vontade da Administracao Publica

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)
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Ainda a mesma lei estabelece um prazo de decadéncia (que ndo admite
interrupgdo nem suspensdo) para que a Administragdo declare a nulidade de
ato administrativo ilegal. O artigo 54 determina que “o direito da
Administragdo de anular os atos administrativos de que decorram efeitos
favoraveis para os destinatarios decai em 5 (cinco) anos, contados da data em
que foram praticados, salvo comprovada ma-fé¢”. Trata-se de aplicagdo

do principio da seguranga juridica e também do principio da boa-fé: de um
lado, o legislador quis beneficiar a estabilidade das relagdes juridicas,
impedindo que a possibilidade de invalida¢io do ato possa atingir
situagdes ja consolidadas pelo decurso do tempo; de outro, quis beneficiar
o destinatario do ato ilegal que esteja de boa-fé.

Independentemente do disposto nesse dispositivo, ja vinhamos defendendo,
desde as primeiras edi¢des deste livro, que o prazo para a Administracio
rever os proprios atos é o da prescri¢io quinquenal (p. 531)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014. (DFMN)

[...] acrescenta-se ainda a modalidade substantiva da sanatéria néo
voluntaria, que tem no decurso do tempo, e ndo na manifestagdo da vontade
do Poder Publico, o seu fato gerador: ¢é a prescricio. (p. 319)

Nao se posicionam

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018. (MJF)

46. Decadéncia e prescri¢ao

O art. 54 da Lei 9.784/1999 fixou que “O direito da Administragdo de anular
os atos administrativos de que decorram efeitos favoraveis para os
destinatarios decai em cinco anos, contados da data em que foram praticados,
salvo comprovada ma-fé”.

Jurisprudéncia do STJ

“4. A simula 473/STF determina que a revisdo dos atos administrativos pode
ser realizada de oficio pela Administragdo Publica; porém, sua aplicacdo
demanda a observancia do prazo de cinco anos, tal como previsto no art. 54
da Lei 9.784/1999, sendo necessaria a instauracdo de processo
administrativo. Precedente: RMS 37.508/RO, 2.* T., rel. Min. Herman
Benjamin, DJe 08.05.2013” (RMS 36.821/RJ, 2.2 T., rel. Min. Humberto
Martins, j. 20.06.2013, DJe 28.06.2013).

“1. O poder-dever da Administrag¢@o de invalidar seus proprios atos encontra
limite temporal no principio da seguranca juridica, pela evidente razdo de que
os administrados ndo podem ficar indefinidamente sujeitos a instabilidade
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originada do poder de autotutela do Estado, e na convalidagdo dos efeitos
produzidos, quando, em razao de suas consequéncias juridicas, a manuten¢ao
do ato atenderd mais ao interesse publico do que sua invalidagdo” (RMS
24.430/AC, 5.2 T., rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, j. 03.03.2009, DJe
30.03.2009). (p. 205)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
(IPN)

Assim, diante da lesdo ao interesse publico, do prejuizo ao terceiro, ou da
presencga de um vicio de nulidade, ou seja, de um vicio insanavel, s6 restara
a Administracio invalidar o ato administrativo.

Edmir Netto de Aratijo acrescenta, ainda, outros limites a convalidaciao dos
atos:

se o ato for valido;

se o ato for inexistente;

atos atingidos pela prescricao; [...] (p. 101)

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacio, 2021. (AM)

Além das modalidades voluntarias, o referido administrativista faz referéncia
a sanatoria nao voluntiaria ou fato sanatorio, nomes atribuidos aos
institutos da prescricio e da decadéncia, que operam a estabilizacdo de
defeitos do ato administrativo pelo transcurso de um prazo legal associado a
inércia do titular do direito a impugnacao. (p. 571)

Nao abordam

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018. (OM)

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020. (MC)
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Conclusao

Decadéncia ou prescricao administrativa como convalida¢ao/sanatéria
Corrente 1: A decadéncia administrativa ¢ a convalidag@o/sanatoria que independe
de manifestacdo de vontade da Administracdo Publica (DCJ; RCRO; FM; MA e
VP; JSCF)

Corrente 2: A prescrigdo administrativa é a convalidagao/sanatoria que independe
de manifestacdo de vontade da Administragdo Ptblica (MSZDP; DFMN)

Nao se posicionam (MJF; IPN; AM)

Niao abordam (OM; ASA; CABM; MC)
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DIVERGENCIA 157 - Confirmacio pelo decurso do tempo
Corrente 1: O decurso do tempo € hipotese de confirmacao

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

Outra hipdtese de confirmagio é a que ocorre em decorréncia da
prescricio do direito de anular o ato. Seria uma confirmacao tacita, ou
seja, uma confirmacio pelo decurso do tempo. Aqui ndo ha propriamente
rentincia da Administragdo, mas impossibilidade decorrente da prescri¢ao.
(p. 548)

Nao abordam

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018. (OM)

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018. (MJF)

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9 ed. Rio
de Janeiro: Forense; Método, 2021 (RCRO)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
(IPN)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
(FM)
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ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense; METODO, 2021. (MA e VP)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014. (DFMN)

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacio, 2021. (AM)

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020. (MC)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

Conclusao
Confirmacao pelo decurso do tempo
Corrente 1: O decurso do tempo € hipotese de confirmacdo (MSZDP)

Nao abordam (OM; ASA; MJF; CABM; DCJ; RCRO; IPN; FM; MA e VP;
DFMN; AM; MC; JSCF)



DIVERGENCIA 158 - Natureza juridica dos regulamentos

Corrente 1: Os regulamentos sao atos normativos, sendo, portanto, espécie de
ato administrativo

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

Quanto aos atos normativos da Administragdo Publica, para os que reduzem
o conceito de fun¢do administrativa a execugdo concreta da lei, esses atos,
que por defini¢do sdo gerais e abstratos, ndo seriam atos administrativos. Ja
para os que — e estes sio majoritarios — adotam conceito mais amplo de
funcio administrativa, a luz, principalmente, de sua submisséo a lei, os
atos normativos expedidos pela Administracio Publica sio uma das
espécies de ato administrativo. Para eles, com os quais concordamos, a
Administracio Piblica pode executar, isto é, implementar a lei, tanto de
forma imediatamente concreta como essa atuacio concreta pode ser
mediada por um ato anterior geral e abstrato. O regulamento densifica,
detalha, as normas da lei para a sua posterior aplicagdo concreta pela
Administra¢do Publica. (p. 313-314)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018. (MJF)

Quanto ao conteudo, os atos administrativos podem ser normativos e nio
normativos.

Os atos normativos sio aqueles orientados a complementar um mandamento
normativo estabelecido por lei, desenvolvendo as normas que estabelecem
faculdades, proibi¢des ou obrigatoriedades quanto a conduta futura de um ou
mais sujeitos. O exemplo € o regulamento. (p. 175)

Regulamento é o ato administrativo unilateral, veiculador de normas gerais
e abstratas, destinado a complementar a disciplina contida em norma
legislativa. (p. 187)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
(IPN)

Quanto aos destinatarios, os atos administrativos se classificam em: (a)
gerais, quando atingem uma generalidade de pessoas numa mesma situagao,
como ocorre no caso dos atos normativos, como regulamentos, portarias e
resolugoes (p. 89)
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MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014. (DFMN)

Atos administrativos normativos

Sédo os que contém um comando geral e abstrato, correspondendo ao ato regra
da classificag@o de Gaston Jéze, como acima lembrada.

Regulamentos — sio atos normatives que tém funcdo de explicitar a lei e
dar-lhe exequibilidade e, ainda, admitindo-se a modalidade autonoma, de
prover sobre situacdes ainda ndo legisladas. Tradicionalmente, a
regulamentacdo da lei ¢ privativa dos Chefes do Poder Executivo dos trés
grais federativos. (p. 246)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

No exercicio da atividade de policia, pode a Administracdo atuar de duas
maneiras.

Em primeiro lugar, pode editar atos normativos, que tém como
caracteristica o seu conteudo genérico, abstrato e impessoal,
qualificando-se, por conseguinte, como atos dotados de amplo circulo de
abrangéncia. Nesse caso, as restricdes sdo perpetradas por meio de decretos,
regulamentos, portarias, resolucdes, instru¢cdes e outros de idéntico
conteudo. (p. 209)

[...] Quanto aos regulamentos, ¢ licito afirmar que, considerando o seu
aspecto formal e orginico, devem ser qualificados como atos
administrativos, muito embora se apresentem cercados de peculiaridades
especificas. (p. 289)

Corrente 2: O regulamento é ato administrativo em sentido amplo

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

(2) Atos abstratos - os que preveem reiteradas e infindas aplicagdes, as quais
se repetem cada vez que ocorra a reproducdo da hipdtese neles prevista,
alcancando um numero indeterminado e indeterminavel de destinatarios.
Exemplo: o regulamento (que é ato administrativo em sentido amplo)
cujas disposi¢des colherdo sempre novos casos tipificaveis em seu modelo
abstrato. (p. 431-432)
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CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

Esse poder se exerce por meio da expedi¢ao de regulamentos, que sdo atos
administrativos normativos, ostentando, por conseguinte, carater geral e
abstrato. (p. 82)

[...] O conceito de ato administrativo, ora analisado, ¢ um conceito ainda
amplo. Afirma Celso Antdnio Bandeira de Melo que para se chegar a um
conceito estrito, basta e no conceito acima se acrescentem as caracteristicas
de concregdo e unilateralidade, afastando, respectivamente, os atos abstratos
(regulamentos, por exemplo) e os, atos bilaterais ou convencionais (contratos
administrativos [...] Mas isso nio significa que os atos normativos nio se
qualificam como atos administrativos em sentido amplo. So, pois, atos
administrativos, emanados do exercicio de um dos poderes da
Administragao, o poder normativo. (p. 105)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

A divergéncia doutrindria apresenta-se ainda mais acentuada quando se passa
a exemplificar atos administrativos em sentido amplo. Para muitos autores,
esse conceito, pela sua amplitude, abrange atos gerais e individuais, atos
abstratos e concretos, atos unilaterais e bilaterais, declaragdes de juizo, de
conhecimento, de opinido e de vontade, além dos atos normativos e
convencionais.

Aproveitando o conceito de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, o ato
administrativo é aquele que produz efeitos juridicos imediatos, o que,
além de distingui-lo da lei, também afasta, segundo a autora, os atos
normativos, como os regulamentos [...] Com efeito, Ato Administrativo ¢
toda declara¢do unilateral de vontade do Estado, no exercicio de
prerrogativas  publicas, manifestada mediante comandos concretos
complementares da lei, expedidos a titulo de lhe dar cumprimento e sujeitos
a controle pelo Poder Judiciario, ficando, assim, excluidos os atos abstratos
e os convencionais. (p. 328)

Corrente 3: O regulamento é contetudo do ato administrativo normativo

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9 ed. Rio
de Janeiro: Forense; Método, 2021 (RCRO)

111 oxouy

Os atos administrativos normativos sdo comandos gerais ¢ abstratos
emanados da Administragdo Publica, cujo objetivo ¢ a fiel execucdo da lei.
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Quanto aos veiculos formais adequados para expedicio de
regulamentos, vale mencionar os decretos regulamentares (decretos
normativos), os regimentos, as resolugdes, as portarias de contetido genérico
¢ as deliberagdes.

[...] Enquanto o decreto ¢ a forma, o regulamento refere-se ao contetido do
ato. E viavel a existéncia de decreto sem regulamento, tal como ocorre no
caso em que o decreto tem efeitos individuais ou concretos, conforme
mencionado anteriormente (ex.: decreto expropriatorio). Por outro lado, pode
haver regulamento sem decreto, quando o conteudo genérico e abstrato ¢
veiculado por outro ato administrativo (ex.: resolugdes) (p. 539)

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacio, 2021. (AM)

4.14.1 Atos normativos

a) decretos e regulamentos: sdo atos administrativos, em regra, gerais e
abstratos, privativos dos chefes do Executivo e expedidos para dar fiel
execugao a lei (art. 84, IV, da CF). Embora raramente exigida em concursos
publicos, existe uma diferenga entre decreto e regulamento: decreto é a
forma do ato; regulamento é o conteudo. Assim, o decreto é o veiculo
normativo introdutor do regulamento. (p. 534)

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020. (MC)

I - Regulamento: trata-se de ato normativo privativo do chefe do Poder
Executivo, apresentado por meio da expedicdo de um Decreto. Em outras
palavras, pode-se dizer que o Decreto é a forma do regulamento. (p. 303)

Nao abordam

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018. (OM)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
(FM)

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense; METODO, 2021. (MA e VP)




André Saddy Curso de Direito Administrativo Brasileiro — 4. ed, vol. 3, Anexo III

Conclusiao
Natureza juridica do regulamento

Corrente 1: Os regulamentos sdo atos normativos, sendo, portanto, espécie de ato
administrativo (ASA; MJF; IPN; DFMN; JSCF)

Corrente 2: O regulamento ¢ ato administrativo em sentido amplo (CABM; DCJ;
MSZDP)

Corrente 3: O regulamento ¢ contetido do ato administrativo normativo (RCRO;
AM; MC)

Nao abordam (OM; FM; MA e VP)
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DIVERGENCIA 159 - Distingiio entre os atos conjuntos (composto e
complexo) e procedimentos ou processos administrativos

Corrente 1.1: Distingue-se atos complexos de processo/procedimento
administrativo

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018. (OM)

Os atos complexos envolvem necessariamente a manifestacdo de mais de um
orgdo, poder ou ente. Exemplo: nomeagao de Ministro do Supremo Tribunal
Federal, emitida pelo Presidente da Republica, depois que o Senado aprovou
o nome indicado.

Niao se deve confundir ato complexo com processo administrativo,
matéria essa objeto do préximo capitulo. (p. 141)

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

O procedimento administrativo niio se confunde com os atos complexos,
pois nestes ha unidade na fungdo das declaracdes juridicas que os compdem,
a0 passo que no procedimento seus atos desempenham fungdes distintas, com
autonomia e, portanto, heterogeneidade de fungdo. (p. 457)

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9 ed. Rio
de Janeiro: Forense; Método, 2021 (RCRO)

Cabe ressaltar que o ato complexo nao se confunde com o processo
administrativo. No ato complexo, existe apenas um ato, formado pela
manifestacdo de 6rgdos diversos; no processo administrativo, por sua vez,
sdo editados atos administrativos intermediarios e autdnomos para alcance
do ato final. (p. 533)

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense; METODO, 2021. (MA e VP)

Deve-se diferenciar o ato complexo do procedimento administrativo.
Este constitui uma série encadeada de atos administrativos (diversos atos
perfeitos, concluidos) visando ao atingimento de um objetivo final ou a
pratica de um ato final, que finaliza o procedimento. (p. 512)
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Corrente 1.2: Distingue-se atos compostos de processo/procedimento
administrativo

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

A diferenca entre o ato composto e o procedimento administrativo nio é
facil; ha mesmo quem (como CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO)
ndo os distinga. Naquele temos um ato acessério e um ato principal,
enquanto, neste, ha varios atos acessorios e um ato principal-final, sendo
que, nas duas hipdteses, a invalidacdo do(s) acessorio(s) invalida o
principal. (p. 338)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018. (MJF)

A tentativa de diferenciar ato composto e procedimento envolve um
equivoco, eis que niao sao conceitos oponiveis entre si. O procedimento
produz o encadeamento de atos juridicos que, embora formalmente
auténomos entre si, encadeiam-se de modo a produzir um ato final. O ato
composto identifica-se em vista da atuagdo de sujeitos diversos, cada qual
exercitando competéncia distinta. A disciplina juridica implica, geralmente,
que o ato composto observe um procedimento. Mas a exigéncia também se
aplica aos atos simples e aos atos coletivos. A configurag@o do procedimento
envolve o modo de producdo do ato administrativo, enquanto a distingao
entre atos simples e compostos deriva da atribui¢do de competéncias para a
pratica do ato. (p. 176)

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020. (MC)

Os atos compostos nio se confundem com o processo administrativo,
uma vez que neste se concatenam varios atos para um provimento final,
decorrente de uma tnica manifestagdo de vontade, enquanto que aquele se
configura pela soma de duas manifestacdes de vontades diversas, ensejando
a perfeicdo de um ato. (p. 300)



André Saddy Curso de Direito Administrativo Brasileiro — 4. ed, vol. 3, Anexo III

Corrente 2: Distingue-se atos compostos e complexos de
processo/procedimento administrativo

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
(IPN)

Nao se confundem atos complexos ou compostos com procedimento
administrativo, que ¢ um encadeamento de atos que se sucedem e objetivam
a pratica de um ato final, como na licitacdo, na qual ocorrem o edital, a
habilitagdo, a classificagdo, a homologacdo e a adjudicacdo, todos atos
individuais que fazem parte do procedimento. (p. 90)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
(FM)

Ressalte-se que, para alguns doutrinadores, essa modalidade de ato composto
ndo pode ser reconhecida, em razdo da impossibilidade de diferencia-la dos
processos administrativos. Entretanto, essa alegacdo ndo procede, porque
em um ato composto, ha varias manifestacées de vontade, mas somente
um ato, enquanto no procedimento, ha um conjunto de atos que levam a
um provimento final.

