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    “LA REVOCA DEGLI ATTI AMMINISTRATIVI”E O DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO




    Renato Alessi (1905-1978), natural de Voghera, foi professor de Parma desde 19451 e autor de uma profícua bibliografia de Direito Administrativo. Dentre suas várias obras, destacam-se: Scritii Minori (reunião de 61 artigos, publicada em 1982); Principi di diritto amministrativo – 2 volumes (1966); Sistema istituzionale del diritto amministrativo italiano (3ª ed. 1960; 2ª ed. 1958; 1ª ed. 1953); Le prestazioni amministrative rese ai privati: teoria generale (2ª ed. 1956; 1ª ed. 1946); La responsabilità della pubblica amministrazione (1ª ed. 1939; 2ª ed. 1951; 3ª ed. 1955); Diritto amministrativo (1949).




    Dentre sua farta produção bibliográfica, destacam-se suas obras sobre a revogação dos atos administrativos. Em 1936, publicou La revocabitlià dell’atto amministrativo, com 74 páginas. Cerca de cinco anos depois, em 1942, retomou o tema e publicou La revoca degli atti amministrativi, com 142 páginas. Em 1956, publicou a segunda edição, com 151 páginas. É essa segunda edição que, a seis mãos, resolvemos traduzir para o vernáculo, facilitando o acesso aos leitores brasileiros. A decisão pela tradução da 2ª edição de La revoca degli atti amministrativi assentou-se em várias razões.




    Numa didática sistematização da história da doutrina do Direito Administrativo, é possível dividi-la em três fases. A primeira foi marcada pela submissão ao poder político, de modo que o estudo da função administrativa se deu, em geral, para viabilizar a atuação da Administração Pública. Os estudos tinham uma preocupação prática e descritiva, e o conceito de “poder” tornou-se central. A doutrina do Direito Administrativo configurava mais uma técnica, voltada a resolver os problemas práticos dos detentores do poder político, do que propriamente uma ciência. A segunda fase marcou o desenvolvimento da Ciência do Direito Administrativo, de modo que os estudos da função administrativa passaram a buscar uma sistematização coerente, tendo em vista o respeito a princípios gerais. Nessa fase, houve uma redução do objeto do Direito ao estudo das normas jurídicas; por consequência, o conceito de ato administrativo ganhou centralidade. Vivenciamos uma terceira fase, de submissão ao poder econômico, de modo que os estudos de Direito Administrativo se voltam aos assuntos de interesse econômico, mais precisamente, às parcerias, em sentido amplo, com o particular. A doutrina passa novamente a ser mera técnica, agora voltada a atender os interesses do poder econômico. Coerentemente, vivencia-se uma “crise do ato administrativo”, entendida como a falta de interesse em seu estudo.




    Na busca de atender os interesses dos agentes econômicos, o Direito Administrativo foi reduzido a uma “caixa de ferramentas”, os conceitos são manipulados sem compromisso com a coerência conceitual, o que importou na desconstrução de toda teoria desenvolvida na fase anterior. Os efeitos dessa desconstrução foram catastróficos: sem Ciência não há resposta correta, e sem esta não há segurança na solução dos problemas jurídicos. Urge retomar a análise científica do Direito Administrativo e, para tanto, é imperioso retomar sua base conceitual. O melhor caminho é, sem dúvida, a retomada dos estudos do ato administrativo.




    Na doutrina brasileira, a segunda fase referida foi bastante marcada pelo trabalho de Celso Antônio Bandeira de Mello. O ínclito professor paulista foi o responsável por um pioneiro curso de especialização em Direito Administrativo, ministrado na PUC-SP, antes do surgimento, no Brasil, dos cursos de Mestrado e Doutorado em Direito. Após, durante décadas, ministrou os cursos de pós-graduação em Direito Administrativo na PUC-SP, com absoluta ênfase à teoria do ato administrativo. Em suas aulas, sempre deixou claro que Renato Alessi era seu autor preferido. A tradução da obra de Alessi dá-se também em homenagem ao querido Professor Celso Antônio Bandeira de Mello.




    A revogação de atos administrativos é um tema bastante valorizado em Estados autoritários. Em geral, por meio dela a retirada do ato depende da “vontade” do agente competente. A Administração púbica brasileira, por força de uma longa história avessa à democracia, é culturalmente autoritária. Logo, entre nós, a extinção dos atos administrativos é quase sempre denominada de “revogação”. Ademais, nesse contexto, é comum o equívoco de se supor possível a extinção sem maiores formalidades. Por força disso, evidencia-se a importância de examinar, com profundidade, a revogação dos atos administrativos. A tradução da obra de Alessi não apenas tem o condão de contribuir para o aprimoramento científico do Direito Administrativo brasileiro, mas também, em termos práticos, para a correção de equívocos no exercício da própria função administrativa.




    Registradas as razões que presidiram a realização deste trabalho, impõem-se alguns esclarecimentos sobre ele. A obra La revoca... de Renato Alessi é própria de seu tempo. Por um lado, consiste num estudo de densa profundidade conceitual, bastante incomum nos dias de hoje. É própria de uma época em que a Teoria do Direito era levada a sério. Por outro lado, porém, é anterior a muitos dos avanços da teoria do ato administrativo. Ao traduzir a obra, inserimos “notas” com vários intuitos.




    Primeiro: explicar certas opções de tradução, como, por exemplo, em relação às palavras provvedimento (nota 83 do §1º do Cap. I), provvere (nota 03 do §2º do Cap. I), revocazione (nota 1 e 29 do §4º do Cap. I), decadenza (rodapé 60 do §4 do Cap. I), tendo em vista a língua portuguesa e o Direito brasileiro.




    Segundo: explicar certos conceitos utilizados por Alessi, por ele desenvolvidos em outras obras, como o conceito de provvedimento (nota 83 do §1º do Cap. I), de ato negocial (nota 49 do §1 do Cap. I); algumas categorias de atos (nota 27 do §2º do Sec. I do Cap. II); os diritti affievoliti (nota 07 do §4º da Sec. 1 do Cap. II).




    Terceiro: trazer ao leitor brasileiro a redação de alguns textos normativos citados por Alessi (como fizemos nas notas 90 do §1º do Cap. I; 11 do §2º do Cap. I; 57 e 88 do §3º do Cap. I; 63 do §4º do Cap. I; 02 do §2º da Sec. 1 do Cap. II; 04 do §3º do Cap. II; 43, 53, 65 e 69 do Cap. III; nota 54 do Cap. IV).