Ato complexo ¢ aquele que, para se aperfei¢oar, depende de mais de uma
manifestacdo de vontade, porém essas manifestagdes de vontade devem ser
produzidas por mais de um 6rgdo, sejam elas singulares ou colegiadas, e estdo
em patamar de igualdade, tendo, ambas, a mesma for¢a. Também nao se
confunde com procedimento, que siao varios atos, e ndo virias
manifestacdes de vontade, como no ato complexo. (p. 359)

Nao abordam

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014. (DFMN)

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacio, 2021. (AM)
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CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

Conclusao

Distingao entre os atos conjuntos (composto e complexo) e procedimentos ou
processos administrativos

Corrente 1.1: Distingue-se atos complexos de processo/procedimento
administrativo (OM; CABM; RCRO; MA ¢ VP)

Corrente 1.2: Distingue-se atos compostos de processo/procedimento
administrativo (ASA; MJF; MC)

Corrente 2: Distingue-se atos compostos ¢ complexos de processo/procedimento
administrativo (IPN; FM)

Nio abordam (DCJ; MSZDP; DFMN; AM; JSCF)



DIVERGENCIA 160 - Atos enunciativos na classificacio quanto aos efeitos
dos atos administrativos

Corrente 1: Classifica os atos enunciativos quanto aos efeitos

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

IV. Quanto aos efeitos do ato:

[...] ) Atos meramente enunciativos - S3o os atos cujos efeitos se prestam
apenas a emitir um juizo de conhecimento ou de opinido, atestando ou
reconhecendo uma determinada situagdo de fato ou de direito. Eles
simplesmente manifestam a opinido ou o conhecimento da Administragdo
Publica sobre determinada situacdo fatica ou juridica, sem produzirem
qualquer efeito juridico imediato. Por isso mesmo, sdo denominados em
doutrina como meros atos administrativos, de que sdo exemplos as certiddes,
declaragdes, informagdes e pareceres. (p. 120)

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9 ed. Rio
de Janeiro: Forense; Método, 2021 (RCRO)

Em relacdo ao critério dos efeitos, os atos podem ser divididos em

trés espécies: [...] c) atos enunciativos: atestam determinados fatos ou
direitos, bem como envolvem, eventualmente, juizos de valor (ex.: certidao
que atesta o tempo de servigo do servidor; pareceres que retratam juizos de
valor dos agentes publicos). (p. 533)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

6. Quanto aos efeitos, o ato administrativo pode ser constitutivo,
declaratorio e enunciativo.

[...] Ato enunciativo ¢ aquele pelo qual a Administracdo apenas atesta ou
reconhece determinada situagdo de fato ou de direito. Alguns autores
acham, com razdo, que esses atos ndo sido atos administrativos
propriamente ditos, porque ndo produzem efeitos juridicos. Correspondem
a categoria, ja mencionada, dos meros atos administrativos. Eles exigem
a pratica de um outro ato administrativo, constitutivo ou declaratorio, este
sim produtor de efeitos juridicos. Sdo atos enunciativos as certiddes,
atestados, informagdes, pareceres, vistos. Encerram juizo, conhecimento ou
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opinido e ndo manifestagdo de vontade produtora de efeitos juridicos. (p. 511-
512)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014. (DFMN)

34.16. Critério misto dos efeitos visados ¢ da forma

Esta classificagdo identifica os seguintes cinco tipos de atos administrativos:
normativos, ordinatérios, negociais, enunciativos e  punitivos,
acrescentando-lhes alguns tipos atualizados

[...] 34.16.4. Atos administrativos enunciativos

Sdo atos que ndo veiculam qualquer manifestagdo de vontade original da
Administragdo, contendo, apenas, declaragcdes de atos, fatos ou opinides,
constantes de registros, processos € arquivos publicos, sendo sempre, por
isso, vinculados quanto ao motivo e ao objeto. (p. 245 e 248)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

Esse critério leva em consideragdo o tipo de efeitos que os atos
administrativos podem produzir. Podem ser constitutivos, declaratérios e
enunciativos. (p. 284)

Corrente 2.1: Nao classifica os atos enunciativos quantos aos efeitos, apenas
como espécie de ato administrativo

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
(IPN)

Hely Lopes Meirelles elaborou uma classificagdo de espécies de atos
administrativos que se tornou classica no Direito Administrativo. Ele
distingue as seguintes espécies de atos: negociais; normativos; enunciativos;
ordinatdrios; punitivos.

[...] Enunciatives sdo atos que atestam uma situagdo existente. Sdo atos
administrativos apenas em sentido formal (atos da Administragdo), porque
materialmente ndo contém, via de regra, nenhuma declarag¢@o de vontade da
Administragdo. (p. 91)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
(FM)
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Para a melhor organizagdo dos atos administrativos e as suas diversas
denominagdes e espécies, ¢ que sera apresentado este topico. Ressalte-se que
alguns doutrinadores preferem o termo “espécies” de atos administrativos.
(p. 361)

[...] Os atos enunciativos sdo todos aqueles em que a Administragao se limita
a certificar ou atestar um determinado fato, ou entdo a emitir uma opinido
acerca de um tema definido. Sdo exemplos a certiddo, a emissao de atestado
e o parecer. (p. 365)

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense; METODO, 2021. (MA e VP)

10. Espécies de atos administrativos

[...] 10.4 Atos enunciativos

Em uma acepgdo estrita, “atos enunciativos” sdo definidos como atos que
contém apenas um juizo de valor, uma opinido, uma sugestdo ou uma
recomendagdo de atuacdo administrativa. Sdo exemplo tipico de atos com
esse conteudo os pareceres. O que caracteriza os atos enunciativos assim
descritos ¢ ndo produzirem eles, por si sos, efeitos juridicos quaisquer,
dependendo sempre de um outro ato, de conteudo decisério, que
eventualmente adote como razdo de decidir a fundamentagdo expendida no
ato enunciativo. (p. 515)

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020. (MC)

9. Espécies de Atos Administrativos

[...] 9.4. Atos enunciativos

Tradicionalmente, sdo os atos administrativos que estabelecem opinides e
conclusdes do ente estatal como, por exemplo, os pareceres, sendo, também,
considerados enunciativos aqueles que verificam e atestam situagdo de fato
ocorrida que afeta a atuagdo estatal.

Para alguns doutrinadores, por ndo manifestar vontade do ente ptblico, ndo
se trata efetivamente de ato administrativo, mas tdo somente ato praticado
pela Administragdo na execugao de atividade estatal. Pode-se estabelecer que
se trata de fatos administrativos que ndo estdo sujeitos a analise de mérito ou
legalidade, ndo produzindo efeitos imediatos. (p. 311)
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Corrente 2.2: Nao classifica os atos enunciativos quantos aos efeitos, mas sim
quanto ao conteudo e como espécie de ato administrativo

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacio, 2021. (AM)

4.13.3.7 Quanto ao conteudo

c¢) atos declaratorios ou enunciativos: visam preservar direitos e afirmar
situagdes preexistentes. Exemplos: certiddo e atestado; (p. 526)

[...] 4.14 ESPECIES DE ATO ADMINISTRATIVO

A enorme quantidade de atos administrativos tipificados pela legislagdo
brasileira exige um esforco de identificagdo das diversas categorias. A mais
conhecida sistematizagdo ¢ a empreendida por Hely Lopes Meirelles, que
divide os atos administrativos em cinco espécies:

[...] d) ates enunciativos ou de pronuncia: certificam ou atestam uma
situagdo existente, ndo contendo manifestacdo de vontade da Administragdo
Publica. Exemplos: certiddes, pareceres e atestados; (p. 533)

Nao abordam

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018. (OM)

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018. (MJF)

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

Conclusao

Atos enunciativos na classificacio quanto aos efeitos dos atos administrativos

Corrente 1: Classifica os atos enunciativos quanto aos efeitos (DCJ; RCRO;
MSZDP; DFMN; JSCF)
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Corrente 2.1: Nio classifica os atos enunciativos quantos aos efeitos, apenas como
espécie de ato administrativo (IPN; FM; MA e VP; MC)

Corrente 2.2: Nao classifica os atos enunciativos quantos aos efeitos, mas sim
quanto ao contetido e como espécie de ato administrativo (AM)

Niao abordam (OM; ASA; MJF; CABM)
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DIVERGENCIA 161 - Atos administrativos quanto aos efeitos
Corrente 1: Declaratorios e constitutivos

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

j) Quanto aos efeitos

79. (1) Atos constitutivos - os que fazem nascer uma situagao juridica, seja
produzindo-a originariamente, seja extinguindo ou modificando situagdo
anterior. Exemplo: uma autorizagao para exploracdo de jazida; a demissdo de
um funcionério.

(2) Atos declaratérios - os que afirmam a preexisténcia de uma situagdo de
fato ou de direito. Exemplo: a conclusdo de vistoria em edifica¢do afirmando
que estd ou ndo em condigdes habitdveis; uma certiddo de que alguém ¢é
matriculado em escola publica. (p. 433)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
(FM)

6.8. Quanto aos efeitos

Os atos administrativos sido divididos de acordo com os efeitos que
produzem no mundo juridico e podem ser denominados atos
constitutivos e atos declaratérios. (p. 360)

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020. (MC)

8.6 Quanto aos efeitos, os atos se dividem em constitutivos e declaratérios
(p. 302)

Corrente 2: Declaratérios, constitutivos e enunciativos

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

IV. Quanto aos efeitos do ato: a) Atos constitutivos; [...] b) Atos
declaratdrios; [...] c) Atos meramente enunciativos (p. 120)
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OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9 ed. Rio
de Janeiro: Forense; Método, 2021 (RCRO)

Critério dos efeitos: atos constitutivos, declaratérios e
enunciativos

Em relagdo ao critério dos efeitos, os atos podem ser divididos em
trés espécies:

a) atos constitutivos: [...]
b) atos declaratorios: [...]
¢) atos enunciativos: [...] (p. 533)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

6. Quanto aos efeitos, o ato administrativo pode ser constitutivo,
declaratério e enunciativo. (p. 511)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

Esse critério leva em consideracdo o tipo de efeitos que os atos

administrativos podem produzir. Podem ser constitutivos, declaratérios e
enunciativos. (p. 284)

Corrente 3: Declaratérios, constitutivos e condenatorios

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018. (MJF)

7.7. Quanto aos efeitos dos atos decisorios

Por seu turno, os atos administrativos podem ser declaratorios,
constitutivos ou condenatérios. (p. 176)

Corrente 4: Declaratérios, constitutivos, extintivos e modificativos

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense; METODO, 2021. (MA e VP)

5.7. Ato constitutivo, extintivo, modificativo e declaratério
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As expressdes utilizadas para designar os atos relacionados neste topico
dizem respeito mais precisamente aos efeitos ou aos resultados obtidos
com a sua pratica; (p. 516)

Corrente 5: Declaratorios, constitutivos, extintivos, modificativos, alienativos
e abdicativos

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacio, 2021. (AM)

4.13.3.7 Quanto ao contetido

a) atos constitutivos: criam novas situagdes juridicas. Exemplo: admissdo de
aluno em escola publica;

b) atos extintivos ou desconstitutivos: extinguem situagdes juridicas.
Exemplo: demissdo de servidor;

c¢) atos declaratorios ou enunciativos: visam preservar direitos e afirmar
situagdes preexistentes. Exemplos: certiddo e atestado

d) atos alienativos: realizam a transferéncia de bens ou direitos a terceiros.
Exemplo: venda de bem publico;

e) atos modificativos: alteram situa¢des preexistentes. Exemplo: altera¢do do
local de reunido;

f) atos abdicativos: aqueles em que o titular abre mao de um direito.
Exemplo: rentincia a fungdo publica. (p. 526)

Nao abordam

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018. (OM)

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
(IPN)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014. (DFMN)

111 oxouy




Anexo Il

Anexo 111

Conclusiao
Atos administrativos quanto aos efeitos
Corrente 1: Declaratorios e constitutivos (CABM; FM; MC)

Corrente 2: Declaratorios, constitutivos e enunciativos (DCJ; RCRO; MSZDP;
JSCF)

Corrente 3: Declaratorios, constitutivos e condenatérios (MJF)

Corrente 4: Declaratdrios, constitutivos, extintivos e modificativos (MA e VP)

Corrente 5: Declaratorios, constitutivos, extintivos, modificativos, alienativos e
abdicativos (AM)

Nao abordam (OM; ASA; IPN; DFMN)



DIVERGENCIA 162 - Espécies de contratos da administraciio

Corrente 1: Contratos administrativos regidos pelo direito publico e contratos
de direito privado da Administraciao

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

Dentre eles distinguem-se, segundo a linguagem doutrinaria corrente:
a) contratos de Direito Privado da Administragao;
b) "contratos administrativos". (p. 633)

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9 ed. Rio
de Janeiro: Forense; Método, 2021 (RCRO)

A expressdo “contratos da Administragdo” € o género que comporta todo e
qualquer ajuste bilateral celebrado pela Administragdo Publica. Sdo duas as
espécies de contratos da Administracio:

a) Contratos administrativos: |...]

b) Contratos privados da Administracio ou contratos semipublicos |...]
(p- 897)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
(IPN)

Por conseguinte, do género contrato da Administracio sdo extraidas as
seguintes espécies: contratos privados da Administracdo, como, por
exemplo, o seguro, o financiamento, a locagdo em que o Poder Publico seja
locatario, que sdo regidos predominantemente, por normas de direito privado,
conforme explicita redag@o do art. 62, § 3°, 1, da Lei n°® 8.666/93, contudo,
parcialmente derrogados, “no que couber”,8 por normas publicisticas, pois
quando o Estado figura na relagdo sdo impostas exigéncias formais e
materiais peculiares; contratos administrativos, que obedecem
integralmente ao regime juridico de direito publico, com incidéncia das
normas exorbitantes ou derrogatoérias do direito comum em prol do interesse
publico, sendo as disposi¢cdes de direito privado interpretadas apenas
supletivamente as de direito publico. (p. 189)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
(FM)
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Para a maioria dos doutrinadores, nem todo contrato celebrado pelo Poder
Publico tem natureza de contrato administrativo, preferindo-se como
terminologia geral “contratos da administracio”. Essa expressdo, em
sentido amplo, visa alcangar todos os ajustes bilaterais firmados pela
Administra¢do, correspondendo a um género. Entretanto, quando esses
contratos sdo regidos pelo direito privado, denominam-se “contratos
privados da Administraciao”; quando regidos pelo direito publico, recebem
o nome de “contratos administrativos”. (p. 520)

ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense; METODO, 2021. (MA e VP)

E muito importante consignar que a administracio publica, no exercicio de
suas diversas atribuicdes, celebra ndo somente contratos regidos
predominantemente pelo direito publico - isto ¢, contratos administrativos
-, mas, também, contratos subordinados precipuamente ao regime de direito
privado. Chamaremos estes ultimos de “contratos de direito privado da
administracdo publica”. A doutrina emprega a expressdo genérica
“contratos da administragdo” para se referir a todos os contratos em que a
administragdo publica figure como parte, abrangendo os contratos
administrativos e os contratos de direito privado da administragdo publica.
(p. 700)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014. (DFMN)

Assim, nem todo contrato da Administragdo - aquele em que ela figure como
parte - serd um contrato administrativo, embora em ambas as hipdteses a
contratacdo se sujeite a principios e regras aplicdveis do Direito
Administrativo, uma vez que, para configurar-se um contrato da
administragdo, ai sim, bastara o elemento subjetivo.

A distingdo ¢ relevante porque, embora tanto nos contratos da
Administracido (caracterizados subjetivamente) como nos contratos
administrativos  (caracterizados objetivamente) aplique-se o Direito
Administrativo, sempre que ndo existir interesse publico envolvido na
relaciio contratual, o objeto sera civil, e, por isso, regido pelo Direito
Privado. (p. 254)

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacdo, 2021. (AM)
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Como visto nos itens anteriores, existem contratos celebrados pela
Administragdo Publica que ndo sdo considerados contratos administrativos.
Por isso, é conveniente diferenciar o género contratos da Administracio,
que sdo todos aqueles firmados pela Administragdo Publica, incluindo os
regidos pelo direito privado, e a espécie contratos administrativos,
considerados como tais somente os submetidos ao Direito Administrativo.
(p. 871)

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020. (MC)

Inicialmente, devemos ter em mente que a legislagdo, por diversas vezes,
confunde contratos administrativos com contratos da Administragdo, onde
este ¢ género do qual aquele ¢ espécie, pois a expressdo “contratos da
administracdo” (sentido amplo) engloba os contratos administrativos e
os contratos de direito privado celebrados pelo Poder Publico. (p. 558)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

Toda vez que o Estado-Administra¢do firma compromissos reciprocos com
terceiros, celebra um contrato. S0 esses contratos que se convencionou
denominar de contratos da Administragao, caracterizados pelo fato de que a
Administragdo Publica figura num dos polos da relagdo contratual. Nota-se
que a expressao tem sentido amplo e visa a alcangar todos os ajustes bilaterais
firmados pela Administracdo. Desse modo, a no¢io corresponde a um
género.

[...] A primeira das espécies dos contratos dessa categoria é a dos
contratos privados da Administracio, regulados pelo Direito Civil ou
Empresarial.