    Quarto: verificar a compatibilidade da afirmação de Alessi com o Direito brasileiro atual (como, por exemplo, fizemos nas notas 35 do §4º do Cap. I; 14 da Sec. 2 do Cap. II; 84 do Cap. III; 49 do Cap. IV).




    Quinto: principalmente, apontar nossas divergências com o pensamento do autor.




    Identificamos nossos comentários apondo a marca “N.T.” – nota dos tradutores.




    Em relação às divergências, algumas merecem uma menção especial. Alessi adota o conceito, muito difundido na doutrina italiana, de provimento (provvedimento) administrativo, que tem por nota característica o exercício da “autoridade”, do “poder de império” (vide nota 83 ao §1º do Capítulo I). Ademais, adota um conceito restrito de ato administrativo, abrangente apenas dos atos concretos. Apesar de muito comum na época da elaboração da obra, essas restrições conceituais mostraram-se, com o passar dos anos, bastante inconvenientes.




    A ênfase no exercício da autoridade decorre de um insistente apego ao passado, que persiste ainda hoje — apesar da notável contribuição de Leon Duguit2 para superá-la —, vale dizer, à ideia de poder como conceito central da teoria do Estado e, por conseguinte, da teoria da administração pública. A doutrina, há muito, já superou a dicotomia “atos de império e atos de gestão”, mas não superou, por completo, esse apego. Aliás, como enfatizamos na nota 08 ao §1 do Capítulo I, em italiano, francês e espanhol, ao contrário do que ocorre em português, há as palavras potestà, puissance e postestad, distintas de “poder” — potére, pouvoir e poder —, que se referem a uma situação em que prevalece a ideia de dever, dever de satisfação do interesse público. Por isso, preferirmos traduzir a palavra “potestà” por “dever-poder”, expressão proposta por Celso Antônio Bandeira de Mello para caracterizar a situação jurídica de “função”, em que o poder é posto como meramente ancilar, instrumental, ao dever. Se no Estado de Direito, nem poderes autônomos existem, a ideia de poder não pode, por óbvio, ser a tônica da teoria do Estado. Haja ou não exercício da autoridade, o regime de Direito Administrativo incidirá.




    Ademais, ao contrário do que sustenta Alessi, não é imprestável uma teoria ampla do ato administrativo. Ao revés: as manifestações da Administração Pública, abstratas ou concretas, individuais ou gerais, unilaterais ou bilaterais, submetem-se a um regime jurídico comum, a justificar uma teorização uniforme. Ao restringir o estudo dos atos administrativos às decisões concretas e unilaterais, a doutrina não percebeu que muito do que afirmava se aplicava integralmente aos regulamentos e contratos administrativos. A adoção de uma teoria ampla de atos administrativos, resulta em divergências com as conclusões de Alessi sobre a revogação: para nós, a ab-rogação é uma espécie de revogação (cf. rodapés 28 do §4º do Cap. I); a revogação de atos administrativos segue, regra geral, o mesmo regime da revogação de leis e regulamentos administrativos (cf. rodapé 27 do §4º do Cap. I).




    Na época em que Alessi escreveu a obra La revoca..., além disso, era corrente na doutrina associar a invalidade à ideia de nulidade e a esta à ideia de inexistência. Em italiano, ao contrário do que ocorre no português, a palavra “nullà” significa “nada” (cf. nota 09 ao §1º do Cap. I). Por isso, entendia-se que a invalidação retroagia sempre ao momento em que o ato foi editado e tinha o condão de desconstituir todos os efeitos por ele gerados. Isso porque não haveria propriamente “desconstituição”, mas declaração de que o ato não existiu e, por isso, não gerou efeitos. Demorou muitos anos para se perceber que esse entendimento é desastroso. Atos inválidos existem no mundo jurídico e, se eficazes, podem gerar efeitos. A depender do tempo decorrido, dos efeitos gerados, da boa-fé dos envolvidos, dentre outros fatores, o Direito não admite que esses efeitos sejam desconstituídos. Com a distinção entre a invalidade e a inexistência, a invalidação passou a ser vista como desconstitutiva e não apenas declaratória. Admite-se, então, a modulação dos efeitos da invalidação, de modo que ela pode, além de ser ex tunc et ab initio, ser também ex tunc et non ab initio, ex nunc e até mesmo pro futuro.




    Em relação à revogação, ainda hoje seus efeitos são considerados tão somente ex nunc. O motivo é óbvio: a revogação tem por objeto um ato válido; se o ato é válido, não é lícito, de modo retroativo, desconstituir seus efeitos.




    Alessi dissocia, ao contrário de nós, a discricionariedade e a revogação; e chega até a admitir a revogação vinculada (cf. nota 21 do §1º da Sec. 1 do Cap. II; nota 06 do §3º da Sec. 1 do Cap. II). Para nós, a revogação consiste na retirada de um ato administrativo por um juízo de conveniência e oportunidade, juízo ínsito ao exercício da competência discricionária. Assim, se a competência é vinculada, não é possível a revogação.




    Ao contrário do que sustenta Alessi, porém, distinguimos a revogação da cassação — retirada do ato em decorrência do descumprimento pelo administrado das condições a ele impostas — e do decaimento ou caducidade — retirada do ato em decorrência de novas circunstâncias fáticas ou jurídicas terem tornado o ato incompatível com o Direito. Se na revogação o Direito faculta a retirada do ato — sendo a decisão entre deixá-lo no mundo jurídico ou extingui-lo típica escolha discricionária; na vinculação, o Direito exige a retirada do ato. Alessi não adota esses conceitos e segue caminho diverso. Como afirmamos, apesar de propor importantes limitações à revogação dos atos administrativos, sua obra, por mais avançada que seja para a época, é própria do momento histórico em que foi elaborada. Com o aprimoramento do Estado de Direito, a competência revocatória é mais intensamente limitada. Muitas das hipóteses que eram consideradas abrangidas pela revogação, hoje são qualificadas de outro modo (cf. rodapés 09, 18 do §3º do Cap. I; 80 do §4º do Cap. I).




    Essa síntese das divergências, expostas nas notas explicativas, parece-nos suficiente para evidenciar a riqueza da obra. Estamos certos de que a publicação deste estudo terá importância ímpar para a Ciência do Direito Administrativo e, pois, para o exercício da função administrativa.




    ANTONIO ARALDO FERRAZ DAL POZZO




    AUGUSTO NEVES DAL POZZO




    RICARDO MARCONDES MARTINS




    




    

      

        1 Cf. BOSCO, Umberto. Lessico universale italiano. Roma: Istituto della Enciclopedia Italiana, 1968, p. 380.


      




      

        2 DUGUIT, Léon. Las transformaciones del derecho público. Trad. de Adolfo Posada e Ramón Jaén. Reimpressão. Navarra: Analecta, 2006, pp. 54 e ss.