[...] Os contratos administrativos também constituem espécie do género
contratos da Administragdo, mas t€ém normas reguladoras diversas das que
disciplinam os contratos privados firmados pelo Estado. (p. 360-361)

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

Conforme esses contratos celebrados pela Administracdo Publica tenham
maiores ou menores influxos do direito publico, especialmente pela presenca
das chamadas clausulas exorbitantes, sdo tradicionalmente chamados,
respectivamente, de contratos administrativos ou de contratos de direito
privado celebrados pela Administragio Piblica. (p. 666)
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Corrente 2: Contratos administrativos regidos pelo direito publico, contratos
regidos parcialmente pelo direito privado e figuras contratuais recentes

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018. (OM)

O médulo contratual da Administragdo desdobra-se em alguns tipos, que
podem ser enfeixados do seguinte modo: a) contratos administrativos
classicos, regidos pelo direito publico, como o contrato de obras, o de
compras, as concessdes; b) contratos regidos parcialmente pelo direito
privado, como a locacdo, em que o Poder Publico ¢ o locatario; c) figuras
contratuais recentes, regidas pelo direito publico, como os convénios,
contratos de gestdo, consorcios publicos ou por mescla de direito publico e
de direito privado. (p. 214)

Corrente 3: Acordos de vontade da Administracao, contratos administrativos
em sentido estrito e contratos de direito privado praticados pela
Administraciao

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018. (MJF)

Segundo a classificagdo adotada, existem trés espécies de contratos
administrativos em sentido amplo. H4 os acordos de vontade da
Administraciio, os contratos administrativos em sentido restrito e os
contratos de direito privado praticados pela Administracdo. (p. 213)

Corrente 4: Contratos de direito privado, contratos tipicamente
administrativos e contratos nio tipicamente administrativos

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

Assim, sdo contratos da Administragdo Publica:

a) Os Contratos de direito privado - Sdo aqueles regidos pelo direito
comum, apenas parcialmente revogado por normas de Direito Pablico. E o
que ocorre quando a Administragdo Publica precisa alugar algum imovel,
celebrando um contrato de locagdo com o particular, ou realizar um
comodato, uma compra e venda, etc., e
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b) Os Contratos administratives - Que sdo aqueles regidos pelo direito
publico, entre os quais se incluem:

bl) Os contratos tipicamente administrativos - Sdo aqueles que ndo tém
paralelo no direito privado e inteiramente regidos pelo direito publico, como
os contratos de concessdo de servigo publico, de obra publica e de uso de
bem publico, e

b2) Os contratos néo tipicamente administrativos - Que ja sdo aqueles que
tém paralelo no direito privado, ndo obstante regidos pelo direito publico,
como o mandato, o empréstimo, o depdsito e a empreitada (p. 515-516)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

Conclusao

Os contratos celebrados pela Administracdo compreendem, quanto ao regime
juridico, duas modalidades.

os contratos de direito privado, como a compra ¢ venda, a doacdo, o
comodato, regidos pelo Codigo Civil, parcialmente derrogados por normas
publicistas;

os contratos administratives, dentre os quais incluem-se: os tipicamente
administrativos, sem paralelo no direito privado e inteiramente regidos pelo
direito publico, como a concessdo de servigo publico, de obra publica e de
uso de bem publico; os que tém paralelo no direito privado, mas sio
também regidos pelo direito publico, como o mandato, o empréstimo, o
deposito, a empreitada. (p. 571)

Espécies de contratos da administraciao

Corrente 1: Contratos administrativos regidos pelo direito publico e contratos de
direito privado da Administragdo (CABM; RCRO; IPN; FM; MA e VP; DFMN;
AM; MC; JSCF; ASA)

Corrente 2: Contratos administrativos regidos pelo direito publico, contratos

regidos parcialmente pelo direito privado e figuras contratuais recentes (OM)

Corrente 3: Acordos de vontade da Administra¢do, contratos administrativos em

sentido estrito e contratos de direito privado praticados pela Administragdo (MJF)

Corrente 4: Contratos de direito privado, contratos tipicamente administrativos e

contratos ndo tipicamente administrativos (DCJ; MSZDP)
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DIVERGENCIA 163 - Existéncia ou nio de contratos administrativos

Corrente 1.1: Existéncia de contratos administrativos com regime
integralmente publico e regime parcialmente de direito privado

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018. (OM)

Hoje ndo se coloca em diivida a ideia de um contrato em que o Poder
Publico é parte. Porém, nos primérdios da elaboracio da teoria do
contrato administrativo — inicio do século XX —, houve fortes resisténcias
a essa ideia: alegava-se que a Administracio niio poderia celebrar
contratos em virtude da sua posi¢@o de supremacia em relagdo ao particular;
por outro lado, o atendimento do interesse publico impediria todo tipo de
vinculo contratual continuo; e, ainda, as relagdes entre Administracdo e
particulares s6 nasciam mediante atos administrativos. [...]

[...] Essa teoria, no entanto, afastou-se de preceitos da teoria do contrato
privado vigente desde o século XVIII, como a igualdade entre as partes e a
intangibilidade da vontade inicial destas; formou-se a teoria de um contrato
diferenciado do modelo privado, de um contrato em que a
Administracio dispée de certas prerrogativas para assegurar o interesse
publico, sem que sejam sacrificados os interesses pecunidrios do particular
contratado. Embora a concep¢do de contrato administrativo fugisse a
ideia de contrato, predominante nos séculos XVIII e XIX, nio deixou de
ser considerado contrato. (p. 213)

[...] O médulo contratual da Administragdo desdobra-se em alguns tipos, que
podem ser enfeixados do seguinte modo: a) contratos administrativos
classicos, regidos pelo direito publico, como o contrato de obras, o de
compras, as concessdes; b) contratos regidos parcialmente pelo direito
privado, como a locacdo, em que o Poder Publico ¢ o locatario; c) figuras
contratuais recentes, regidas pelo direito publico, como os convénios,
contratos de gestdo, consorcios publicos ou por mescla de direito publico e
de direito privado. (p. 214)

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

Conforme esses contratos celebrados pela Administracdo Publica tenham
maiores ou menores influxos do direito publico, especialmente pela presenca
das chamadas clausulas exorbitantes, sdo tradicionalmente chamados,
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respectivamente, de contratos administrativos ou de contratos de direito
privado celebrados pela Administragdo Piblica.

[...] Por essa razdo, apesar de tratarmos também dos contratos de direito
privado celebrados pela Administracio Publica, o presente capitulo tera
como foco os contratos administratives, ou seja, os contratos de direito
publico celebrados pela Administracdo Publica, aos quais sdo aplicaveis,
mas apenas subsidiariamente, a teoria geral dos contratos, de raiz civilistica
(art. 54, Lei n. 8.666/93). (p. 666)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018. (MJF)

Como j& apontado anteriormente, o conceito amplo de contrato
administrativo compreende diversas figuras, cada qual subordinada a regime
juridico diferenciado.

Segundo a classificagdo adotada, existem trés espécies de contratos
administrativos em sentido amplo. H4 os acordos de vontade da
Administraciio, os contratos administrativos em sentido restrito e os
contratos de direito privado praticados pela Administracdo. (p. 213)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

Assim, sdo contratos da Administragdo Publica:

a) Os Contratos de direito privado - Sdo aqueles regidos pelo direito
comum, apenas parcialmente revogado por normas de Direito Pablico. E o
que ocorre quando a Administragdo Publica precisa alugar algum imovel,
celebrando um contrato de locagdo com o particular, ou realizar um
comodato, uma compra ¢ venda, etc., e

b) Os Contratos administratives - Que sdo aqueles regidos pelo direito
publico, entre os quais se incluem: bl) Os contratos tipicamente
administrativos - S3o aqueles que ndo tém paralelo no direito privado e
inteiramente regidos pelo direito publico, como os contratos de concessdo de
servigo publico, de obra publica e de uso de bem publico, e

b2) Os contratos néo tipicamente administrativos - Que ja sdo aqueles que
tém paralelo no direito privado, ndo obstante regidos pelo direito publico,
como o mandato, o empréstimo, o depdsito e a empreitada (p. 515-516)

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9 ed. Rio
de Janeiro: Forense; Método, 2021 (RCRO)
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A expressdo “contratos da Administragdo” € o género que comporta todo e
qualquer ajuste bilateral celebrado pela Administragdo Publica. Sdo duas as
espécies de contratos da Administracio:

a) Contratos administrativos: |...]

b) Contratos privados da Administracio ou contratos semipublicos |...]
(p- 897)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
(IPN)

Contudo, entendemos que, mesmo diante de tais restricées, ainda ¢é
valida a qualificacfdo contratual dada aos contratos administrativos, pois
estes ndo consubstanciam poderes-deveres, como os atos administrativos,
que, se ndo exercitados, geram a responsabilidade do agente publico
competente; mas, em muitos casos, apesar de derivarem das necessidades
coletivas ou do proprio desempenho das atividades estatais, originam-se da
percepgdo politica de que ha conveniéncia e oportunidade, bem como
reservas or¢gamentarias suficientes para a sua celebragao, nos termos e limites
fixados legalmente.

[...] Por conseguinte, do género contrato da Administragdo sdo extraidas as
seguintes espécies:

contratos privades da Administra¢do, como, por exemplo, o seguro, o
financiamento, a locagdo em que o Poder Publico seja locatario, que sao
regidos predominantemente, por normas de direito privado, conforme
explicita redacdo do art. 62, § 3°, 1, da Lei n° 8.666/93, contudo, parcialmente
derrogados, “no que couber”, por normas publicisticas, pois quando o Estado
figura na relagdo sdo impostas exigéncias formais e materiais peculiares;
contratos administrativos, que obedecem integralmente ao regime juridico
de direito publico, com incidéncia das normas exorbitantes ou derrogatérias
do direito comum em prol do interesse publico, sendo as disposi¢cdes de
direito privado interpretadas apenas supletivamente as de direito ptblico. (p.
189)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
(FM)

Inicialmente, convém fazer um alerta para a divergéncia doutrinaria quanto
a defini¢do dos contratos administrativos. Para a maioria dos doutrinadores,
nem todo contrato celebrado pelo Poder Publico tem natureza de contrato
administrativo, preferindo-se como terminologia geral “contratos da
administra¢do”. Essa expressdo, em sentido amplo, visa alcangar todos os
ajustes bilaterais firmados pela Administracdo, correspondendo a um género.
Entretanto, quando esses contratos sdo regidos pelo direito privado,
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denominam-se “contratos privados da Administracio”; quando regidos
pelo direito piblico, recebem o nome de “contratos administrativos”.
Sendo assim, a Administragao celebra contratos regidos pelo direito privado,
como uma compra ¢ venda, a locagdo de um imovel para a instalagdo de uma
reparticdo publica, bem como contratos regidos pelo Direito
Administrativo, tais como: a concessdo de servicos publicos, o contrato de
gestdo e outros. (p. 520)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

A terceira posi¢do, adotada pela maioria dos administrativistas brasileiros,
admite a existéncia de contratos administrativos, com caracteristicas proprias
que os distinguem do contrato de direito privado.

[...] Colocamo-nos entre os adeptos da terceira corrente, que aceita a
existéncia do contrato administrativo como espécie do género contrato.
(p.564 € 567)

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense; METODO, 2021. (MA e VP)

E muito importante consignar que a administracio publica, no exercicio de
suas diversas atribuicdes, celebra ndo somente contratos regidos
predominantemente pelo direito publico - isto ¢, contratos administrativos
-, mas, também, contratos subordinados precipuamente ao regime de direito
privado. Chamaremos estes ultimos de “contratos de direito privado da
administracdo publica”. A doutrina emprega a expressdo genérica
“contratos da administragdo” para se referir a todos os contratos em que a
administragdo publica figure como parte, abrangendo os contratos
administrativos e os contratos de direito privado da administragdo publica.
(p. 700)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014. (DFMN)

Assim, nem todo contrato da Administracdo - aquele em que ela figure como
parte - serd um contrato administrativo, embora em ambas as hipoteses a
contratacdo se sujeite a principios e regras aplicdveis do Direito
Administrativo, uma vez que, para configurar-se um contrato da
administragdo, ai sim, bastara o elemento subjetivo.

A distingdo ¢ relevante porque, embora tanto nos contratos da
Administracio (caracterizados subjetivamente) como nos contratos
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administratives (caracterizados objetivamente) aplique-se o Direito
Administrativo, sempre que nio existir interesse publico envolvido na
relaciio contratual, o objeto sera civil, e, por isso, regido pelo Direito
Privado. (p. 154)

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacdo, 2021. (AM)

Entretanto, diante da existéncia de contratos celebrados pela
Administracio, mas que ndo se caracterizam como contratos
administratives, como ¢ o caso do contrato de locacdo, o critério das partes
contratantes ndo ¢ mais utilizado. Atualmente, o critério mais apropriado para
conceituacio dos contratos administrativos € o critério formal, que
define como administrativos os contratos submetidos aos principios e
regras do Direito Administrativo. (p. 868)

[...] Por isso, é conveniente diferenciar o género contratos da Administracdo,
que sdo todos aqueles firmados pela Administragdo Publica, incluindo os
regidos pelo direito privado, e a espécie contratos administrativos,
considerados como tais somente os submetidos ao Direito
Administrativo. (p. 871)

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020. (MC)

A que aceita a existéncia de contratos administrativos como uma das
espécies de contratos celebrados pela Administracdo - ¢ a posicao
majoritaria, adotada nesta obra que defende que os contratos
administrativos sdo aqueles contratos celebrados pela Administracio
Publica sob o regime de direito publico, com prerrogativas e vantagens
decorrentes da supremacia estatal. Sendo assim, a Administracido
Publica pode celebrar contratos regidos pelo direito privado, como
locacdo, permuta e compra e venda, quando entdo atuaria sem
prerrogativas em face do particular contratado, com a regéncia do
Direito Civil. Ressalte-se que, mesmo nos contratos privados, a
Administragdo Publica deve respeitar os principios inerentes a sua atuacao,
como o dever de licitar e de garantir a isonomia nas contratacdes.

Sendo assim, considerando a adog@o da terceira corrente, o objeto de estudo
do Direito Administrativo ¢ a anlise dos contratos administrativos e ndo de
todo e qualquer contrato celebrado pelo Poder Publico. (p. 558)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)
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Toda vez que o Estado-Administra¢do firma compromissos reciprocos com
terceiros, celebra um contrato. S0 esses contratos que se convencionou
denominar de contratos da Administragao, caracterizados pelo fato de que a
Administragdo Publica figura num dos polos da relagdo contratual.

Nota-se que a expressio tem sentido amplo e visa a alcancar todos os
ajustes bilaterais firmados pela Administracio.l1 Desse modo, a no¢do
corresponde a um género.

[...] A primeira das espécies dos contratos dessa categoria ¢ a dos contratos
privados da Administragfo, regulados pelo Direito Civil ou Empresarial.
[...] Os contratos administrativos também constituem espécie do género
contratos da Administragdo. (p. 360-361)

Corrente 1.2: Objecdo a nomenclatura ‘“contrato”, porém admite-se a
existéncia de contratos administrativos com regime integralmente publico e
regime parcialmente de direito privado

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

Dentre eles distinguem-se, segundo a linguagem doutrinaria corrente:

a) contratos de Direito Privado da Administracio;

b) "contratos administrativos". (p. 633)

[...] Em suma: o Poder Publico, em razdo de suas fungdes, tem sempre
disponibilidade sobre o servigo publico e sobre a utilizagdo de um bem
publico; inversamente, o particular jamais pode té-la, pois estd envolvido na
questdo um bem extra commercium. O contrato jamais seria via idonea
para propiciar a um administrado senhoria, conquanto parcial, sobre
um interesse publico, seja no que espeita a forma de satisfazé-lo, seja no
que atina ao prazo de duragio de vinculo versando sobre ele.

Dai que os poderes reconhecidos & Administracdo nestes "contratos
administrativos'? parece-nos que nada tém de contratuais. Sdo poderes
relativos a pratica de atos unilaterais, inerentes as competéncias publicas
incidentes sobre aqueles objetos.

[...] Seria preferivel evitar terminologia que afilia 2 matriz contratual
alguns destes vinculos cuja indole nio se compatibiliza com a
ascendéncia que se lhes quer inculcar. Entretanto, parecem fadados ao
insucesso quaisquer esforcos para demonstrar a inconveniéncia desta
rotulacdo. (p. 637-638)



André Saddy Curso de Direito Administrativo Brasileiro — 4. ed, vol. 3, Anexo III

Conclusao
Existéncia ou nio de contratos administrativos

Corrente 1.1: Existéncia de contratos administrativos com regime integralmente
publico e regime parcialmente de direito privado (OM; ASA; MJF; DCJ; RCRO;
IPN; FM; MSZDP; MA e VP; DFMN; AM; MC; JSCF)

Corrente 1.2: Objecdo a nomenclatura “contrato”, porém admite-se a existéncia
de contratos administrativos com regime integralmente publico e regime
parcialmente de direito privado (CABM)
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DIVERGENCIA 164 - Possibilidade de contratos administrativos entre entes
administrativos

Corrente 1: Admite-se a possibilidade de celebracio de contratos
administrativos entre entes administrativos

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018. (OM)

O dispositivo supra menciona ajuste entre Administragéo e particulares, que
¢ a situac@o da maioria desses contratos. Mas a propria lei aventa hipéteses
de contratos entre pessoa juridica de direito ptiblico interno e 6rgiaos ou
entidades da Administra¢io, como exemplo, nos incs. VIII e XVI do art.
24, os quais também sdo regidos pelo direito publico [...] (p. 215)

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

Os contratos administrativos podem ser sucintamente definidos como os
ajustes comutativos que a Administracio Piblica, nessa qualidade,
celebra com particular ou outra entidade piblica (p. 667)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
(FM)

Pode-se conceituar “contrato administrativo” como a convengao estabelecida
entre duas ou mais pessoas para constituir, regular ou extinguir, entre elas,
uma relagdo juridica patrimonial, tendo sempre a participacdo do Poder
Publico, visando a persecugdo de um interesse coletivo, sendo regido pelo
direito publico. E o ajuste que a Administrag¢io Piiblica firma com o
particular ou outro ente publico, para a consecugdo de interesse coletivo
(p. 520)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

E a expressdo contrato administrativo é reservada para designar tdo somente
os ajustes que a Administracido, nessa qualidade, celebra com pessoas
fisicas ou juridicas, piblicas ou privadas, para a consecugdo de fins
publicos, segundo regime juridico de direito publico (p. 562)
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MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacio, 2021. (AM)

Reunindo os elementos apresentados no item anterior, podemos conceituar
contrato administrativo como o ajuste estabelecido entre a Administracio
Publica, agindo nessa qualidade, e terceiros, ou somente entre entidades
administrativas, submetido ao regime juridico - administrativo para a
consecu¢do de objetivos de interesse publico. (p. 869)

Corrente 2.1: Os contratos administrativos em sentido estrito, sio aqueles
celebrados entre a Administraciao Publica e particulares

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018. (MJF)

Segundo a classificagdo adotada, existem trés espécies de contratos
administrativos em sentido amplo. H4 os acordos de vontade da
Administraciio, os contratos administrativos em sentido restrito e os
contratos de direito privado praticados pela Administracao.

[...] Os acordos de vontade da Administraciao Piiblica compreendem uma
pluralidade de manifestacdes de vontade consensuais, de contetdo
heterogéneo e que apresentam caracteristicas muito diferenciadas entre si.
Nesse cendrio, a primeira adverténcia se relaciona com a irrelevancia da
denominagao formal adotada na lei e praticada no mundo real. Cada diploma
legal pode escolher uma denominaciio especifica, tal como “contrato”,
“convénio”, “termo” etc.

A natureza juridica e a disciplina aplicavel independem do nome adotado,
seja pela lei, seja pela Administragdo Publica.

Acordo de vontade da Administragdo Publica ¢ um ato juridico de natureza
consensual, em que pelo menos uma das partes integra a Administracio
Publica estatal, destinado a regular o relacionamento futuro entre as partes,
sendo usualmente destituido de natureza comutativa e podendo compreender
solugdes pertinentes a regularizagdo de praticas ilicitas. (p. 213)

[...] Os contratos administrativos de colaboracdo se caracterizam pela
assungdo por um particular da obrigacdo de realizar prestagdo destinada a
satisfazer, de modo direto ¢ imediato, necessidades da Administragdo. Tais
contratos tém por objeto especificamente compras, servigos ou obras. Mas a
categoria também compreende as alienagdes gratuitas e onerosas.

[...] outra espécie de contrato administrativo em sentido restrito envolve
a delegacdo do exercicio de poderes de titularidade da Administracio
Publica. Nao se trata de transferir a competéncia propriamente dita (o que
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ndo ¢ juridicamente possivel), mas de atribuir a um sujeito privado o
exercicio de poderes especificos e determinados (p. 218)

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

Em suma, a figura juridica designada por contrato administrativo esforga-se
na seguinte dualidade: de um lado, o Poder Publico usufrui de todos os
poderes indispensaveis a protecdo do interesse publico substanciado no
contrato. E bem de ver que estes entendem com sua execucio e persisténcia.
De outro lado, cabe ao particular integral garantia aos interesses privados
que ditaram sua participagdo no vinculo, consoante os termos ali
constituidos. (p. 642)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

Contrato administrativo ¢ o ajuste que a Administracio Publica, agindo
com supremacia e prerrogativas publicas, celebra com o particular para a
realizagdo dos objetivos de interesse publico, nas condigdes fixadas pela
propria Administragdo. (p. 516)

ALEXANDRINO, Marcelo, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense; METODO, 2021. (MA e VP)

Podemos conceituar contrato administrativo como o ajuste entre a
administracdo publica, atuando na qualidade de poder publico, e
particulares, firmado nos termos estipulados pela propria administragdo
contratante, em conformidade com o interesse publico, e sob regéncia
predominante do direito publico (p. 701)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014. (DFMN)

Sdo, portanto, os contratos administrativos, manifestacdes de vontades
reciprocas, sendo uma delas da Administracio Publica, que, integradas
pelo consenso, t€ém por objeto a constituicdo de uma relagdo juridica
obrigacional, visando a atender, com prestacdes comutativas, a interesses
distintos, um dos quais ¢ publico. (p. 254)

[...] Este elemento se refere exclusivamente a condi¢do subjetiva da parte
contratante privada para celebrar um contrato com a Administracao,
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sendo, em principio, de Direito Privado, a disciplina que regulard as
condigdes de validade da manifestagdo de vontade do particular. (p. 258)

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020. (MC)

A primeira grande caracteristica, utilizada para definicdo dos contratos
administrativas é o fato de que estas avencas, regidas pelo direito
publico, apresentam-se com uma caracteristica singular, qual seja, a
possibilidade de haver tratamento desigual entre a Administracio (que
atua com prerrogativas publicas) e o contratado, a exemplo de haver a
possibilidade de a Administragdo extinguir o contato unilateralmente.

[...] Sendo assim, pode-se apontar a verticalidade como caracteristica
inerente aos contratos administrativos, haja vista a atuagdo do Poder Publico
com supremacia em face do particular contratado. (p. 559)

Corrente 2.2: Os contratos administrativos em sentido estrito sio aqueles
celebrados entre a Administracdo Publica e particulares, salvo quando
celebrados entre pessoa administrativa e empresas estatais que prestam
atividades econdmicas em regime de concorréncia

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9 ed. Rio
de Janeiro: Forense; Método, 2021 (RCRO)

As partes no contrato administrativo sdo a Administra¢ido Publica
(contratante) e o particular (contratado), conforme se depreende da
interpretagdo sistematica dos arts. 2.°, paragrafo tinico, e 6.°, XIV ¢ XV, da
Lei 8.666/1993 e art. 6.°, VII e VIII, da nova Lei de Licitagoes.

[...] Entendemos que os ajustes celebrados entre entidades estatais ndo
sdo propriamente contratos administrativos, tendo em vista os seguintes
fundamentos: a) os ajustes entre pessoas que possuem interesses comuns Sao
caracterizados pela doutrina tradicional como verdadeiros convénios ou
consoércios, € ndo como contratos; b) impossibilidade de reconhecimento de
superioridade (prerrogativas) de uma entidade estatal em detrimento de outra;
e c¢) a legislagdo, ao definir o contrato administrativo, exige a presenca da
Administra¢ao, de um lado, e do particular, do outro lado (arts. 2.°, paragrafo
Unico, € 6.°, XIV e XV, da Lei 8.666/1993), bem como distingue o tratamento
dispensado aos contratos e convénios (arts. 2.° ¢ 116). Excepcionalmente, a
figura contratual seria admitida nas relacdes firmadas por pessoas
administrativas com empresas estatais que prestam atividades
econdmicas em regime de concorréncia com as empresas privadas. (p.
898-899)
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Corrente 3: Os contratos entre pessoas administrativas mais se assemelham a
relacio juridica dos convénios, e nao dos contratos administrativos

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

Nao serd comum, mas, em tese, € possivel que ambos os sujeitos do
contrato sejam pessoas administrativas, e nesse caso serd ele
administrativo em razdo da propria natureza dos pactuantes. Observamos,
porém, que esse tipo de contrato tem regime proprio em que nio incidem
alguns postulados dos contratos administratives, como o da supremacia
de uma das partes. Ademais, a conjugacdo de vontades administrativas nesse
caso mais se assemelha a relacio juridica existente nos convénios, que
traduzem interesses comuns e paralelos, do que a relagdo contratual. (p. 365)

Nao aborda

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
(IPN)

Conclusao
Possibilidade de contratos administrativos entre entes administrativos

Corrente 1: Admite-se a possibilidade de celebragdo de contratos administrativos
entre entes administrativos (OM; ASA; FM; MSZDP; AM)

Corrente 2.1: Os contratos administrativos em sentido estrito, sdo aqueles
celebrados entre a Administragdo Publica e particulares (MJF; CABM; DCJ; MA
e VP; DFMN; MC)

Corrente 2.2: Os contratos administrativos em sentido estrito sdo aqueles
celebrados entre a Administragdao Plblica e particulares, salvo quando celebrados
entre pessoa administrativa e empresas estatais que prestam atividades economicas
em regime de concorréncia (RCRO)

Corrente 3: Os contratos entre pessoas administrativas mais se assemelham a
relagdo juridica dos convénios, ¢ ndo dos contratos administrativos (JSCF)
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Nio aborda (IPN)



DIVERGENCIA 165 - Possibilidade de entes da Administracéo Piiblica
Indireta com personalidade juridica de direito privado celebrarem contratos
administrativos

Corrente 1.1: Os entes da Administracio Indireta com personalidade juridica
de direito privado celebram contratos administrativos, exceto aqueles
exploradores de atividades econdmicas em concorréncia

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

Os contratos administrativos podem ser celebrados tanto pela
Administracio Direta como pela Indireta, ja que ambas podem firmar
contratos regidos pelo Direito Publico. A redagdo dada pela EC n. 19/99
ao art. 173, §1°, 11, da CF, impondo a paridade do regime juridico civil com
as empresas privadas, s6 é apliciavel as empresas publicas e sociedades
de economia mista exploradoras de atividades econdmicas em
concorréncia com a iniciativa privada. (p. 667-668)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018. (MJF)

A Lei 13.303/2016 afastou a ado¢do dos contratos administrativos em
sentido restrito relativamente as sociedades empresarias estatais, que
passaram a se subordinar as normas de direito privado (com algumas
alteracgdes).

O regime de contratos administrativos em sentido restrito foi reservado
para as entidades administrativas dotadas de personalidade de direito
publico e para as sociedades estatais ndo empresarias. (p. 219)

Corrente 1.2: Somente os entes da Administracio Indireta com personalidade
juridica de direito privado prestadores de servicos publicos celebram
contratos administrativos

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9 ed. Rio
de Janeiro: Forense; Método, 2021 (RCRO)

Outra questdo interessante refere-se a viabilidade de contratos
administrativos por entidades administrativas, com personalidade de direito
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privado (empresas publicas, sociedades de economia mista e fundagdes
estatais de direito privado), de um lado, e particulares, de outro lado.
[...] Sustentamos a possibilidade de celebracio de contratos
administrativos por entidades de direito privado quando prestadoras de
servicos publicos, visto que a atividade administrativa desempenhada por
essas pessoas atrai a incidéncia do regime de direito publico (p. 899)

Corrente 2: Os entes da Administracdo Indireta com personalidade juridica
de direito privado apenas celebram contratos privados

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
(FM)

A Lein. 13.303/2016, que instituiu o estatuto juridico das empresas publicas
e sociedades de economia mista, dedicou um Capitulo somente para
regulamentar os seus respectivos contratos ¢ expressamente determina que
estes contratos seguirido os preceitos de direito privado (art. 68),
entretanto, estabelece normas muito parecidas com as previstas na Lei n.
8.666/93, ja analisadas anteriormente. (p. 563)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

Na Lei n® 13.303, o legislador aparentemente quis inovar ao afirmar que os
contratos por ela regidos se submetem aos preceitos de direito privado e
também “pelo disposto nesta Lei”. Por outras palavras, no siléncio da norma
de direito privado, aplica-se o direito publico, ou seja, a Lei n® 13.303. Na
realidade, ndo mudou muita coisa, até porque a lei repete grande parte das
normas da Lei n° 8.666. Poderia, simplesmente, ter determinado que, em
matéria de contratos, as empresas publicas, sociedades de economia mista e
suas subsidiarias se submetem as normas da Lei n° 8.666/93, indicando as
hipdteses em que essa aplicagdo ndo ocorreria. No entanto, a inten¢io do
legislador foi a de dar aos contratos firmados pelas empresas estatais a
natureza de contratos de direito privado. (p. 1043)

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense; METODO, 2021. (MA e VP)

O segundo ponto a esclarecer concerne a seguinte divida: considerando a
classificagdo doutrindria tradicional, os contratos regidos pela Lei
13.303/2016 integram a categoria dos “contratos administrativos” ou a dos
“contratos de direito privado da administragdo publica”?
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Em nossa opinido, esses contratos disciplinados na Lei 13.303/2016 ndo se
enquadram com precisdo em nenhum dos dois grupos - embora estejam mais
proximos dos “contratos de direito privado da administragdo publica”.

[...] Em que pesem essas consideracdes, reiteramos que, a nosso ver, os
contratos regrados pela Lei 13.303/2016 tém mais pontos em comum com
os “contratos de direito privado da administracio piblica” do que com
os contratos administrativos propriamente ditos (regidos
predominantemente pelo direito piblico). (p. 752-753)

Corrente 3: Os contratos dos entes da Administracdo Indireta com
personalidade juridica de direito privado podem ser contratos privados ou
administrativos, a depender da natureza das relacoes

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

Os contratos celebrados por empresas publicas e sociedades de economia
mistas submetem-se, tanto quanto seus atos, a um regime juridico
hibrido.

O regime juridico basico ¢ o de direito privado, como registra expressamente
o art. 68 do Estatuto. Realmente, quando as entidades exploram atividades
econdmicas e empresariais, o conteiido dos contratos rege-se pelos
preceitos de direito privado.

Entretanto, ndo hd como evitar a aplicabilidade do direito publico em
algumas relagdes juridicas, porquanto se trata realmente de pessoas da
administrag¢@o indireta, sob o controle do respectivo ente publico. Nesses
aspectos, distinguem-se das pessoas do setor privado. E o caso das normas
sobre concurso publico, acumulagdo de cargos e fungdes, prestagdo de contas
aos tribunais de contas, responsabilidade na gestdo fiscal e outras da mesma
natureza e, sobretudo, do sistema de licitagdes.

Desse modo, ¢ de inferir-se que, sujeitas como estdo as normas de licitagdo e
contratos enunciados no Estatuto, as entidades sdo regidas nessa parte pelo
direito publico. Dai resulta que, mais importante do que caracterizar os
contratos como privados ou administrativos, é identificar a natureza das
normas apliciveis as diversas relacdes juridicas de que participem as
entidades. (p. 965-966)

Nao se posiciona

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018. (OM)
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d) Em relag@o aos contratos, salientam-se alguns aspectos.

(1) Conforme o art. 68 da Lei n° 13.303/2016, os contratos celebrados pelas
estatais regem-se por suas clausulas, pelas disposicoes desta lei, pelos
preceitos do direito privado. A afirmacdo da incidéncia de preceitos do
direito privado mostra-se destoante em vista do amplo tratamento calcado
no direito publico, presente na referida lei. (p. 83)

Nao abordam

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
(IPN)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014. (DFMN)

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacio, 2021. (AM)
CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020. (MC)

Conclusao

Possibilidade de entes da Administracdo Publica Indireta celebrarem
contratos administrativos

Corrente 1.1: Os entes da Administragdo Indireta com personalidade juridica de
direito privado celebram contratos administrativos, exceto aqueles exploradores de
atividades econdmicas em concorréncia (ASA; MJF)

Corrente 1.2: Somente os entes da Administracdo Indireta com personalidade
juridica de direito privado prestadores de servigos publicos celebram contratos
administrativos (RCRO)
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Corrente 2: Os entes da Administragdo Indireta com personalidade juridica de
direito privado apenas celebram contratos privados (FM; MSZDP; MA e VP)

Corrente 3: Os contratos dos entes da Administragdo Indireta com personalidade
juridica de direito privado podem ser contratos privados ou administrativos, a
depender da natureza das relagdes (JSCF)

Nio se posiciona (OM)

Nio abordam (CABM; DCJ; IPN; DFMN; AM; MC)
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DIVERGENCIA 166 - Aplicacio dos limites do art. 125 (Lei n.’ 14.133/2021)
ou art. 65, §1° (Lei n.° 8.666/1993) nas alteracdes unilaterais quantitativas ou
qualitativas

Corrente 1: Os limites aplicam-se tanto as alteracées unilaterais quantitativas
quanto qualitativas

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

O art. 65, I, prevé alteragdes tanto qualitativas quanto quantitativas, sendo
que, segundo parte da doutrina, seriam aplicaveis as primeiras também
os limites percentuais constantes dos seus §§ 1° e 2°.

[...] De nossa parte, entendemos que os limites fixados pelos §§ 1° e 2° do
art. 65 da Lei n. 8.666/93 ja sdo suficientemente largos para que
alteracdes de ajuste do projeto contratado possam ser realizadas (pode
chegar, no caso de obras, a 50% — art. 65, § 1° in fine, Lei n. 8.666/93).
Ultrapassar estes limites representaria um acréscimo de valor ao
contrato de tal magnitude que chegaria a subverter — senio em todos os
aspectos, 20 menos no econdomico — o préprio objeto do contrato, violando
os principios da impessoalidade, vinculagdo ao instrumento convocatério e
competitividade (art. 3°, Lei n. 8.666/93), salvo quando a alternativa de
celebragdo se revelar evidentemente sem racionalidade econdmica, caso em
que materialmente a hipdtese serd de inexigibilidade de licitagdo em favor do
atual contratado. (p. 679-680)

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9 ed. Rio
de Janeiro: Forense; Método, 2021 (RCRO)

Segunda posicio: os limites devem ser observados em toda e qualquer
alteraciio unilateral, qualitativa ou quantitativa. O principal fundamento
¢ a auséncia de distingdo entre as alteragdes nas normas que impdem os
limites percentuais, admitindo-se a inobservancia dos limites apenas para os
casos de supressdes por acordo das partes (art. 65, § 2.°, 11, da Lei).33 Nesse
sentido: José¢ dos Santos Carvalho Filho, Marcos Juruena Villela Souto,
Flavio Amaral Garcia, Jessé Torres Pereira Junior, TCU e STJ.
Entendemos que a razio esta com o segundo entendimento que aplica os
limites as duas espécies de alteracdo unilateral (quantitativa e qualitativa)
[...](p.913-914)
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MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
(FM)

De outro lado, ha a discussao se esses limites objetivos também devem ser
aplicados para as alteracdes qualitativas, tendo em vista que o artigo
apontado ndo faz referéncia expressa a esse caso. Alguns doutrinadores
filiam-se a orientacio de que nio ha incidéncia dos citados paragrafos
nesse tipo de alteracdo. Todavia, essa nio € a orientacdo adotada neste
trabalho, que exige que os referidos limites sejam claros, objetivos e
preestabelecidos em lei, pois ¢ a partir deles que o possivel contratado
dimensiona os riscos que deve suportar, na hipotese de uma alteracdo
unilateral imposta pela Administragao. (p. 535)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

No que diz respeito aos limites de alteragdo fixados no art. 65, § 1°, do
Estatuto, divergem os autores sobre se o dispositivo seria aplicado apenas as
alteragdes quantitativas (art. 65, I, “b”) ou se seria estendido também as
alteragdes qualitativas (art. 65, I, “a”). Para uns, os limites nio se
aplicariam a estas ultimas por serem com elas incompativeis pela
propria natureza. Para outros, impde-se a observancia dos limites em
virtude de nio haver distin¢iio na lei. Filiamo-nos, com a devida vénia, a
este ultimo entendimento. De fato, o art. 65, § 1°, ndo faz qualquer distingao
entre os tipos de alteracdo contratual e alude a obras, servigos e compras em
geral. Se o legislador pretendesse discriminar as espécies de modificacdo,
deveria té-lo feito expressamente, o que ndo ocorreu. Assim, onde a lei ndao
distingue ndo cabe ao intérprete distinguir.