      


    


  




  

    CAPÍTULO I




    CONCEITO E NATUREZA




    §1 Conceito e limites de admissibilidade da retirada do ato jurídico na Teoria Geral do Direito




    Sumário: 1. Posição do problema inerente à retratabilidade do ato jurídico validamente editado, na teoria geral do direito. 2. Crítica à teoria pela qual o instituto da coisa julgada seria aplicável também ao ato jurídico privado. 3. Irretratabilidade do ato jurídico em si mesmo considerado. 4. Em que sentido, no campo da teoria geral do direito, pode-se falar de uma retirada, ou revogação, do ato jurídico: no sentido de uma eliminação, com eficácia meramente ex nunc, dos efeitos produzidos pelo ato – crítica à teoria pela qual o ato jurídico se identificaria com seus efeitos. 5. Ulteriores esclarecimentos da suposta noção de revogação do ato jurídico – a disponibilidade, por parte do sujeito, dos efeitos do ato a ser revogado, fundamento do dever-poder de revogação; quando tal disponibilidade subsiste; esclarecimentos e distinções no âmbito da noção de efeitos de um ato jurídico. 6. A disponibilidade dos efeitos do ato jurídico pressupõe a titularidade atual, por parte do declarante, da relação jurídica a respeito da qual o ato produziu os seus efeitos. 7. Consequente irrevogabilidade dos atos editados no que respeita as relações em que o declarante permanece estranho, com base num especial dever-poder de ação diverso do geral dever-poder de agir; irrevogabilidade dos atos intervenientes no que respeita as relações de duração instantânea; irrevogabilidade dos meros atos jurídicos. 8. Revogabilidade abstrata dos atos com conteúdo negocial editados tendo em vista relações de caráter continuado, das quais o declarante continue sendo, atualmente, titular — possibilidade de limites concretos, formais e substanciais do concreto dever-poder de revogação. 9. Conclusões extraídas das indagações a respeito da natureza e da admissibilidade de revogação de um ato jurídico. 10. Corolários que se podem deduzir a respeito da natureza da revogação e do fundamento do deve-poder de revogar.


  




  

    1 Posição do problema inerente à retratabilidade do ato jurídico validamente editado, na Teoria Geral do Direito




    Admite-se, geralmente, a possibilidade de uma retirada, ou revogação3 4 de um ato jurídico pelo sujeito que o editou, buscando-se sua fundamentação na autonomia da vontade humana,5 a qual se considera pertencer, correlativamente, tanto como a eliminação e a produção dos atos jurídicos e dos efeitos que deles se seguem; também se admitindo, em linha geral, a possibilidade de limites de ordem subjetiva ou objetiva à faculdade de retirada,6 e observando que, enquanto a produção é fenômeno normal, geral, a retirada dos atos é claramente um fenômeno particular e excepcional, de maneira que os fenômenos de produção e de retirada, conquanto sejam verdadeiramente correlativos de um ponto de vista subjetivo, não são de um ponto de vista objetivo, uma vez que, ao genérico poder [potere] de um sujeito, tanto de editar como de retirar o ato editado, não corresponde sempre a uma objetiva possibilidade de retirada.7




    Essa abstrata possibilidade de retirada de um ato jurídico é, de outra parte, geralmente reconhecida, embora se admita que o próprio ato, uma vez editado, destaca-se de seu autor, entrando na vida do Direito como uma entidade autônoma, de modo independente,8 por um fenômeno, por assim dizer, de objetivação da declaração depois da emissão.9




    De outro lado, no próprio campo da Teoria Geral do Direito, pode-se questionar como a retirada, ou revogação, de um ato jurídico deva ser entendida, e até que ponto possa ser admitida: a questão, a saber, da natureza e da importância desse fenômeno da retirada de um ato.




    Certamente, não obstante essa objetivação, ora acenada, da declaração depois da sua edição, não se pode negar que o sujeito declarante conserve algum dever-poder [potestà]10 para fazer sobreviver, ou não, no mundo do Direito, a própria declaração e seus efeitos, conservando, às vezes, um dever-poder de fazê-lo cair no nada [nel nulla]:11 assim, é certo que o declarante mantém tal dever-poder de reação — trate-se de reação direta, ou então, mais frequentemente, pelo menos no campo do Direito Privado, de reação indireta12 — no caso de declarações inválidas, para o fim de estabelecer a anulação13 14 dela mesma.




    Todavia, esse fenômeno da anulação de um ato inválido pode ser facilmente concebido e admitido, tendo em vista justamente a estrutura viciada da declaração, fonte de uma divergência desta última com o ordenamento jurídico, onde, em substância, embora ocorrendo através da ação do declarante, é possível considerar que é o próprio ordenamento jurídico que reage contra a declaração dele divergente;15 assim como pode ser facilmente concebida e admitida, com base nas mesmas considerações, o dever-poder do sujeito de reagir a fim de fazer cair no nada — com eficácia ex tunc —16 a declaração viciada ou, pelo menos, os seus efeitos jurídicos.17 18




    Mais discutível pode, ao contrário, resultar se o sujeito conserva um análogo poder — análogo na importância, não no fundamento, entenda-se — de retirada ou de modificação de precedentes declarações, que sejam perfeitamente válidas do ponto de vista estritamente jurídico, no caso em que o sujeito tenha a opinião de que a manutenção dos efeitos produzidos pela própria declaração no mundo jurídico não corresponda efetivamente, ou pelo menos não corresponda mais, ao interesse do próprio sujeito; no caso, então, de divergência entre a declaração feita, relativamente aos seus efeitos atuais, e o interesse do declarante: contrariedade a esse interesse do declarante, cuja satisfação constituía a finalidade da edição da declaração, — seja, pois, em decorrência de uma divergência originária — quando, a saber, o declarante não tinha, por errônea apreciação, valorado suficientemente a inoportunidade da edição do ato —, seja em decorrência de divergência superveniente — em decorrência de uma modificação das circunstâncias objetivas, de modo que, embora tenha sido oportuna, inicialmente, a formulação da declaração, essas circunstâncias tenham, sucessivamente, tornado inoportuna a permanência dos efeitos... poder de retirada cuja explicação constitui, justamente, a revogação dos atos jurídicos.