Corrente 2: Os limites aplicam-se somente as alteracées unilaterais
quantitativas

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018. (MJF)

O § 2.° do art. 65 determina que os acréscimos e supressdes nao podem
superar o limite de 25% (50% em caso de reforma) do valor original da
contratacdo. O tema tem dado margem a inimeras disputas. Ha os defensores
da interpretacdo ampla do dispositivo. Isso significaria que nenhuma
modificaciio, prevista no art. 65, poderia ultrapassar o limite do § 1.°.
Discorda-se desse entendimento. (p. 240)
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MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

Note-se que a vedacio contida no § 22 do art. 65 da Lei 8.666 - a de
exceder os 25 ou 50% - esta reportada tio somente a alteracio unilateral
a que se remete a letra "b" do inciso J (""quando necessiria a
modificacio do valor contratual em decorréncia de acréscimo ou
diminuicdo quantitativa de seu objeto, nos limites permitidos por esta lei",
os quais estdo fixados no § 12). Ndo diz respeito, pois, ao que estd
mencionado na letra "a" ("modifica¢@o do projeto ou das especificagdes para
melhor adequagdo técnica aos seus objetivos").

De fato, o § 22 do art. 65 (que declara inaceitaveis quaisquer acréscimos ou
supressdes excedentes dos limites fixados) remete expressamente ao
paragrafo anterior. Ora, neste, ou seja, no§ 112 , esta estabelecido que o
contratado fica obrigado a aceitar acréscimos ou supressdes que se fizerem
nas obras, servigos ou compras até 25% ou, no caso de reforma, 50%.
Portanto, ambos os paragrafos (1° e 2°) estio reportados a "acréscimo"
ou "diminuiciio": expressdes idénticas ou equivalentes as utilizadas na
letra "b" do art: 65, I (""acréscimo ou diminui¢io'"), que é o que trata de
alteraciio de quantitativos. (p. 644-645)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
(IPN)

Concordamos, no entanto, com a parcela da doutrina que propugna que
os limites se aplicam somente as alteracdes quantitativas, porque apenas
a alinea b menciona a necessidade de obediéncia aos limites legais. Ademais,
0 § 2° do art. 65 fala expressamente que nenhum “acréscimo ou supressao”
podera exceder os limites estabelecidos, sendo que os termos “acréscimo e
diminui¢ao” sdo utilizados somente na alinea b, referente as mudangas
quantitativas, entdo, entendemos que o legislador discriminou explicitamente
as hipoteses de aplicacdo dos limites legais. (p. 195)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

Temos entendido que somente as alteracdes quantitativas estio sujeitas
aos limites de 25% ou 50%, referidos no artigo 65, § 1°, da Lei n°® 8.666, até
porque o inciso I, “b” (que trata especificamente dessa hipotese de alteragdo),
faz expressa referéncia a modifica¢@o do valor contratual “em decorréncia de
acréscimo ou diminui¢do quantitativa de seu objeto, nos limites permitidos

por esta lei”, ndo se encontrando a mesma referéncia no inciso I, “a”, que
trata das alteragdes qualitativas. (p. 592-593)
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ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense; METODO, 2021. (MA e VP)

Em suma, filiamo-nos a linha doutrinaria que entende somente serem
aplicaveis os limites percentuais previstos no § 1.° do art. 65 da Lei
8.666/1993 as alteracgdes unilaterais quantitativas. (p. 711)

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacio, 2021. (AM)

A modificacdo quantitativa deve observar os limites de até 25%, para
obras, servigos ou compras, ¢ até 50%, no caso de reforma em edificio ou
equipamento (art. 65, § 1°, da Lei n. 8.666/93). (p. 947)

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020. (MC)

A alteracdo atinente ao valor da contratacio tem natureza de
modificaciio quantitativa e, por sua vez, tem limites definidos em lei, que
prevé que o particular deve aceitar as modifica¢des feitas unilateralmente
pela Administragao Publica em até 25%, do valor original do contrato, para
acréscimos ou supressdes. Nesses casos, a alteragdo ndo depende de
concordancia do particular contratado. (p. 567)

Nao se posicionam

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018. (OM)

Outro prisma refere-se aos limites de acréscimo e supressdo do objeto do
contrato fixados na lei. Assim, o contratado fica obrigado a aceitar, nas
mesmas condigdes contratuais, 0s acréscimos ou supressdes nas obras,
servigos e compras até 25% do valor inicial atualizado do contrato e, no caso
de reforma de edificio ou de equipamento, até 50% para seus acréscimos (§1°
do art. 65). (p. 220)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)
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Esclareca-se que, consoante o art. 65, § 1°, da Lei n° 8.666/93, o contratado
fica obrigado a aceitar, nas mesmas condi¢des contratuais, 0s acréscimos ou
supressoes que se fizerem nas obras, servicos ou compras, até 25% (vinte e
cinco por cento) do valor inicial atualizado do contrato, e, no caso particular
de reforma de edificio ou de equipamento, até o limite de 50% (cinquenta por
cento) para os seus acréscimos. (p. 520)

Nao aborda

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014. (DFMN)

Conclusao

Aplicaciio dos limites do art. 125 (Lei n.° 14.133/2021) ou art. 65, §1° (Lei n.°
8.666/1993) nas alteracdes unilaterais quantitativas ou qualitativas

Corrente 1: Os limites aplicam-se tanto as alteragdes unilaterais quantitativas
quanto qualitativas (ASA; RCRO; FM; JSCF)

Corrente 2: Os limites aplicam-se somente as altera¢des unilaterais quantitativas
(MJF; CABM; IPN; MSZDP; MA e VP; AM; MC)

Nao se posicionam (OM; DCJ)

Nao aborda (DFMN)
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DIVERGENCIA 167 - Substituiciio do objeto contratado
Nao abordam

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018. (OM)

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018. (MJF)

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9 ed. Rio
de Janeiro: Forense; Método, 2021 (RCRO)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
(IPN)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
(FM)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense; METODO, 2021. (MA e VP)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014. (DFMN)
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MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacio, 2021. (AM)

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020. (MC)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

Conclusiao
Substituicdo do objeto contratado

Nao abordam (OM; ASA; MJF; CABM; DCJ; RCRO; IPN; FM; MSZDP; MA e
VP; DFMN; AM; MC; JSCF)



DIVERGENCIA 168 - Delimitacio do Fato do Principe

Corrente 1: O fato do principe abrange os fatos extracontratuais da
Administracdo em geral

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018. (OM)

O dispositivo menciona, além desses, a for¢a maior e o caso fortuito.
Menciona, ainda, o fato do principe, que é a decisio da Administragao, de
carater geral, alheia ao contrato em si, mas que tem reflexos fortes na sua
execugdo. Nao se confunde, portanto, o fato do principe com o poder
conferido 2 Administragdo contratante de alterar unilateralmente o
contrato, pois este se refere ao contrato em si, ¢ especifico, previsivel e, no
direito brasileiro, legalmente circunscrito. (p. 226)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018. (MJF)

Na Franca, somente se aplica a teoria do fato do principe quando a
modificacio for proveniente da mesma esfera estatal que aquela que
figura no contrato, porque se trata de uma modalidade de indenizagdo. Nao
se pode encontrar um fundamento juridico para que o ente estatal participe
do contrato arque com os efeitos de ato que ndo praticou. Neste caso, havera
dois sujeitos estatais, aquele que editou o ato que produz efeitos onerosos e
aquele que ¢ parte no contrato. Logo, a solugdo ¢ aplicar a teoria da
imprevisdo, instrumento adequado a neutralizar os efeitos econdmicos
onerosos provenientes de fatos alheios a contratacao.

A distingdo ¢ relevante na Franga porque os efeitos da teoria da imprevisao
sdo diferentes daqueles do fato do principe. Na tltima hipétese, os direitos
do particular sdo mais intensos do que os reconhecidos em vista da teoria da
imprevisao.

Mas a distin¢io niio apresenta maior relevincia no direito brasileiro,
uma vez que o art. 65, 11, d, estabelece que havera o mesmo tratamento
para o fato do principe ou para a teoria da imprevisido. Mais ainda, o §
5.°do art. 65 disciplina a mais classica hipdtese de fato do principe (elevagao
da carga tributaria) de modo genérico, reconhecendo o cabimento da
recomposicdo da equagdo econdmico-financeira sem determinar qualquer
distin¢iio relativamente a identidade do sujeito responsavel. (p. 242)
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ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense; METODO, 2021. (MA ¢ VP)

Fato do principe é toda determinacio estatal geral, imprevisivel ou
inevitavel, que impeca ou, o que ¢ mais comum, onere substancialmente a
execucdo do contrato, autorizando sua revisao, ou mesmo sua rescisdo, na
hipotese de tornar-se impossivel seu cumprimento. (p. 739)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014. (DFMN)

Por fato do principe, entende-se qualquer medida de ordem geral que
parta do Estado, sem que vise especificamente a relacio contratual, mas
que produza reflexos sobre um contrato administrativo, dificultando ou
impedindo a sua execug@o. Assim, ocorrendo o desequilibrio da equacao
econdmico-financeira originalmente ajustada, o contratado prejudicado tem
direito & recomposi¢do patrimonial do equilibrio violado e, na
impossibilidade de fazé-lo, direito & sua rescisdo com perdas e danos em seu
favor. (p. 264)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

Com a devida vénia, entendemos que o “principe” é o Estado ou qualquer
de suas manifestacdes internas, de modo que nos parece aplicivel a
teoria se, por exemplo, um ato oriundo da Unido Federal atingir um
particular que tenha contratado com um Estado-membro. (p. 418)

Corrente 2: O Fato do Principe abrange os fatos extracontratuais da
Administracido contratante, enquanto a Teoria da Imprevisao abrange os fatos
alheios as pessoas contratantes

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

(c) Alea Administrativa do Fato do Principe:

Determinagdo geral e imprevisivel, juridica ou material, do proprio ente
contratante que pode levar ao reequilibrio econdmico-financeiro do contrato.
E sempre geral, atingindo o contrato apenas reflexamente.

[...] Para ser considerada como Fato do Principe a medida, ainda que
geral, ha de ser da mesma entidade contratante. Se for de outra
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Administragdo, aplica-se genericamente a Teoria da Imprevisdo (4lea
econdmica — ver em seguida).

(d) Alea Econémica — Teoria da Imprevisio: E todo acontecimento externo
ao contrato, estranho a vontade das partes, imprevisivel e inevitavel, que
causa um desequilibrio ndo desprezivel, tornando a execugdo do contrato
excessivamente onerosa para uma das partes. (p. 681-682)

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

b) Agravos econdmicos resultantes de medidas tomadas sob titulacio
juridica diversa da contratual, isto é, no exercicio de outra competéncia,
cujo desempenho vem a ter repercussdo direta na economia contratual
estabelecida na avencga. E o chamado "fato do principe', tomada a expressao
com o ambito especifico a que se reporta Francis-.Paul Bénoit, ao dizer:
"Convém entender por 'fato do principe' os atos juridicos e operagdes
materiais, tendo repercussdo sobre o contrato, e que foram efetuados pela
coletividade que celebrou o contrato, mas agindo em qualidade diversa
da de contratante"

[...] ¢) Agravos econdmicos sofridos em razio de fatos imprevisiveis
produzidos por forcas alheias as pessoas contratantes ¢ que convulsionam
gravemente a economia do contrato. Seria o caso, por exemplo, de acentuada
elevacdo do preco de matérias-primas, causada por desequilibrios
econdmicos, etc. K a "teoria da imprevisdo" [...] (p. 663-664)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

Fato do Principe ¢ todo aquele que a Administragio pratica, positiva ou
negativamente, nio como parte do contrato, mas como autoridade
publica, que reflexamente repercute no contrato. (p.524)

[...] A Teoria da Imprevisiao é todo acontecimento externo ao contrato,
estranho a vontade das partes, imprevisivel e inevitavel, que causa um
excessivo desequilibrio, tornando a execuc¢do do contrato demasiadamente
onerosa para o contratado. (p. 525)

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9 ed. Rio
de Janeiro: Forense; Método, 2021 (RCRO)

Existem controvérsias doutrinarias no tocante a delimitaciao do fato do
principe.

Primeiro entendimento: somente o fato extracontratual praticado pela
entidade administrativa que celebrou o contrato sera fato do principe.
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Se o fato for imputado a outra esfera federativa, ambas as partes contratantes
(Administragdo e particular) serdo surpreendidas, ensejando a aplicacdo da
teoria da imprevisao.

[...] Entendemos que o primeiro entendimento é o mais adequado a luz
da nossa realidade federativa, mas a discussdo ndo possui, em principio,
efeitos praticos, uma vez que os efeitos da aplicagdo das duas teorias
(imprevisdo e fato do principe) sdo, normalmente, semelhantes (art. 65, II,
“d”, da Lei 8.666/1993 e art. 124, 11, “d”, da nova Lei de Licitagdes). (p. 944-
945)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
(IPN)

Fato do principe ¢ determinagdo estatal imprevisivel, que ndo se relaciona
diretamente com o contrato, de carater geral, mas que onera reflexa e
substancialmente sua execugao.

[...] No sistema brasileiro, a teoria € apenas invocada se a autoridade que
determinou a medida for da mesma esfera de governo daquela que
celebrou o contrato, pois, se se tratar de autoridade de outra esfera,
aplica-se a teoria da imprevisio. Assim, no caso do aumento do imposto de
importacdo so se pode alegar o fato do principe nos contratos celebrados com
a Unido, mas os celebrados com os Estados-membros se utilizardo da teoria
da imprevisdo para o restabelecimento do equilibrio econdmico-financeiro.
(p- 203)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

Divergem os autores na conceituagdo do fato do principe; para uns, abrange
o poder de alteracdo unilateral e também as medidas de ordem geral, ndo
relacionadas diretamente com o contrato, mas que nele repercutem,
provocando desequilibrio econdémico-financeiro em detrimento do
contratado. Para outros, o fato do principe corresponde apenas a essa
segunda hipétese. Cite-se o exemplo de um tributo que incida sobre
matérias-primas necessarias ao cumprimento do contrato; ou medida de
ordem geral que dificulte a importagdo dessas matérias-primas. E a corrente
a que aderimos |...]

No direito brasileiro, de regime federativo, a teoria do fato do principe
somente se aplica se a autoridade responsavel pelo fato do principe for
da mesma esfera de governo em que se celebrou o contrato (Unido,
Estados e Municipios); se for de outra esfera, aplica-se a teoria da
imprevisao. (p. 608-609)
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MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacio, 2021. (AM)

2) fato do principe: é todo acontecimento externo ao contrato e de
natureza geral (abrange toda a coletividade) provocado pela entidade
contratante, “sob titulagdo juridica diversa da contratual.

[...]4) alea economica (teoria da imprevisdo): ¢ o acontecimento externo ao
contrato, de natureza econdmica ¢ estranho a vontade das partes,
imprevisivel e inevitavel, que cause desequilibrio contratual. (p. 958-959)

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020. (MC)

[...] Dessa forma, para que a situacio se caracterize como fato do principe,
é relevante que o agente que pratica a conduta onerosa seja da mesma
esfera de governo daquele que celebrou o contrato administrativo
atingido. (p. 582)

Nio se posiciona

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
(FM)

b) fato do principe: consiste em uma determinagdo estatal, superveniente e
imprevisivel, geral e abstrata, que onera o contrato, repercutindo
indiretamente sobre ele — incidéncia reflexa. Por exemplo, a alteragdo da
aliquota de um imposto sobre o servigo prestado. Esta conduta ndo atinge o
objeto principal do contrato, ndo impede que o servigo continue sendo
prestado, entretanto outro prego atinge-o indiretamente, o que exige a
revisdo. Alguns autores defendem que ela s6 pode ser aplicada quando
quem praticou a conduta onerosa for da mesma esfera de governo do
administrador com o qual se celebrou o contrato. (p.538)

Conclusao
Delimitacao do Fato do Principe

Corrente 1: O fato do principe abrange os fatos extracontratuais da Administragio
em geral (OM; MJF; MA e VP; DFMN; JSCF)
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Corrente 2: O Fato do Principe abrange os fatos extracontratuais da Administragio
contratante, enquanto a Teoria da Imprevisdo abrange os fatos alheios as pessoas
contratantes (ASA; CABM; DCJ; RCRO; IPN; MSZDP; AM; MC)

Nao se posiciona (FM)



DIVERGENCIA 169 - Nulidade como forma de extingiio do contrato
administrativo

Corrente 1: A nulidade é uma causa de extin¢cdo do contrato administrativo

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

O contrato Administrativo instala uma rela¢do juridica por defini¢do e por
exigéncia constitucional (argo. ex art. 37, XXI, CF) limitada no tempo. A sua
extingdo pode derivar de diferentes causas, expressamente previstas na Lei n.
8.666/93 ou inerentes a qualquer contrato, dando ensejo a regimes e
consequéncias juridicas diferenciadas. Vejamos cada uma dessas causas,
classificando-as

de acordo com os fatos que as propiciem:

[...] IL.1.c) Invalidacdo administrativa: Trata-se da declaracio da
nulidade do contrato (art. 59), em razdo do seu proprio contetido ou
indiretamente, como decorréncia da nulidade da licitagdo ou da
dispensa/inexigibilidade que o embasou. A declaracdo da nulidade pode ser
feita tanto pela Administragdo (hipétese objeto deste subitem) como pelo
Poder Judiciario (v. infra item II.3), devendo a Administracdo Publica
ressarcir o contratado pelas prestagdes ja executadas, salvo se ele ndo tiver
agido de boa-fé em relacdo a causa da nulidade do contrato. (p. 702-703)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018. (MJF)

A extincao do contrato administrativo pode derivar de:
[...] — decretaciio de sua invalidade (anulagio); (p. 246)

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

Além disto, embora a lei ndo o diga, um contrato administrativo também pode
ser extinto pela propria Administracdo, se esta verificar que a relacio,
ao ser constituida, o foi invalidamente. Neste caso, o principio da
legalidade impora sua invalidagdo (anulacdo ou constituicdo de nulidade), se
ndo couber convalidacdo - e:nalogamente ao que ocorreria com os casos de
convalidacdo de ato unilateral (Capitulo VII, ns.161-168). A invalida¢do do
ato, ¢ bem de ver- e tal como sucederia com os atos unilaterais -, terd que ser
precedida de processo regular e ampla defesa (Capitulo VIL, n. 148). De resto,
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menos ndo se admitiria, pois, como visto, a rescisdo unilateral demanda
motivagdo e ampla defesa. (p. 647-648)

ALEXANDRINO, Marcelo, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense; METODO, 2021. (MA e VP)

A exting¢fo pode ocorrer em virtude da conclusdo do objeto do contrato ou
do término de seu prazo de duragdo, ou, diversamente, decorrer de anula¢ido
ou de rescisdo do contrato.

[...]

A anulagdo do contrato administrativo segue regras analogas a anulagdo dos
atos administrativos. Um contrato administrativo deve ser anulado quando
houve ilegalidade na sua celebragdo, seja relativa a competéncia da
autoridade que firmou o ajuste, seja quanto ao objeto do contrato, seja
concernente a inobservancia obrigatoriedade de licitar, enfim, vicios em geral
que acarretem a ilegalidade contrato ensejam a sua anulagéo.

A anulacdo pode ser realizada pela propria administragdo publica, de oficio
provocada, ou pelo Poder Judicidrio, mediante provocacdo, sempre por
motivo de ilegalidade ou ilegitimidade. (p. 731)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014. (DFMN)

[...] seis tipos nominados de desfazimento de contratos administrativos:
a anulacio, a denuincia, a rescisao, a reversao, o distrato e a renincia.

[...] A anulag@o do contrato administrativo ¢ o seu desfazimento, declarando-
se o defectivo quanto a seus elementos essenciais (inexisténcia) ou em caso
deles ndo se conformarem a lei (invalidade). (p. 310)

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacio, 2021. (AM)

O contrato administrativo pode ser extinto em decorréncia da conclusao
do objeto, do término do prazo, de anulacdo motivada por defeito ou de
rescisdo. (p. 963)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
(FM)

O contrato administrativo, ja formalizado, pode ser extinto por meio de:
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¢) Anulaciio: o contrato deve ser extinto quando se verificar a presenga de
uma ilegalidade, como, por exemplo, o contrato sem o prévio procedimento
licitatério.

Nesse caso, a declaracio de nulidade do contrato administrativo opera
retroativamente, impedindo os efeitos juridicos que ele, ordinariamente,
deveria produzir, além de desconstituir os ja produzidos. (p. 543)

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020. (MC)

Em casos de irregularidade na celebracdo do contrato, a extin¢ciio pode
decorrer de anulaciio. Com efeito, trata-se de extingdo contratual decorrente
de vicio de ilegalidade no contrato ou no procedimento licitatorio de que
resultou sua assinatura, com efeitos retroativos a data de inicio de vigéncia
do acordo, impedindo os efeitos juridicos que ele, ordinariamente,
deveria produzir, além de desconstituir os ja produzidos. (p. 591)

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9 ed. Rio
de Janeiro: Forense; Método, 2021 (RCRO)

No entanto, a extingdo do contrato pode ocorrer de forma prematura quando
houver impossibilidade de continuidade do ajuste (rescisdo culposa ou ndo),
bem como quando constatada ilegalidade na licitacdo ou no proprio
contrato (anulaciio do contrato). (p. 946)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

XV. Extin¢do do Contrato

[...]4. Invalidacio

Havendo vicio de legalidade no contrato, deve este sujeitar-se a
invalidagfo, ou anulacio, como denominam alguns autores.

[...] O efeito da declaragdo de nulidade do contrato administrativo opera
retroativamente (art. 59 do Estatuto). Cuida-se de regra consonante com o
principio de direito publico segundo o qual a invalidagdo produz efeitos ex
tunc. (p. 420-423)
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Corrente 2: Nao inclui a anula¢ao no rol de formas de extin¢ao dos contratos
administrativos, mas entendem a nulidade como operante de pleno direito,
impedindo os efeitos juridicos retroativamente

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

A Administragdo Publica, no exercicio da auto tutela, deve e pode declarar a
nulidade de seus contratos quando eivados de vicios de ilegalidade. A
declara¢io de nulidade do contrato administrativo opera
retroativamente impedindo os efeitos juridicos que ele, ordinariamente,
deveria produzir, além de desconstituir os ja produzidos. Entretanto, a
nulidade ndo exonera a Administragcdo do dever de indenizar o contratado
pelo que este houver executado até a data em que ela for declarada e por
outros prejuizos regularmente comprovados, contanto que ndo lhe seja
imputével, promovendo-se a responsabilidade de quem lhe deu causa. (p.
522)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.

(IPN)

A declaracdo de nulidade do contrato administrativo tem efeitos
retroativos, ou seja, além de impedir a producio de efeitos, ela
desconstitui os efeitos ja produzidos, de acordo com o art. 59 da lei. (p.
206)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

Nao aborda

Em se tratando de ilegalidade verificada nos contratos de que é parte, a
Administracio tem também o poder de declarar a sua nulidade, com
efeito retroativo, impedindo os efeitos juridicos que elas ordinariamente
deveriam produzir, além de desconstituir os ja produzidos. (p. 599)

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018. (OM)
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Conclusao
Nulidade como forma de exting¢ao do contrato administrativo

Corrente 1: A nulidade ¢ uma causa de exting@o do contrato administrativo (ASA;
MIJF; CABM; MA e VP; DFMN; AM; FM; MC; RCRO; JSCF)

Corrente 2: Néo inclui a anulagdo no rol de formas de extingdo dos contratos
administrativos, mas entendem a nulidade como operante de pleno direito,

impedindo os efeitos juridicos retroativamente (DCJ; IPN; MSZDP)

Néao aborda (OM)
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DIVERGENCIA 170 - Indenizacdes em caso de nulidade do contrato
administrativo

Corrente 1: A Administracdo deve ressarcir o contratado pelas partes ja
executadas

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

A declaragdo da nulidade pode ser feita tanto pela Administracdo (hipotese
objeto deste subitem) como pelo Poder Judicidrio (v. infra item IL.3),
devendo a Administragio Piblica ressarcir o contratado pelas
prestacdes ja executadas, salvo se ele nao tiver agido de boa-fé em
relacio a causa da nulidade do contrato. (p. 703)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018. (MJF)

Em qualquer caso em que o desfazimento nio se fundamente em seu
inadimplemento, o particular devera ser amplamente indenizado.
Assim se passa tanto nos casos de rescisdo fundada em razdes de
conveniéncia e oportunidade como nas hipéteses de anulacio por defeito
no procedimento licitatorio.

[...] A questdo se torna ainda mais complexa se o terceiro tiver executado,
total ou parcialmente, as prestacdes que o contrato (invalido) lhe
impunha. O particular estara obrigado a compensar os danos provocados ¢ a
restituir os beneficios indevidos auferidos. Mas néo existe cabimento de a
Administracio obter enriquecimento sem causa, apropriando-se da
prestacio executada sem desembolsar o valor de mercado
correspondente. (p. 250)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

Se a ilegalidade for imputavel apenas & propria Administragdo, ndo tendo
para ela contribuido o contratado, este terd que ser indenizado pelos prejuizos
sofridos.

[...] A anulagdo do contrato ndo exonera a Administragdo Publica do dever
de pagar o contratado pela parte do contrato ja executada, sob pena de
incidir em enriquecimento ilicito. (p. 600)
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CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020. (MC)

Importante ressaltar que a presenca da boa-fé do contratado ¢ indispensavel
para que ele faca jus ao pagamento de indenizag@o, caso contrario, estaria se
aproveitando da propria torpeza, situacdo ndo admitida em direito. Se o
particular celebrou o contrato de ma fé, ou contribuindo para a nulidade
apresentada pelo acordo, atuou em desconformidade aos principios da
moralidade, ndo devendo ser ressarcido de valores publicos.

Entretanto, ndo obstante a impossibilidade de ser indenizado por prejuizos, a
doutrina vem-se firmando no sentido de que, mesmo estando de ma fé, caso
tenha sido feita a prestacdo de servicos a Administragdo Publica e, diante da
impossibilidade de se devolver os servicos prestados, com o retorno ao status
quo ante, o Poder Publico devera pagar pelos servicos prestados e pelas
despesas realizadas e revertidas em proveito do ente estatal, sob pena de
configurar-se enriquecimento sem causa do Estado. (p. 592)

Corrente 2: A Administracdo deve ressarcir o contratado pelas partes ja
executadas e pelos danos emergentes

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

Entretanto, a nulidade nio exonera a Administracio do dever de
indenizar o contratado pelo que este houver executado até a data em que
ela for declarada e por outros prejuizos regularmente comprovados,
contanto que nio lhe seja imputavel, promovendo-se a responsabilidade de
quem lhe deu causa. (p. 522)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.

(IPN)

A nulidade nio exonera a Administragio do dever de indenizar o
contratado pelo que este houver executado até¢ a data em que ela for
declarada e por outros prejuizos regularmente comprovados, contanto que
ndo lhe seja imputavel, promovendo-se a responsabilidade de quem lhe deu
causa. (p. 206)

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense; METODO, 2021. (MA e VP)
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A nulidade, em regra, ndo acarreta para a administragdo obrigacdo de
indenizar. Devera, entretanto, ser o contratado indenizado pelo que
houver executado até a data em que a nulidade for declarada, a fim de
impedir o enriquecimento sem causa da administracdo. Caso a nulidade nio
tenha ocorrido por motivo imputivel ao contratado, ele fara jus,
também, a indenizacio de outros prejuizos que tenha sofrido (danos
emergentes), desde que regularmente comprovados. Vale destacar que ndo
h4 nenhuma disposicio na Lei 8.666/1993 que preveja indenizacio do
contratado a titulo de lucros cessantes (indeniza¢do baseada no valor
estimado do lucro que o contratado teria com a execucdo do contrato, e
deixara de obter em decorréncia da anulagdo). (p. 732)

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacio, 2021. (AM)

Ocorrendo extingdo motivada em defeito (ilegalidade) contratual, a
Administra¢do tem o dever de indenizar o contratado pelo que este houver
executado até a data em que ela for declarada e por outros prejuizos
regularmente comprovados, exceto se o contratado deu causa ao vicio
(art. 59, paragrafo tinico, da Lei n. 8.666/93). Se o contratado deu causa a
anulag@o (ma-f¢é), deve ser indenizado somente pelo que ja houver executado.
Constata-se que a referida regra inclui no quantum da indenizacdo os valores
decorrentes da execugdo, bem como perdas e danos. Mas ndo faz qualquer
referéncia aos lucros cessantes. Assim, ao menos no plano da disciplina
normativa da matéria, o valor dos lucros cessantes nio compde a
indenizaciio por anulac¢iio do contrato. (p. 966)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

Nao obstante, nos termos do art. 59, paragrafo unico, do Estatuto, “a nulidade
ndo exonera a Administragdo do dever de indenizar o contratado, pelo que
este houver executado até a data em que ela for declarada e por outros
prejuizos regularmente comprovados, contanto que ndo lhe seja imputavel,
promovendo-se a responsabilidade de quem lhe deu causa”. Pretende o
dispositivo evitar o enriquecimento sem causa por parte da Administracao,
tendo ela recebido um bem juridico sem pagar por ele. [...] A expressdao
“outros prejuizos regularmente comprovados”, contida no dispositivo, deve
ser interpretada em consonancia com a causa da nulidade. Se a invalidagao
decorrer de ilegalidade ou de impossibilidade do objeto do contrato, tem o
contratado direito, além do pagamento referente a parte que executou,
a indenizagdo pelos danos emergentes, isto ¢, aqueles que realmente se
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originaram da execugdo parcial do contrato (projetos, vistorias, pareceres
técnicos, viagens etc.). (p. 423)

Corrente 3: A Administracdo deve ressarcir o contratado pelas partes ja

executadas, pelos danos emergentes e lucros cessantes

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

Na segunda e terceira hipoteses o administrado faz jus a indenizacio, nos
termos supostos no contrato, pelas prestacoes que realizou e, ainda, pelas
despesas em que tera que incorrer por forca do contrato viciado, e terd
direito ao acobertamento dos prejuizos indiretos, ou seja, dos proveitos
que deixou de captar em outra relagdo juridica, por for¢a da vinculagdo
contratual.

Sem embargo, salvo se esteve conluiado com a Administracio na
ilegalidade, ndo sendo possivel repor o status quo ante, terd de ser
acobertado pelas despesas que fez em relagdo ao que a Administragdo haja
aproveitado e incorporado em seu proveito (p. 679)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.

(FM)

Nao abordam

Todavia, a anulaciio nao exonera a Administraciio do dever de indenizar
o contratado pelo que ele houver executado até a data em que a nulidade
for declarada e por outros prejuizos regularmente comprovados, contanto
que ndo lhe sejam imputaveis, promovendo-se a responsabilidade de quem
lhe deu causa (art. 59 da Lei n. 8.666/93).

[...] Por outro lado, tendo a anulagfo ocorrido apés a prestacio contratual
ou a constituicio de despesas necessdrias ao cumprimento do objeto
contratual por parte do contratado, este goza de direito a indenizacio pelo
que efetivamente ja prestou e pelas despesas que constituiu, bem como
pelos proveitos que deixou de captar. Essa garantia fica sempre
condicionada a presenc¢a de sua boa-fé, pois, se assim ndo for, o contratado
ndo podera se beneficiar de sua propria torpeza. (p. 544)

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018. (OM)
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OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9 ed. Rio
de Janeiro: Forense; Método, 2021 (RCRO)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014. (DFMN)

Conclusao
Indenizacées em caso de nulidade do contrato administrativo

Corrente 1: A Administragio deve ressarcir o contratado pelas partes ja
executadas (ASA; MJF; MSZDP; MC)

Corrente 2: A Administragdo deve ressarcir o contratado pelas partes ja executadas
e pelos danos emergentes (DCJ; IPN; MA e VP AM; JSCF)

Corrente 3: A Administracdo deve ressarcir o contratado pelas partes ja
executadas, pelos danos emergentes e lucros cessantes (CABM; FM)

Nao abordam (OM; RCRO; DFMN)






DIVERGENCIA 171 - Possibilidade ou nio de transferéncia da concessio

Corrente 1.1: Possibilidade de transferir a concessao, sob admissio da
Administracio, caso seja benéfica ou indiferentes a qualidade do servico

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

Apesar de opinides que consideram que a cessdo da concessdo e a mudanga
no controle societario da concessiondria violam a obrigag@o constitucional de
licitar, ja que a concessionaria acabaria sendo empresa diversa da que venceu
a licitagdo, entendemos que a ponderacio entre os principios da licitacao
e da qualidade do servico, de um lado, ¢ a iniciativa privada e a autonomia
contratual, de outro, deve levar a seguinte solucio: 1) Se a alteracio social
ou a transferéncia da concessio forem benéficas ao servico publico,
devera ser admitida. Nesse caso, os dois grupos de principios levam a
mesma consequéncia; 2) Se as alteracdes forem prejudiciais ao servico
publico, nido podera ser admitida, prevalecendo, assim, a eficiéncia do
servico publico concedido; e 3) Se as alteracdes forem indiferentes a
qualidade do servico publico, deverao ser admitidas. Dessa forma, a
eficiéncia do servigo publico ndo tera sido atingida e o principio da livre-
iniciativa podera ser atendido sem nenhum prejuizo. (p. 797)

Corrente 1.2: Possibilidade de transferir a concessao, desde que haja anuéncia
do Poder Publico

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
(IPN)

Admite-se a transferéncia da concessdo ou do controle societario da
concessionaria desde que haja prévia anuéncia do poder concedente, pois,
caso contrario, haverd a caducidade da concessdo, que a extingue por culpa
do concessionario. (p. 232)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

Pode, por exemplo, ser necessaria a transferéncia da concessdo ou, ainda,
pode ocorrer a alteragdo do controle societario da empresa concessionaria. A
lei ndo impede a configura¢do de tais ocorréncias, mas, como ¢ evidente,
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impde algumas condigdes. Assim, devera haver prévia anuéncia do poder
concedente, sob pena de caducidade da concessdo. (p. 741)

Corrente 1.3: Possibilidade de transferir a concessao, desde que seja realizada
licitacdo para tanto

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9 ed. Rio
de Janeiro: Forense; Método, 2021 (RCRO)

Além da subconcessao, ¢ possivel a transferéncia da concessio ou do
controle societario da concessiondria, apds a anuéncia do poder concedente,
sob pena de caducidade da concessdo (art. 27 da Lei 8.987/1995). A
transferéncia da concessio implica verdadeira cessio da posi¢io juridica
da figura do concessionario. Com essa modifica¢do subjetiva do contrato
de concessdo, substitui-se o concessiondrio por outra pessoa juridica, com a
qual o poder concedente passara a se relacionar.

[...] Entendemos que, apesar do siléncio da Lei, deve ser realizada
licitagdo para a efetivacio da transferéncia da concessio, tendo em vista
duas razdes: a) a transferéncia da concessdo representa delegagao de servigo
publico e o art. 175 da CRFB exige a realizag¢do do certame para escolha do
delegatario; e b) se a subconcessdo, ainda que parcial, pressupde licitagao,
com maior razdo a transferéncia total da concessdo para novo concessionario.
(p. 326)

Corrente 2: A transferéncia da concessdo, ainda que haja anuéncia da
Administracao, ¢ uma burla a licitacao

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

Com efeito, quem venceu o certame foi o concessionario, € ndo um terceiro
- sujeito, este, pois, que, de direito, ndo se credenciou, ao cabo de disputa
aberta com quaisquer interessados, ao exercicio da atividade em pauta. Logo,
admitir a transferéncia da concessio seria uma burla ao principio
licitatorio, enfaticamente consagrado na Lei Magna em tema de concessao,
e feriria o principio da isonomia, igualmente encarecido na Constitui¢ao.