    Mais discutível, porque não se tem aqui, diferentemente do caso da anulação, um vício de estrutura da declaração, e não se tem, portanto, alguma divergência entre a declaração propriamente e o ordenamento jurídico, que possa fornecer uma justificação análoga àquela oferecida no caso de anulação, não podendo ser avaliada pela simples divergência, seja ela originária ou superveniente, entre a declaração ou seus efeitos e o interesse do declarante.




    Portanto, faz-se necessário refletir um pouco para indagar, no campo da Teoria Geral do Direito, acerca da admissibilidade abstrata de um tal instituto de revogação dos atos jurídicos, bem como acerca de seu conteúdo e de sua efetiva importância.




    2 Crítica à teoria pela qual o instituto da coisa julgada seria aplicável também ao ato jurídico privado




    Foi revelada, como é notório, principalmente por obra da escola vienense,19 uma teoria com base na qual se deveria considerar aplicável, em linha geral, ao ato jurídico uma espécie de “coisa julgada”, da qual decorreria uma irretratabilidade normal do ato jurídico quando editado.20




    Ora, ainda que prescindindo do obstáculo decorrente de razões terminológicas, porquanto — diferentemente de quanto ocorre na língua germânica, a qual exprime o instituto da coisa julgada com uma palavra (Rechtskraft) que tem um significado literal muito genérico (força jurídica) — em nossa língua o instituto em questão se exprime com uma terminologia específica, referente a um significado técnico bem preciso estabelecido na teoria do processo, que mal se presta a uma extensão do conceito a outros campos;21 22 a prescindir, digo, de tal consideração da terminologia, não parece que o instituto da coisa julgada possa estender-se para fora do processo, para servir de base à irretratabilidade do ato jurídico.




    Na verdade, admite-se, geralmente, que a coisa julgada deva ser entendida em dois distintos significados, formal e material,23 que dizem respeito, respectivamente, às duas características da sentença, de um lado, a imutabilidade, e, de outro, a imperatividade.24




    O conceito da coisa julgada material ou substancial, realmente, exprime-se no princípio pelo qual “a coisa julgada diz respeito à situação jurídica deduzida em juízo”,25 querendo significar justamente a eficácia imperativa do comando jurisdicional: imperatividade objetiva a respeito de uma dada situação jurídica, no sentido de que se expande também para fora do processo e para além do âmbito das partes, toda vez que seja contestada a mesma situação jurídica.26




    O conceito, por sua vez, de coisa julgada formal se refere à imutabilidade da sentença, tratando-se da falta de poder, em qualquer juízo, para julgar novamente aquilo que já está julgado.27




    Ora, qualquer que seja a relação entre os dois conceitos,28 não há dúvida de que a coisa julgada, no seu aspecto substancial — embora não seja provavelmente exato considerá-la uma característica peculiar ao comando jurisdicional,29 porquanto também em relação à lei é de se reconhecer a característica da imperatividade, no sentido objetivo acima referido30 — não pode ser conceito aplicável ao ato jurídico em geral, a respeito do qual tal conceito não pode ter algum significado, já que, ao ato jurídico pode-se, quando muito, reconhecer uma limitada imperatividade subjetiva, vale dizer, limitada estritamente às partes da relação substancial na qual o negócio se estabelece, não havendo sentido, por outro lado, falar de uma imperatividade objetiva, no sentido suscitado, do ato jurídico.31




    Mas nem mesmo no seu aspecto formal o instituto da coisa julgada pode ser um conceito aplicável ao ato jurídico. Na verdade, ele implica, como já se disse, na imutabilidade do comando, não apenas em si mesmo, mas também no que diz respeito à relação jurídica: coisa julgada quer dizer que não apenas aquela sentença deverá manter-se imutável — razão pela qual o mesmo juiz não poderá nunca mais modificá-la —, mas implica também que nenhum outro juiz poderá pronunciar uma sentença diversa, referindo-se à mesma relação:32 os dois conceitos de coisa julgada, substancial e formal, são, por isso, estritamente conexos, o que parece verdadeiro tendo em vista que a doutrina tradicional deposita na coisa julgada formal o pressuposto da coisa julgada substancial.33




    Ao contrário — seja ou não de se admitir uma imutabilidade, como se verá, do ato jurídico em si mesmo —, é claro que tal imutabilidade não existe quanto à relação: é claro que o declarante — mesmo onde se admita que ele não possa, em teoria, retirar ou mudar a precedente declaração em si mesma considerada — terá, indubitavelmente, o dever-poder de emitir uma nova declaração, a qual, intervindo na mesma relação, valerá para modificar ou destruir, embora, naturalmente, ex nunc, os efeitos da relação produzida pela antecedente; não parece ser exato sustentar que a coisa julgada sob o perfil formal constitua uma nota comum aos vários atos de Direito Público ou Privado, e um conceito genérico aplicável a todos os atos que sejam introduzidos no mundo jurídico.34




    3 Irretratabilidade do ato jurídico em si mesmo considerado




    A concepção de uma fundamental irretratabilidade do ato jurídico, em si mesmo considerado, pode ser alcançada por outra via: e não apenas com base na consideração da inadmissível dificuldade35 que daria lugar, no seio do sistema jurídico, a admissão de uma retroatividade dos atos jurídicos — e a retirada de um precedente ato se coloca, sem dúvida, entre os atos jurídicos — diante do princípio fundamental da normal (para o nosso ordenamento)36 37 irretroatividade da norma;38 mas sim, também e sobretudo, com base na consideração de que os atos jurídicos contêm um comando, um ato de volição, que logicamente não pode ser destinado a não ser para prover [provvedere] para o futuro39 e não também para o passado: para o passado, aquilo que se passou, se passou, e a vontade humana não pode, ao menos no campo jurídico, fazer que tenha ocorrido aquilo que em realidade não ocorreu, ou fazer com que não tenha ocorrido aquilo que em realidade ocorreu.40 A um tal resultado não parece possa alcançar o próprio direito subjetivo:41 tanto é verdade que, no caso da anulação dos atos inválidos — cuja admissibilidade apoia-se na norma positiva, e na qual se encontra, como já se acenou, uma reação do próprio ordenamento jurídico contra o ato dele divergente —, a retroatividade da própria anulação — retroatividade que encontra seu fundamento na estrutura viciada do ato anulável — não pode ser concebida senão como uma ficção,42 ou melhor, como tem sido sustentado recentemente,43 como implicando, prescindindo de qualquer ficção, um mero restabelecimento, no presente, da situação jurídica antecedente, embora a situação jurídica restabelecida — e na qual estaria a noção de retroatividade — seja tal como se o ato anulado não tivesse jamais ocorrido; mas, repito, isto sempre para o presente, não para o passado, já que para o passado nenhuma força, nem mesmo a do direito objetivo, pode fazer com que se possa considerar como não tendo existido uma situação que em realidade, ao contrário, existiu, e, pois, foi realizada e teve temporária vida.44