Sem embargo, a Lei 8.987, no art. 27, inconstitucionalmente a acolheu,
desde que precedida de anuéncia da Administracio, se o pretendente
"atender as exigéncias de capacidade técnica, idoneidade financeira e
regularidade juridica e fiscal necessarias a assungdo do servico e
comprometer-se a cumprir todas as clausulas do contrato em vigor" (§ I°, 1 e
II, do artigo citado). De acordo com este preceptivo, apenas se faltar tal



André Saddy Curso de Direito Administrativo Brasileiro — 4. ed, vol. 3, Anexo III

aquiescéncia preliminar ¢ que se caracterizaria hipdtese de prematura
extin¢do da concessdo por comportamento faltoso do concessionario, ou seja,
o que se denomina caducidade. (p. 746-747)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

A transferéncia da concessao, prevista no artigo 27 da Lei n° 8.987, significa
a entrega do objeto da concessdo a outra pessoa que ndo aquela com quem a
Administragao Publica celebrou o contrato. H4 uma substitui¢do na figura do
concessionario. As unicas exigéncias sdo a de que o concessionario obtenha
a anuéncia do poder concedente, sob pena de caducidade da concessdo, € a
de que o pretendente atenda as seguintes condigdes: satisfaca os requisitos de
capacidade técnica, idoneidade financeira e regularidade juridica e fiscal
necessarias a assun¢do do servigo; € comprometa-se a cumprir todas as
clausulas do contrato em vigor. Néo ha exigéncia de licitacio, o que implica
burla a norma do artigo 175 da Constituicdo. (p. 639)

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense; METODO, 2021. (MA ¢ VP)

E de todo evidente que a previsdo de transferéncia da concessdo sem prévio
procedimento licitatério com esse objeto especifico implica burla a
imposicio constitucional de que as concessées e permissoes de servigcos
publicos sejam sempre precedidas de licitacio. (p. 851)

Nao abordam

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018. (OM)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018. (MJF)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
(FM)
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MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014. (DFMN)

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacio, 2021. (AM)

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020. (MC)

Conclusao
Possibilidade ou nio de transferéncia da concessao

Corrente 1.1: Possibilidade de transferir a concessdo, sob admissdo da
Administragao, caso seja benéfica ou indiferentes a qualidade do servigo (ASA)

Corrente 1.2: Possibilidade de transferir a concessdo, desde que haja anuéncia do
Poder Publico (IPN; JSCF)

Corrente 1.3: Possibilidade de transferir a concessdo, desde que seja realizada
licitagdo para tanto (RCRO)

Corrente 2: A transferéncia da concessdo, ainda que haja anuéncia da
Administrac¢do, ¢ uma burla a licitagdo (CABM; MSZDP; MA e VP)

Nao abordam (OM; MJF; DCJ; FM; DFMN; AM; MC)



DIVERGENCIA 172 - Natureza juridica dos convénios
Corrente 1.1: Os convénios possuem natureza juridica contratual

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018. (OM)

A dificuldade de fixar diferengas entre contrato, de um lado, e convénio ¢
consoércio, de outro, parece levar a concluir que sio figuras da mesma
natureza, pertencentes 3 mesma categoria, a contratual. (p. 233)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018. (MJF)

Uma das dificuldades no estudo do contrato administrativo reside na
pluralidade de figuras abrangidas. A expressdo contrato administrativo indica
um género, que comporta espécies muito diversas entre si.

[...] Segundo a classificacdo adotada, existem trés espécies de contratos
administrativos em sentido amplo. H4 os acordos de vontade da
Administrag¢ao, os contratos administrativos em sentido restrito e os contratos
de direito privado praticados pela Administragdo.

[...] 3. Os acordos de vontade da Administragdo Publica

Os acordos de vontade da Administracdo Publica compreendem uma
pluralidade de manifestagdes de vontade consensuais, de contetdo
heterogéneo e que apresentam caracteristicas muito diferenciadas entre si.
[...] Ouseja, o convénio é uma espécie de contrato administrativo. (p. 214)

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacio, 2021. (AM)

Nesse ponto, os consorcios publicos difeririam dos convénios, 2 medida que
estes também sio contratos administrativos de mitua cooperaciio, mas
entre entidades federativas desiguais (p. 931)

Corrente 1.2: Os convénios possuem natureza juridica contratual, porém
diversa da natureza dos contratos administrativos

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)
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Ja os convénios e os consércios correspondem a contratos do segundo
tipo - ou seja, daqueles em que as partes tém interesses e finalidades comuns.
Assim, convénios e consércios diferem da generalidade dos contratos
administrativos porque, ao contrario destes, ndo hé interesses contrapostos
das partes, mas interesses coincidentes. (p. 686)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

Consideram-se convénios administrativos os ajustes firmados por
pessoas administrativas entre si, ou entre estas e entidades particulares, com
vistas a ser alcangado determinado objetivo de interesse publico.

Como bem registra a classica licdo de HELY LOPES MEIRELLES,
convénio e contrato ndo se confundem, embora tenham em comum a
existéncia de vinculo juridico fundado na manifestacdo de vontade dos
participantes. A rigor, pode admitir-se que ambos os ajustes se
enquadram na categoria dos contratos lato sensu, vez que neles estdo
presentes os elementos essenciais dos negdcios consensuais. Para a distingao
entre eles, contudo, os contratos serdo considerados stricto sensu, vale dizer,
como uma das espécies da categoria genérica dos contratos. (p. 434)

Corrente 2.1: Os convénios possuem natureza juridica diversa da contratual

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

Vejamos a distincdo entre as duas espécies de negoécio juridico
administrativo: “Quando se alude a contrato administrativo, indica-se um
tipo de avenga que se enquadra, em termos de teoria geral do direito, na
categoria dos contratos ‘comutativos’ ou ‘distributivos’ (...). Em tais atos,
ndo ha comunhao de interesses ou fim comum a ser buscado. Cada parte vale-
se do contrato para atingir um fim que néo ¢ compartilhado pela outra. Ja no
chamado ‘convénio administrativo’, a avenca ¢ instrumento de realizagdo
de um determinado e especifico objetivo, em que os interesses ndo se
contrapdem — ainda que haja prestagdes especificas e individualizadas, a
cargo de cada participe. (p. 671-672)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

6. CONVENIO
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Nao constitui modalidade de contrato. Trata-se de uma avenga ou ajuste
entre entidades de direito publico de natureza e nivel diversos ou entidades
publicas ou privadas para a realizagdo de objetivos de interesse comum,
mediante mutua colaboragao.

Distingue-se do contrato, pois neste os interesses das partes sdo divergentes,
enquanto no convénio os interesses sdo convergentes. (p. 543)

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9 ed. Rio
de Janeiro: Forense; Método, 2021 (RCRO)

Os convénios administrativos sdo ajustes formalizados entre entidades
administrativas ou entre a Administra¢@o Publica e as entidades privadas sem
fins lucrativos que tém por objetivo a consecucdo de objetivos comuns € 0
atendimento do interesse publico.

As principais diferencas entre os convénios e os contratos podem ser
sintetizadas da seguinte forma: [...] (p. 985)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
(IPN)

Existem diversas modalidades de contratos administrativos. Dentre eles,
serdao abordados: o contrato de concessdo, a empreitada, a tarefa, o contrato
de fornecimento e o contrato de gestdo. Também serdo expostos os regimes
juridicos do convénio e do consorcio, muito embora essas formas de
parcerias/ajustes nio tenham, em rigor, natureza contratual. (p. 206)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
(FM)

O convénio representa um acordo firmado por entidades politicas, de
qualquer espécie, ou entre essas entidades e os particulares para realizacao
de objetivos de cardter comum, buscando sempre interesses reciprocos,
convergentes. Difere do contrato administrativo, tendo em vista que,
neste, os interesses perseguidos sio divergentes. (p.555)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

O convénio nio constitui modalidade de contrato, embora seja um dos
instrumentos de que o Poder Publico se utiliza para associar-se com outras
entidades publicas ou com entidades privadas. (p. 710)
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ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense; METODO, 2021. (MA ¢ VP)

A rigor, como adotamos a concep¢iio que nos parece predominante na
doutrina, a matéria nem mesmo deveria estar aqui inserida. Com efeito,
a maioria dos autores entende que nio podem os convénios ser
considerados uma espécie de contrato. Embora se reconhega como ponto
comum entre convénios e contratos a necessidade de acordo de vontades para
a formagdo do vinculo juridico entre os participantes, tantas distingdes
substanciais existem que nao soa juridicamente congruente incluir no mesmo
género essas duas figuras. (p. 787)

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020. (MC)

Os convénios sdo ajustes firmados entre a Administracio Publica e
entidades que possuam vontades convergentes, mediante a celebracgio de
acordo para melhor execuc¢do das atividades de interesse comum dos
conveniados. Nesse sentido, a lei 8.666/93, em seu art. 116 dispde que
"Aplicam-se as disposigdes desta Lei, no que couber dos convénios, acordos,
ajustes e outros instrumentos congéneres celebrados por 6rgdos e entidades
da Administragao"

Sendo assim, a legislagdo regulamenta também, naquilo que for compativel,
os convénios firmados entre o Poder Publico e quaisquer outras entidades
para execugdo de atividades comuns, com convergéncia de interesses. De
fato, este é o ponto crucial de distin¢iio entre este instituto e os contratos
administrativos, haja vista o fato de que, nestes ultimos, as vontades dos
particulares e do Poder Publico sdo divergentes, sendo firmado o acordo de

forma que agrade as duas partes e cada uma possa alcangar seu objetivo. (p.
600)

Corrente 2.2: Os convénios possuem natureza de ato administrativo complexo

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014. (DFMN)

O convénio ¢ o ato administrativo complexo em que uma entidade publica
acorda com outra ou com outras entidades, publicas ou privadas, o
desempenho conjunto, por cooperagdo ou por colaborag@o, de uma atividade
de competéncia da primeira. (p. 288)
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Conclusao
Natureza juridica dos convénios
Corrente 1.1: Os convénios possuem natureza juridica contratual (OM; MJF; AM)

Corrente 1.2: Os convénios possuem natureza juridica contratual, porém diversa
da natureza dos contratos administrativos (CABM; JSCF)

Corrente 2.1: Os convénios possuem natureza juridica diversa da contratual (ASA;
DCJ; RCRO; IPN; FM; MSZDP; MA e VP; MC)

Corrente 2.2: Os convénios possuem natureza de ato administrativo complexo
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DIVERGENCIA 173 - Necessidade ou niio de licitacio para celebracio de
convénios

Corrente 1.1: HA a necessidade de licitacido ou processo seletivo quando
houver possibilidade de potenciais interessados

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018. (OM)

Outra divida refere-se a exigéncia ou inexigéncia de licitacio para
celebrar convénio e consércio. Nos consorcios entre Municipios ou que
envolvem outros entes estatais, o grau de especificidade do objeto ¢ tio
significativo que seria incabivel cogitar-se de licitagdo. As mesmas
ponderagdes se aplicam aos convénios entre entidades ou orgdos da
Administrag@o, em especial aos convénios entre universidades nacionais ou
entre estas e universidades ou faculdades estrangeiras. No tocante aos
convénios entre Poder Publico e entidades particulares, o que, sobretudo,
fundamenta a desobrigac@o de licitagdo ¢ a especificidade do objeto e da
finalidade. No entanto, se a Administracio pretender realizar convénio
para resultado e finalidade que poderdo ser alcancados por muitos,
devera ser realizada licitacio, por vezes denominada chamamento
publico, ou aberta a possibilidade de conveniar sem limitagao, atendidas as
condigdes fixadas genericamente. (p. 233-234)

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9 ed. Rio
de Janeiro: Forense; Método, 2021 (RCRO)

c) quanto a necessidade de licitacdo: a celebracdo de contratos pela
Administragdo Publica depende, em regra, da realizagdo de licitagdo prévia,
na forma do art. 37, XXI, da CRFB e do art. 2.° da Lei 8.666/1993. Ao
contrario, a formalizacio de convénios nio depende de licitacio, o que
nio afasta a necessidade de instaura¢do, quando possivel, de processo
seletivo que assegure o tratamento impessoal entre os potenciais
interessados; (p. 986)

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacio, 2021. (AM)

Enquanto a celebracdo de contratos administrativos exige realizagdo de
prévia licitagdo, o art. 116 da Lei n. 8.666/93 prescreve que o regime
licitatério aplica-se “no que couber” aos convénios, acordos, ajustes e
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outros instrumentos congéneres celebrados por orgdos e entidades da
Administragdo.

Por isso, de acordo com a doutrina e a jurisprudéncia do TCU, se a
Administragao decidir firmar termo de parceria com uma entidade do terceiro
setor, havendo pluralidade de interessados, a escolha da entidade a ser
favorecida pela parceria deve ser precedida de procedimento seletivo
simplificado (licitagdo sem o rito da Lei n. 8.666/93) a fim de garantir a
observancia dos principios administrativos ¢ como forma de reduzir o
subjetivismo na escolha do ente beneficiado. (p. 872)

Corrente 1.2: HAa a necessidade de licitacdo para travar convénios com
entidades privadas

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

Para travar convénios com entidades privadas - salvo quando o convénio
possa ser travado com todas as interessadas - o sujeito publico tera que
licitar ou, quando impossivel, realizar algum procedimento que assegure o
principio da igualdade. (p. 689

Corrente 2: Nao ha a necessidade de licitacao para firmar convénios

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

Para os negécios de natureza convenial a Lei n.8.666/93 ndo ¢, ex vi do
seu art. 2°, aplicavel. Nao envolvendo os convénios “obrigagdes reciprocas”,
nio lhes sio aplicaveis as exigéncias de licitacido ou de sua dispensa ou
inexigibilidade previstas na Lei n. 8.666/93. (p. 672-673)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018. (MJF)

Essa distingdo se relaciona com o posicionamento reciproco entre as partes.
No convénio, as partes ndo percebem remuneragao por sua atuagdo e todos
os recursos sdo aplicados no desempenho de uma atividade de relevancia
coletiva. Nos demais contratos administrativos, o usual ¢ a existéncia de
interesses contrapostos, existindo interesse lucrativo pelo menos de uma das
partes (o particular). Desse modo, em regra, impde-se a realizacdo de
procedimento licitatdrio para a celebragdo de contratagcdes administrativas,
ressalvadas aquelas hipoteses de contratacdo direta. Mas ndo ha
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obrigatoriedade de que os convénios sejam precedidos de licitagdo. (p.
214)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

Quanto a exigéncia de licitacio para a celebracio de convénios, ela nao
se aplica, pois neles ndo ha viabilidade de competi¢ao; esta ndo pode existir
quando se trata de mutua colaboragdo, sob variadas formas, como repasse de
verbas, uso de equipamentos, recursos humanos, imoveis. Nao se cogita de
preco ou de remuneragdo que admita competigdo. (p. 715)

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense; METODO, 2021. (MA e VP)

[...] previamente a celebragcdo de contratos administrativos, ¢ necessaria,
salvo nas hipoteses legais de inexigibilidade e de dispensa, a realizagdo de
licitagdo putiblica formal; ndo ha licitagdo no caso de convénios firmados
entre entidades publicas e, mesmo quando celebrados entre estas e
entidades privadas, a regra geral é nio haver licitacio propriamente dita
(em sentido estrito); (p. 787)

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020. (MC)

Importa ainda ressaltar que a doutrina e jurisprudéncia se firmaram no
sentido de que a celebragdo de convénios, em decorréncia da convergéncia
de vontades e de todas as peculiaridades que cercam o acordo, nio deve ser
precedida de procedimento licitatorio, podendo o convénio ser firmado,
diretamente, entre o ente publico e a entidade privada. (p. 602)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

A celebragio de convénios, por sua natureza, independe de licitacio
prévia como regra. E verdade que a Lei no 8.666/1993 estabelece, no art.
116, que ¢ ela aplicavel a convénios e outros acordos congéneres. Faz,
entretanto, a ressalva de que a aplicagdo ocorre no que couber. Como ¢é
logico, raramente sera possivel a competitividade que marca o processo
licitatério, porque os pactuantes ja estdo previamente ajustados para o fim
comum a que se propdem. Por outro lado, no verdadeiro convénio inexiste
perseguicdo de lucro, e os recursos financeiros empregados servem para
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cobertura dos custos necessarios a operacionalizagdo do acordo. Sendo
assim, invidvel e incoerente realizar licitacdo. (p. 436)

Nao se posiciona

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
(IPN)

Ha controvérsia na doutrina se aos convénios se aplica a licitacio.
Enquanto Maria Sylvia Zanella Di Pietro expde que ndo se aplica aos
convénios a licitagdo, uma vez que eles objetivam a mitua colaboragdo,
sendo que nem sempre o alcance de interesses comuns envolve qualquer
repasse de verbas, Odete Medauar enfatiza que, se a Administragao pretender
realizar convénio para “resultado e finalidade que poderao ser alcancadas por
muitos, deverd ser realizada licitagdo ou se abrir a possibilidade de se

conveniar sem limitac¢do, atendidas as condigdes fixadas genericamente”. (p.
207)

Nao abordam

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
(FM)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014. (DFMN)

Conclusao
Necessidade ou nio de licitagao para celebracao de convénios

Corrente 1.1: Ha a necessidade de licitagdo ou processo seletivo quando houver
possibilidade de potenciais interessados (OM; RCRO; AM)

Corrente 1.2: Ha a necessidade de licitagdo para travar convénios com entidades
privadas (CABM)
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Corrente 2: N3o ha a necessidade de licitagdo para firmar convénios (ASA; MJF;
MSZDP; MA e VP; MC; JSCF)

Nio se posiciona (IPN)

Nio abordam (DCJ; FM; DFMN)






DIVERGENCIA 174 - Diferenca entre Fatos e Atos Administrativos

Corrente 1: Ato administrativo é a declaracdo de vontade que produz efeitos
juridicos imediatos, enquanto os fatos administrativos sio acontecimentos
naturais que produzem efeitos no campo do direito administrativo

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

O Direito Civil faz distingdo entre ato e fato; o primeiro é imputivel ao
homem; o segundo decorre de acontecimentos naturais, que independem
do homem ou que dele dependem apenas indiretamente. Quando o fato
corresponde a descricio contida na norma legal, ele é chamado fato
juridico e produz efeitos no mundo do direito. Quando o fato descrito na
norma legal produz efeitos no campo do direito administrativo, ele é um
fato administrativo, como ocorre com a morte de um funcionario, que
produz a vacancia de seu cargo; com o decurso do tempo, que produz a
prescri¢do administrativa. (p. 455)

[...] Com esses elementos, pode-se definir o ato administrativo como a
declarag¢io do Estado ou de quem o represente, que produz efeitos
juridicos imediatos, com observancia da lei, sob regime juridico de direito
publico e sujeita a controle pelo Poder Judiciario. (p. 464)

Corrente 2.1: Ato administrativo ¢ toda manifestacdo unilateral de vontade,
enquanto nos fatos administrativos nio ha manifestacio de vontade, sendo
meramente material

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

Ato administrativo ¢ toda manifestacao unilateral de vontade no exercicio
de fungdo administrativa que tenha por fim imediato criar, modificar ou
extinguir direitos ou obrigagdes. [...] Se ndo houver manifestacio de
vontade administrativa, estaremos, quando muito, diante de um fato
administrativo, de carater meramente material, mas ndo diante de um ato
administrativo. (p. 309)

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)
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Atos materiais, tais o ministério de uma aula, uma operagdo cirirgica
realizada por médico no exercicio de sua atividade como funciondrio, a
pavimentagdo de uma rua etc.