    Ora, se é dessa forma até no caso de anulação, cuja admissibilidade é explicada pela estrutura viciada do ato anulável, e cuja eficácia reativa em face do ato em si mesmo é fundada na divergência entre ele e o ordenamento jurídico, podendo ser explicada como resultante do próprio ordenamento, por maior razão é de se considerar o caso da retirada do ato válido baseada num mero ato de vontade do sujeito. Deve-se, portanto, considerar que o ato validamente editado seja, em si mesmo considerado, propriamente irretratável, porquanto, repito, a sua retirada implicaria a admissibilidade de um alcance retroativo de um ato de vontade: implicaria, vale dizer, admitir-se que o sujeito possa — deixando de querer aquilo que precedentemente quis — prover [provvedere] retroativamente para um momento anterior, vale dizer, para o momento no qual o ato a ser retirado teve vida válida, eliminando o próprio ato da vida do direito relativamente àquele momento.45




    4 Em que sentido, no campo da Teoria Geral do Direito, pode-se falar de uma retirada, ou revogação, do ato jurídico: no sentido de uma eliminação, com eficácia meramente ex nunc, dos efeitos produzidos pelo ato – crítica à teoria pela qual o ato jurídico se identificaria com seus efeitos




    Conclui-se, portanto, mas sem aplicar de modo aceitável ao ato jurídico o instituto da coisa julgada, que se deve, contudo, reconhecer a inadmissibilidade da retirada verdadeira e própria do ato em si considerado.46 Nessa linha, o sujeito que queira prover [provvedere] no sentido de remediar uma divergência atual entre o próprio interesse e a situação jurídica nascida de um ato precedentemente praticado — trate-se de divergência originária, ou de divergência superveniente —, não pode, certamente, declarar pura e simplesmente não querer o querido, retirando a precedente declaração, com a intenção de derrubar a situação jurídica por ela estabelecida: o passado, como se disse, é subtraído de qualquer ação direta do sujeito.




    Ao contrário, quando pretenda corrigir a divergência referida, o sujeito deverá se limitar a atuar, quando muito, sobre os efeitos da precedente declaração: vale dizer, diretamente sobre a situação jurídica atual, buscando eliminá-la em seu benefício, no sentido de apenas restaurar ex nunc a situação antecedente à edição do ato de que se trata.




    Eis, portanto, em primeiro lugar, em que sentido se pode falar de retirada ou de revogação de um ato jurídico: no sentido, então, de uma jurídica eliminação, com eficácia ex nunc, dos efeitos da declaração antecedente; no sentido, ainda, de um reestabelecimento ex nunc da situação jurídica antecedente.




    Poder-se-ia, de outro lado, objetar que — dado o fato de que um ato pode ser considerado como jurídico justamente tendo em vista as modificações que ele venha a produzir no mundo do Direito, razão pela qual, precisamente, o ato é qualificado pelos seus efeitos, de modo que o ato pode, sem dúvida, identificar-se com eles47 — a eliminação, embora com eficácia ex nunc, dos efeitos de um ato, equivale, portanto, à eliminação do próprio ato, de modo que, quando se admita um tal dever-poder do sujeito declarante, isso poderia derrubar a tese da irretratabilidade do próprio ato jurídico. Pode-se, porém, replicar que, apesar de um ato jurídico receber seu caráter e sua qualificação em vista de seus efeitos, também não pode ser, de um ponto de vista conceitual, confundido com eles, assim como não pode ser confundida a causa com o efeito, apesar de a primeira ser qualificada tendo em vista o segundo: assim, sempre de um ponto de vista conceitual — mas, como se verá, também de um ponto de vista prático, a diferença é relevante — uma coisa é a retirada do ato em si considerado, e outra é eliminar, com eficácia ex nunc, os seus efeitos.




    Nem se diga que, com isso, o ato jurídico — querendo considerá-lo em si mesmo como isolado dos seus efeitos — seria considerado meramente como evento histórico e material, como ação;48 na verdade, em uma declaração de vontade os dois aspectos, histórico e jurídico, são necessariamente conexos de maneira inseparável, já que os efeitos da declaração existem, precisamente, somente porque o declarante historicamente os quis, pois não seria concebível uma eliminação do ato jurídico prescindindo-se de uma eliminação também da declaração de vontade como evento histórico. É que uma retirada da declaração, embora se queira considerá-la meramente sob o aspecto jurídico, não pode ser concebida como se nunca houvesse existido a declaração mesma, sob o aspecto histórico: coisa inadmissível, como já se disse, porquanto o sujeito não pode prover [provvedere] — relativamente a momentos anteriores desquerendo aquilo que previamente quis.




    5 Ulteriores esclarecimentos da suposta noção de revogação do ato jurídico – a disponibilidade, por parte do sujeito, dos efeitos do ato a ser revogado, fundamento do dever-poder de revogação; quando tal disponibilidade subsiste; esclarecimentos e distinções no âmbito da noção de efeitos de um ato jurídico




    Já se pode, portanto, afirmar que, no campo da Teoria Geral do Direito, é possível falar de uma retirada, ou revogação, dos atos jurídicos, não no significado de uma retirada da declaração em si mesma — que é propriamente irretratável —, mas sim apenas no sentido de uma eliminação, com eficácia meramente ex nunc, dos efeitos da declaração que atualmente permanecem, e cujo permanecer seja considerado pelo declarante inoportuno em relação ao seu próprio e atual interesse, de modo a reestabelecer a situação jurídica precedente à edição do ato.




    Nesse sentido, portanto, a noção de retirada, ou revogação, de um ato jurídico se enquadra na noção mais ampla de modificação de situações jurídicas,49 podendo-se, no entanto, falar de uma revogação de um ato apenas quando a modificação se resolver na restauração da situação antecedente à edição do ato.




    Igualmente, o dever-poder do sujeito de proceder a retirada de atos jurídicos decorre, nela se enquadrando, do dever-poder genérico de modificar as situações jurídicas atualmente existentes. Trata-se, então, sempre que se queira investigar quando subsiste em concreto um dever-poder de revogação, de investigar quando um tal dever-poder genérico de modificação subsiste.




    Pode-se, no entanto, afirmar que o dever-poder, dantes referido, do sujeito, de modificar as situações jurídicas atuais — e com ele, portanto, o dever-poder de eliminação dos efeitos de um ato precedente; no que, como se disse, reside o dever-poder de retirada do próprio ato — está relacionado com uma disponibilidade da situação a modificar, e, na espécie, dos efeitos a eliminar, por parte do sujeito.




    Quando existe uma tal disponibilidade?




    É conveniente, para esse fim, proceder a oportunos esclarecimentos e distinções no âmbito da noção de efeito de um ato jurídico.




    Tem-se que recordar, em primeiro lugar, a distinção, que se reconecta com outra, bem conhecida, entre negócios e meros atos jurídicos,50 51 entre efeitos queridos, tendo em conta essencialmente o sujeito, e efeitos que, embora não queridos de modo expresso e essencial, decorrem diretamente do direito objetivo em face de uma manifestação de atividade humana, sem ter em conta a eventual vontade do sujeito em produzi-los.52 A esse propósito, observe-se que, se os efeitos produzidos pelos assim chamados meros atos jurídicos pertencem sempre à segunda espécie, ao revés, não é de se considerar que os efeitos dos negócios pertençam sempre e necessariamente à primeira espécie: a ela realmente pertencerá o efeito principal, essencial, que caracteriza o negócio, mas não eventuais efeitos secundários, porventura decorrentes do direito objetivo pelo fato objetivo da realização do negócio, sem ter em conta a eventual vontade do sujeito de produzi-los.53




    Em segundo lugar, é preciso distinguir aquelas que são as verdadeiras e próprias modificações no mundo jurídico produzidas diretamente pelo ato de que se trata, de outras modificações que apenas indiretamente se podem ligar ao ato, no sentido de que elas derivam de um sucessivo ato jurídico, que encontra, no primeiro, o seu pressuposto.54




    Ainda. As modificações jurídicas diretamente produzidas por um ato jurídico se referem necessariamente a uma relação jurídica, seja porque a criam, modificam ou a extinguem, seja porque mudem, de qualquer modo, a situação jurídica objetiva ou subjetiva, seja ela, por assim dizer, intrínseca à relação, ou extrínseca, porém, de qualquer modo referente à relação.55 Ora essa relação pode ter por titular o sujeito do qual a modificação em questão decorre, caso em que o próprio sujeito age simplesmente com base no genérico dever-poder de agir de competência de todo sujeito jurídico, e na qualidade justamente de titular da relação.56 Ou pode tratar-se de uma relação substancialmente estranha ao sujeito, cuidando-se de relação intercorrente entre sujeitos diversos, caso em que ele — não sendo mais suficiente, para legitimar a produção ou modificação jurídica relativamente à relação, o genérico e normal dever-poder de agir, o qual não pode se externar senão relativamente a relações das quais o sujeito seja titular57 — age na qualidade de titular de um especial dever-poder de agir de natureza substancialmente publicista,58 tendo por conteúdo específico justamente a produção de uma modificação jurídica — quase sempre extrínseca,59 mas não necessariamente60— relativamente a uma relação substancialmente estranha ao sujeito agente.61




    Enfim, relativamente ao caso de modificações referentes a relações tendo por titular o sujeito agente, é preciso fazer distinção entre o caso em que se trate de relações de duração instantânea62 e o caso em que se trate de relações de duração continuada.63




    6 A disponibilidade dos efeitos do ato jurídico pressupõe a titularidade atual, por parte do declarante, da relação jurídica a respeito da qual o ato produziu os seus efeitos




    Prossigamos. Foi dito que, afora o caso de modificações estabelecidas em face de relações substancialmente estranhas ao sujeito agente, com base num especial dever-poder expressamente decorrente do direito objetivo,64 o dever-poder de produzir modificações jurídicas deve normalmente considerar-se fundado no genérico dever-poder de agir do sujeito, e, pois, como se disse, no fato da titularidade, de sua parte, da relação em face da qual as próprias modificações ocorrem. Disso decorre que, inserindo-se, como se disse, a eliminação de modificações já produzidas anteriormente, no grupo das modificações jurídicas de uma relação, aquela disponibilidade, por parte do sujeito, dos efeitos do ato a se retirar — que se disse constituir o fundamento lógico da concreta admissibilidade da retirada —, estando em direta relação com a disponibilidade, por parte do sujeito, da relação em face da qual as modificações dantes mencionadas ocorrem,65 também está em relação direta com a titularidade atual da relação por parte do sujeito. Titularidade atual que implica uma dúplice exigência conceitual, vale dizer:




    a) de um lado, a atualidade da titularidade: em outras palavras, o sujeito deve ainda, no momento da retirada, ser titular da relação, que deve ser, portanto, uma relação de duração continuada, já que no caso de relação de duração instantânea a titularidade vive o espaço de um instante, vindo a cessar com a cessação da relação;




    b) de outro lado, ao menos no Direito Privado, a titularidade da relação implica em que a retirada seja invocada por todos os seus titulares, faltando uma natural disponibilidade da relação por parte de apenas um dos titulares, por causa da recíproca independência dos sujeitos privados, razão pela qual nenhum deles pode promover modificações jurídicas que repercutam diretamente66 sobre a esfera jurídica dos outros sujeitos.67 68 Essa conclusão não vale, porém, como se sabe, para o Direito Público, no qual a administração pública — expressão do Estado que age em concreto para a satisfação das necessidades públicas — em virtude de seu poder de império, tem o dever-poder abstrato de produzir modificações que afetam diretamente a esfera de outros sujeitos, mediante declarações unilaterais, de modo que, pela admissibilidade do dever-poder de retirada, será suficiente a titularidade unilateral da relação por parte da administração.




    7 Consequente irrevogabilidade dos atos editados no que respeita as relações em que o declarante permanece estranho, com base num especial dever-poder de ação diverso do geral dever-poder de agir; irrevogabilidade dos atos intervenientes no que respeita as relações de duração instantânea; irrevogabilidade dos meros atos jurídicos





    Posto isso:




    a) Antes de tudo, é claro que o problema da retirada se estabelece apenas em relação àqueles que são os efeitos diretos de um ato, porquanto não haveria sentido estabelecer o problema em relação àquelas modificações que encontram no ato — ou melhor, nos efeitos diretos deste — o seu pressuposto: é claro que quanto a tais modificações — desde que, naturalmente, não se considerem relações que tenham o sujeito por titular —, este não tem nenhuma disponibilidade, ou dever-poder de eliminação.




    b) Em segundo lugar, não será admissível uma retirada que diga respeito àquelas modificações jurídicas que o sujeito provoca com base num dever-poder especial que eventualmente lhe incumba, em face de relações intercorrentes entre outros sujeitos, e aos quais ele seja estranho:69 é claro que, faltando ao sujeito agente a titularidade da relação a respeito da qual as modificações por ele provocadas são produzidas, falta ao próprio sujeito qualquer dever-poder de modificação da relação, e, pois, — já que a eliminação de uma precedente modificação pertence ao gênero das modificações de uma relação — qualquer dever-poder de eliminação das modificações em questão: numa palavra, qualquer dever-poder de retirada.