Por ndo serem sequer atos juridicos, também ndo ha interesse em qualifica-
los como atos administrativos. Estes comportamentos puramente
materiais da Administracio denominam-se "fatos administrativos". (p.
392)

[...] Em acepg¢do estrita pode-se conceituar ato administrativo com os
mesmos termos utilizados, acrescendo as caracteristicas: concregdo e
unilateralidade. Dai a seguinte nocdo: declaragdo unilateral do Estado no
exercicio de prerrogativas publicas, manifestada mediante comandos
concretos complementares da lei (ou, excepcionalmente, da propria
Constitui¢do, ai de modo plenamente vinculado) expedidos a titulo de lhe dar
cumprimento e sujeitos a controle de legitimidade por 6rgdo jurisdicional. (p.
394)

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020 (MC)

Os atos materiais - também chamados de fatos administrativos, ja que nao
manifestam a vontade do Estado. Sao aros de mera execu¢do de
atividade. Por exemplo, o ato que determina a demoligdo de um prédio ¢ ato
administrativo, mas a demoli¢do em si é mero ato material, fato
administrativo podendo, inclusive, ser executado por qualquer particular
contratado pelo poder publico. (p. 263)

[...] Ato administrativo ¢ todo ato praticado pela Administragao Publica ou
por quem lhe faca as vezes, no exercicio da fun¢do administrativa (estando
excluidos deste conceito os atos politicos), sob o regime de Direito Publico,
ou seja, gozando o ato de todas as prerrogativas estatais, diferente do que
ocorre com os atos privados da Administragdo e, por fim, manifestando
vontade do poder publico em casos concretos ou de forma geral, ndo se
confundindo com meros atos de execuciio de atividade (p. 266)

Corrente 2.2: Ato administrativo é toda declaracdo de natureza constitutiva,
declaratoria, enunciativa, modificativa ou extintiva, enquanto os fatos
administrativos siao atividades materiais que produzem efeitos juridicos
administrativos

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)
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A ideia de fato administrativo ndo tem correlagdo com tal conceito, pois que
ndo leva em consideragdo a produgado de efeitos juridicos, mas, ao revés, tem
o sentido de atividade material no exercicio da fun¢io administrativa,
que visa a efeitos de ordem praitica para a Administracio. (p. 235)

[...] Firmadas tais premissas, podemos, entdo, conceituar o ato
administrativo como sendo “a exteriorizacido da vontade de agentes da
Administracio Publica ou de seus delegatarios, nessa condigdo, que, sob
regime de direito publico, vise & produgdo de efeitos juridicos, com o fim de
atender ao interesse publico (p. 240)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

A Administragdo Publica ndo s6 produz atos juridicos, mas também fatos
juridicos, de modo que ¢ necessario separar os atos administrativos (que sao
atos juridicos por meio dos quais a Administracio exprime uma
declaracdo de natureza constitutiva, declaratoria, enunciativa,
modificativa ou extintiva) dos fatos administrativos (que sdo fatos
juridicos por via dos quais a Administragdo realiza ou executa
materialmente alguma coisa). Fato administrativo é atividade material
do Estado que produz efeitos juridicos administrativos (ex.: realizagdo de
obra publica; morte de servidor publico; aula ministrada por professor
publico; cirurgia realizada por médico do Estado, etc.).Os fatos
administrativos, muito embora possam decorrer de situagdes naturais (ex:
inundagdo de terreno publico), sdo precedidos, em regra, de atos
administrativos; ou seja, antes da sua realizagdo quase sempre havera a
manifestacdo de um querer do Estado (ex.: a Administragdo Publica deve
expedir uma ordem de servigo para construir uma ponte). (p. 101-102)

Corrente 2.3: Ato administrativo é a manifestacio da vontade da

Administracdo, enquanto os fatos administrativos sao atividades materiais

que produzem ou nao efeitos juridicos

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9 ed. Rio
de Janeiro: Forense; Método, 2021 (RCRO)

No primeiro caso, os atos administrativos, espécies de atos juridicos,
representam a vontade da Administracdo preordenada ao atendimento da
finalidade publica (ex.: ato administrativo punitivo editado no Processo
Administrativo Disciplinar — PAD — tem por objetivo punir o agente publico).
Os fatos administrativos, por sua vez, sdo eventos materiais que podem
repercutir no mundo juridico (ex.: falecimento do agente publico acarreta
a vacancia do cargo). Em determinadas hipodteses, os fatos representam
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simples acontecimentos materiais, sem producio imediata de efeitos
juridicos (ex.: construgdo de uma ponte). (p. 508)

ALEXANDRINO, Marcelo, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense; METODO, 2021 (MA ¢ VP)

[...] Conforme antes afirmado, os atos administrativos enquadram-se na
categoria dos atos juridicos. Logo, sio manifestacées humanas, e niao
meros fendomenos da natureza. Ademais, sio sempre manifestacdes
unilaterais de vontade (as bilaterais compdem os chamados contratos
administrativos). (p. 458)

[...] Em qualquer das acep¢des antes expostas, pode-se afirmar a respeito dos
fatos administrativos: (a) nio tém como finalidade a producio de efeitos
juridicos (embora possam deles eventualmente decorrer efeitos
juridicos); (b) nio ha manifestacio ou declaracio de vontade, com
contetdo juridico, da administragdo publica. (p. 461)

Corrente 3: Ato administrativo é toda manifestacao unilateral de vontade,
enquanto os fatos administrativos sio eventos juridicamente relevantes que
nao refletem manifestacao de vontade

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018 (MJF)

Fato administrativo em sentido amplo ¢ o evento verificado no mundo fisico
que produz efeitos juridicos no direito administrativo. Trata-se de um género
que compreende trés figuras distintas, que sdo o fato administrativo em
sentido restrito, o ato administrativo e o ato ilicito. O fato administrativo
em sentido restrito caracteriza-se quando o evento juridicamente relevante
ndo reflete uma manifestacio de vontade. O ato administrativo se
configura quando a concretizagdo do evento juridicamente relevante reflete
uma vontade. (p. 173)

Nao se posicionam

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.

(IPN)

Ha acentuada controvérsia doutrinaria no assunto. Celso Antonio
Bandeira de Mello ndo adota na integra tal distingdo. Para o autor, o fato
juridico pode tanto ser um evento material como uma conduta humana,
voluntaria ou involuntaria, sendo que enquanto os atos juridicos sdo
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declaragdes, isto ¢, enunciados prescritivos, os fatos juridicos ndo
pronunciam nada, apenas ocorrem. J4 para Hely Lopes Meirelles, fato
administrativo representa: “toda realizagdo material da Administracdo em
cumprimento de alguma decisdo administrativa, tal como a construgdo de
uma ponte ou a instalacdo de um servigo publico”. Note-se, ademais, que
enquanto José dos Santos Carvalho Filho entende que o fato administrativo
¢ atividade no exercicio de funcdo administrativa, como a apreensdo de
mercadorias, a dispersdo de manifestantes ou a requisi¢ao de bens privados,
que ndo produz efeitos juridicos, pois ele ndo associa fato administrativo com
fato juridico, Maria Sylvia Zanella Di Pietro defende que o fato
administrativo ¢ espécie de fato juridico, cujas consequéncias se ddo no
campo do Direito Administrativo. Diferencia, ainda, a autora, os conceitos
de fato administrativo, como, por exemplo, a morte de um funcionario, que
produz a vacancia de seu cargo, de fato da Administragdo, que é qualquer
medida administrativa que ndo produz efeitos juridicos. Todos concordam,
no entanto, que o ato administrativo ¢ uma espécie de ato juridico, pois é
manifestacdo de vontade, ou, como prefere Di Pietro, declaragdo de vontade
orientada para a producdo de efeitos juridicos. Neste ponto, a maioria
diferencia atos administrativos de atos materiais da Administragao, pois estes
ultimos envolvem apenas a execugdo das atividades administrativas, como a
limpeza das ruas. (p. 85)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
(FM)

Encontram-se, ainda, algumas divergéncias doutrinarias quanto ao
conceito de fatos administrativos. Para José dos Santos Carvalho Filho, a
nogao de fato administrativo ndo guarda relagdo com a nogao de fato juridico
dada pelo direito privado, pois este “ndo leva em consideracdo a produgdo de
efeitos juridicos, mas, ao revés, tem o sentido de atividade material no
exercicio da fungdo administrativa, que visa a efeitos de ordem pratica para
a

Administragao”. O autor cita como exemplos, a apreensdo de mercadorias, a
dispersdo de manifestantes, a desapropriacdo de bens privados, além de
outros que representam alteracdo dindmica na Administragdo, concluindo
que “a nocdo de fato administrativo ¢ mais ampla que a de fato juridico, uma
vez que, além deste, engloba, também, os fatos simples”, “aqueles que nao
repercutem na esfera de direitos, mas estampam evento material ocorrido no
seio da Administra¢do”. De outro lado, para Maria Sylvia Zanella Di Pietro,
se o fato ndo produz qualquer efeito juridico no Direito Administrativo, ele é
denominado fato da administragdo. (p. 325)
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MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacio, 2021. (AM)

Atualmente, os doutrinadores utilizam variados critérios para diferenciar atos
e fatos administrativos. Em linhas gerais, podem ser identificadas quatro
concepcdes principais:

1) corrente clissico-voluntarista: baseada na tradicional diferenciagdo do
Direito Civil, os adeptos dessa corrente utilizam o critério da voluntariedade
para concluir que o ato administrativo ¢ um comportamento humano
voluntario produtor de efeitos na seara administrativa, enquanto o fato
administrativo ¢ um acontecimento da natureza relevante para o Direito
Administrativo, como a prescricdo administrativa e a morte de servidor
publico. E a posi¢do defendida por Maria Sylvia Zanella di Pietro;

2) corrente antivoluntarista: rejeitando a utilizagdo tradicional do critério
da voluntariedade, Celso Antdnio Bandeira de Mello sustenta que o ato
administrativo ¢ enunciado prescritivo, declara¢do juridica voltada a
disciplinar como coisas e situagdes “devem ser”, ao passo que o fato
administrativo ndo possui carater prescritivo, sendo simplesmente um
acontecimento a que a lei atribui consequéncias juridicas. O autor indica trés
importantes consequéncias decorrentes da distingdo entre ato e fato
administrativo: “(a) atos administrativos podem ser anulados e revogados,
dentro dos limites do Direito; fatos administrativos ndo sdo nem anulaveis,
nem revogaveis; (b) atos administrativos gozam de presuncdo de
legitimidade; fatos administrativos ndo; (c) o tema da vontade interessa nos
atos administrativos denominados (ainda que a terminologia ndo seja boa)
discriciondrios, isto ¢, naqueles em cuja pratica a Administracdo desfruta de
certa margem de liberdade; nos fatos administrativos nem se poderia propd-
lo”

3) corrente materialista: adotada em alguns concursos, a terceira concep¢ao
considera que o ato administrativo ¢ uma manifestagdo volitiva da
Administra¢ao, no desempenho de suas fun¢des de Poder Publico, visando
produzir algum efeito juridico, enquanto o fato administrativo ¢ toda
atividade publica material em cumprimento de uma decisdo administrativa.
Como se nota, os adeptos dessa corrente, ao definir fato administrativo,
abandonam integralmente a nocdo privada de fato juridico considerado como
acontecimento da natureza, dotado de efeitos juridicos. Nessa esteira,
preleciona Hely Lopes Meirelles, maior expoente dessa corrente: “O ato
administrativo ndo se confunde com o fato administrativo, se bem estejam
intimamente relacionados, por ser este consequéncia daquele. O fato
administrativo resulta sempre do ato administrativo, que o determina”. Como
exemplos de fato administrativo, o autor menciona a construgao de uma ponte
¢ a instalagdo de um servigo publico.

O fundamento teérico da corrente materialista ¢ a concepgdo classica de
decisdo executoria adotada por Michel Stassinopoulos. A expedi¢do do ato
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administrativo consistiria em requisito necessario para a Administragdo
realizar uma ag@o concreta (decisdo executoria). A agdo concreta destinada a
executar o ato administrativo ¢ o fato administrativo.

Diogenes Gasparini, defensor dessa mesma conceituagdo, afirma que os fatos
administrativos traduzem mero trabalho ou operagdo técnica dos agentes
publicos, ndo expressando uma manifestacdo de vontade, juizo ou
conhecimento da Administragdo Publica sobre dada situagdo. E menciona
como exemplos: cirurgia em hospital publico, varricdo de rua e aula
ministrada em escola municipal;

4) corrente dinamicista (majoritaria nos concursos): defendendo ponto de
vista proximo ao da corrente anterior, Jos¢ dos Santos Carvalho Filho
conceitua fato administrativo como toda “atividade material no exercicio da
fungdo administrativa, que visa a efeitos de ordem pratica para a
Administragdo”13, ou seja, tudo aquilo que retrata alteragdo dinamica na
Administragdo ou movimento na a¢ao administrativa.

O fato administrativo pode ser um evento da natureza (fato administrativo
natural) ou um comportamento voluntério (fato administrativo voluntério).
O autor sustenta, ao contrario de Hely Lopes Meirelles, que os fatos
administrativos nem sempre tém como fundamento atos administrativos. Os
fatos administrativos podem ser decorrentes de atos administrativos, mas
nada impede que derivem também de condutas administrativas ndo
formalizadas em atos administrativos. Exemplo: a mudanca de prédio ¢ fato
administrativo que ndo depende, necessariamente, da expedi¢do de ato
administrativo prévio.

Em sintese, os fatos administrativos podem ser voluntarios ou naturais. Os
voluntérios derivam de atos administrativos ou de condutas administrativas.
J4 os fatos administrativos naturais tém origem em fenémenos da natureza.
(p. 458-462)

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018. (OM)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014. (DFMN)
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Conclusao
Diferenca entre Fatos e Atos Administrativos

Corrente 1: Ato administrativo ¢ a declaracdo de vontade que produz efeitos
juridicos imediatos, enquanto os fatos administrativos sdo acontecimentos naturais
que produzem efeitos no campo do direito administrativo (MSZDP)

Corrente 2.1: Ato administrativo é toda manifestagdo unilateral de vontade,
enquanto nos fatos administrativos ndo hd manifestacdo de vontade, sendo
meramente material (ASA; CABM; MC)

Corrente 2.2: Ato administrativo ¢ toda declaragdo de natureza constitutiva,
declaratoria, enunciativa, modificativa ou extintiva, enquanto os fatos
administrativos sdo atividades materiais que produzem efeitos juridicos
administrativos (JSCF; DCJ)

Corrente 2.3: Ato administrativo é a manifestagdo da vontade da Administragéo,
enquanto os fatos administrativos sdo atividades materiais que produzem ou nio
efeitos juridicos (RCRO; MA ¢ VP)

Corrente 3: Ato administrativo ¢ toda manifestagdo unilateral de vontade,
enquanto os fatos administrativos sdo eventos juridicamente relevantes que nio
refletem manifestagdo de vontade (MJF)

Nio se posicionam: (IPN; FM; AM)

Nao abordam: (OM; DFMN)






CURSO DE

DIREITO
ADMINISTRATIVO
BRASILEIRO

A presente obra busca apresentar a disciplina direito
administrativo tal como ela se encontra no panorama
juscientifico brasileiro no inicio do século XXI, motivo pelo
qual, intitula-se "Curso de direito administrativo brasileiro”.
Como direito em plena transformac8o, sentia-se falta de
um curso e ndo um manual, esquematizado, descomplicado
ou facilitado, que conseguisse expressar, com o rigor
metodolégico e a abrangéncia cientifica que toda ciéncia deve
ter, os novos institutos e dire¢cdes que a disciplina necessita.
A dita pés-modernidade vem alterado profundamente os
ternas do nucleo bésico do direito administrativo e a presente
obra reconhece as importantes mudancas que este ramo
atravessa.
O Direito administrativo vive um dos seus momentos de
maior transicédo, motivo pelo qual se entende necessério expor
de forma sistematica, dindmica, realista, interdisciplinar,
intradisciplinar e transfronteirica, os novos paradigmas pelo
qual essa ciéncia vem atravessando. Paradigmas estes que
ainda estdo em construgéo, mas ja trazem ao estudo da
matéria desafios.
Sendo assim, consciente da nova conjuntura e das
mudancgas em andamento, creia-se necessario
uma obra gue trouxesse uma reviséo total da
disciplina, epistermolégica e metodoldgica,
alcancando todos os institutos e até mesmo o
conceito de direito administrativo como ciéncia.
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DIMINUINDO DISTANCIAS ENTRE
ACADEMIA E POLITICAS PUBLICAS
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