    c) Ainda. Com base numa análoga ordem de considerações não é de se supor admissível um dever-poder de retirada no que respeita a modificações70 ocorridas em relações de duração instantânea,71 ou, então, que digam respeito a relações já extintas. Também aqui, de fato, falta aquela titularidade atual da relação, que deve valer como fundamento do dever-poder de modificar a própria relação, e, pois, de eliminar as precedentes modificações.




    d) Por fim, um dever-poder de eliminação não parece admissível em relação às modificações introduzidas diretamente pelo direito objetivo, sem qualquer consideração à eventual vontade do sujeito: daí a irretratabilidade dos meros atos jurídicos que conduziram às modificações em questão.72 Justamente porque, tratando-se de modificações diretamente desejadas pelo direito objetivo, não podem se submeter a uma disponibilidade por parte do sujeito em relação a elas.73




    8 Revogabilidade abstrata dos atos com conteúdo negocial editados tendo em vista relações de caráter continuado, das quais o declarante continue sendo, atualmente, titular — possibilidade de limites concretos, formais e substanciais do concreto dever-poder de revogação




    e) Diversamente é de se dizer, em contrapartida, no caso de modificações desejadas pelo sujeito referentes às relações de caráter continuado, ainda subsistentes, e tendo por titular o próprio sujeito. Diferentemente dos casos anteriores, aqui o sujeito, com base simplesmente no genérico dever-poder de agir, tem pleno dever-poder de modificar, da forma que ele crê mais adequada ao próprio interesse, as relações que tenham o próprio sujeito por titular, e, pois, também pleno dever-poder de eliminar (naturalmente com eficácia ex nunc) precedentes modificações por ele mesmo efetuadas na relação, já que, repito, a eliminação com eficácia ex nunc de uma precedente modificação equivale a uma ulterior modificação da relação.




    Dever-poder, de outro lado, abstrato, isto é, suscetível de ser subordinado, no Direito Público bem mais que ao Direito Privado,74 a bem conhecidos limites substanciais, razão pela qual se pode, sem dúvida, afirmar que o dever-poder de retirada — abstratamente admissível no que respeita às modificações jurídicas antecedentemente estabelecidas nas relações em que o sujeito é titular — deve submeter-se aos mesmos limites substanciais (isto vale, repito, bem mais para o Direito Público do que para o Direito Privado, em que os limites são, ao contrário, mais formais)75 aos quais se sujeita o normal dever-poder de agir, ou dever-poder de efetuar ulteriores modificações nas relações jurídicas: princípio, este, que será analisado e aplicado mais adiante.




    9 Conclusões extraídas das indagações a respeito da natureza e da admissibilidade de revogação de um ato jurídico




    Concluindo e resumindo:




    a) Apenas com os esclarecimentos e limitações ora expostas, no campo da Teoria Geral do Direito, pode-se formular e admitir uma noção de retirada, ou revogação, de atos jurídicos, a saber, entendendo a retirada como simples eliminação, com eficácia meramente ex nunc,76 das modificações antecedentemente realizadas pelo sujeito, mediante o ato de revogação, relativamente a uma relação, de modo que a revogação se resolve numa ulterior modificação da própria relação. Dessa forma, ainda se pode falar de uma revogação de um ato apenas tendo em vista o fato que a ulterior modificação da relação se resolve no restabelecimento, relativamente à própria relação, da situação jurídica anterior ao ato de revogar.




    b) Um dever-poder de revogação, por parte do declarante, poder-se-á admitir em concreto, apenas relativamente aos atos que, tendo caráter negocial, hajam produzido os seus efeitos relativamente às relações nas quais o sujeito seja ainda atualmente titular: somente em face de tais relações o próprio sujeito pode fruir do dever-poder de produzir modificações ulteriores à relação.




    10 Corolários que se podem deduzir a respeito da natureza da revogação e do fundamento do dever-poder de revogar




    De tal noção de revogação derivam vários e importantes corolários:




    a) Não se pode acolher a opinião77 que define o dever-poder de revogação como poder negativo:78 ao contrário, trata-se de um dever-poder de ação jurídica de conteúdo positivo, dado que dirigido a ulterior modificação de uma relação; não me parece que seja suficiente o fato de que a nova modificação seja constituída pela eliminação, ex nunc, das modificações antecedentes, para definir como negativo o dever-poder em questão.




    b) Nem pode encontrar acolhimento a opinião79 que vê na retirada uma simples contraposição à edição dos atos jurídicos, de modo que o dever-poder de retirar decorreria simplesmente do dever-poder de editar: é verdade que o dever-poder de revogação é fundado simplesmente no genérico dever-poder de agir do sujeito, mas não no sentido de que se constitua simplesmente na contraposição ao dever-poder de editar o ato a ser revogado, mas, antes, no sentido de que ele se apresenta quando subsiste o dever-poder de modificar ulteriormente a relação em face da qual ocorreram as modificações estabelecidas pelo ato a ser revogado. E é nesse sentido que se pode acolher, como veremos, a opinião80 segundo a qual o poder de revogação é coligado ao poder de iniciativa: ele é, efetivamente, coligado à subsistência de um poder de iniciativa, mas não com o poder de iniciativa referente à edição do ato a ser revogado, mas, sim, com a existência de um poder de iniciativa que se refere a uma ulterior modificação ex nunc da relação.




    c) Nem, ainda, pode-se acolher a opinião81 segundo a qual o critério distintivo entre revogação e outros institutos82 estaria no fato de que a revogação, diferentemente deles, atingiria o ato no qual a relação teve origem, ao invés da própria relação. Alguns autores,83 recentemente, aproximaram-se da verdade, sustentando que, substancialmente, o investir contra uma relação significa investir contra o ato, e vice-versa; a verdade é que, afora a inadmissibilidade de investir diretamente contra o ato em si, afora, então, a impossibilidade de investir diretamente contra o ato, também a revogação investe propriamente contra a relação jurídica, em face da qual elimina, com efeito ex nunc, as antecedentes modificações produzidas pelo ato a ser revogado.




    d) A revogação de um ato jurídico, assim como se resolve na ulterior modificação da relação a respeito da qual o ato a ser revogado havia produzido seus efeitos, ao invés da retirada verdadeira e própria do ato, em si mesmo, é exercida com base num fundamento inerente à relação (precisamente, de uma divergência entre a permanência da modificação antecedentemente produzida pelo ato e o interesse do sujeito agente), em vez de ser exercida com base num fundamento inerente ao ato: então, diferentemente, como se verá, do instituto da anulação, instituto que, assim como atinge o ato e não a relação, encontra seu fundamento numa condição intrínseca (a invalidade) do ato anulado.




    Além disso, deve tratar-se de uma divergência atual, de maneira que:




    aa) Tem direto relevo a divergência sobrevinda, derivante, isto é, de uma mutação das circunstâncias objetivas;




    bb) Por outro lado, a divergência originária, resultante de uma inoportunidade do ato em si, originariamente mal apreciado pelo sujeito, pode ter relevo, em relação aos efeitos da retirada,84 85 apenas indiretamente, vale dizer, apenas sob o perfil da divergência atual da qual aquela eventualmente seja fonte.




    e) A revogação como já se acenou, pelo menos no campo do Direito Privado, deve ser exercida consensualmente por todos os sujeitos cotitulares da relação, já que no Direito Privado seria inadmissível a modificação de uma relação jurídica (que interesse diretamente, pois, a mais de um sujeito) por obra de uma declaração unilateral proferida por apenas um deles.86




    f) A revogação é admissível, como já se disse, apenas relativamente a negócios verdadeiros e próprios, com exclusão dos meros atos jurídicos;87 e, também, no caso dos negócios não são elimináveis as modificações decorrentes do direito objetivo independentes da vontade dos declarantes.




    g) Assim concebida a revogação, é óbvio que o dever-poder de revogar decorre diretamente do dever-poder de agir do sujeito, sem que seja necessário, para seu fundamento, uma expressa concessão por parte do direito objetivo:88 isto, como se disse, prescindindo dos limites substanciais que, particularmente no Direito Público, como se verá, possam existir para limitar o exercício do próprio dever-poder, assim como o exercício do genérico dever-poder de ação dos sujeitos.89




    Ocorrerá, ao contrário, uma expressa concessão desse dever-poder por parte da norma quando se trate de uma revogação que exceda, de qualquer maneira, os limites da normal capacidade de agir, ultrapassando os limites do instituto há pouco delineado,90 vale dizer:




    aa) de revogação por parte de apenas um dos sujeitos da relação ou dos autores da declaração a ser revogada;91 92




    bb) de revogação dos atos que dão origem a relações de duração instantânea;




    cc) de revogação com efeito ex tunc, com eliminação, então, dos direitos dos terceiros, que encontram seu pressuposto na relação nascida do ato revogado.




    dd) de revogação de meros atos jurídicos;




    ee) de revogação a pedido de sujeitos estranhos à relação.93




    h) Enfim, não é, portanto, de se acolher a opinião94 segundo a qual, diante do genérico dever-poder de revogação deveria corresponder, no caso concreto, quando se admitir em concreto a possibilidade da revogação, uma revogabilidade objetiva, inerente, intrinsecamente ao ato a ser revogado: uma vez que a retirada não investe contra o ato, mas contra a relação, não pode existir uma revogabilidade ou irrevogabilidade objetivamente inerente ao ato; ao contrário, para a admissão ou não, em concreto, da revogação é necessária e suficiente a existência do dever-poder de modificar ulteriormente a relação, dever-poder esse em que está contido, como se disse, também o dever-poder de revogação.




    §2 Concepção e limites da admissibilidade abstrata da revogação no campo dos atos administrativos




    Sumário: 1. Inaceitabilidade da teoria segundo a qual a revogabilidade seria uma característica objetiva do ato administrativo. 2. Inaceitabilidade da teoria segundo a qual a revogabilidade seria uma característica do ato administrativo discricionário. 3. Plena aplicabilidade, também no campo do ato administrativo, dos princípios precedentemente estabelecidos sobre a natureza da revogação e o fundamento do dever-poder de revogar.




    1 Inaceitabilidade da teoria segundo a qual a revogabilidade seria uma característica objetiva do ato administrativo




    Estabelecida a noção de revogação e os limites de sua admissibilidade abstrata no campo mais amplo da Teoria Geral do Direito — vale dizer, para aquilo que diga respeito à revogação do ato jurídico genericamente considerado —, deve-se realizar uma análoga pesquisa no campo mais restrito do Direito Administrativo, fazendo aplicação dos princípios precedentemente fixados.




    Em primeiro lugar, é claro que os princípios acima referidos, se aplicados ao campo do ato administrativo, resultam em nítido contraste com a opinião dominante até época bastante recente, segundo a qual a revogabilidade seria uma característica objetiva do ato administrativo,95 limitada, unicamente — para os atos que conferem vantagens aos cidadãos — pelos direitos adquiridos que o ato tenha dado origem:96 ao contrário, a revogação, como se estabeleceu, afeta a relação ao invés do ato em si mesmo, a revogabilidade depende unicamente de um elemento extrínseco e subjetivo, aquele oferecido pelo dever-poder de modificar ulteriormente a própria relação: a revogabilidade mesma, por isso, não pode ser um requisito intrínseco ao ato, em si, mas um elemento extrínseco a ele, podendo mesmo, para uma mesma categoria de atos, existir, ou não, em concreto, segundo subsista em concreto, ou não, para a administração, o dever-poder de introduzir modificações na relação e, pois, de eliminar os efeitos do ato.




    De outro lado, não se vê como uma tal pretensa revogabilidade objetiva do ato administrativo poderia brotar. Não do genérico dever-poder da administração de avaliar as sobrevindas mutações no interesse público, e de prover [provvedere]97 em conformidade,98 uma vez que não se vê como de um tal dever-poder — mesmo considerando o fato de que se trata de um dever-poder não ilimitado, mas, sim, limitado não apenas para tutela dos indivíduos, mas também e sobretudo para tutela da coletividade,99 de modo que o dever-poder de revogação poderá ser limitado também no caso de atos que imponham ônus aos particulares, ao invés de somente vantagens —, que tem, indubitavelmente, um caráter subjetivo e extrínseco em relação ao ato, possa derivar de uma condição intrínseca ao próprio ato, comparável, por exemplo, à invalidade em relação à anulação, de forma que se possa considerar, de um lado, que a revogação afeta diretamente o ato em si, e, de outro lado, que a revogabilidade constitua uma característica objetiva e intrínseca do próprio ato.




    2 Inaceitabilidade da teoria segundo a qual a revogabilidade seria uma característica do ato administrativo discricionário





    Não se pode admitir, com fundamento nos princípios expostos precedentemente, que a revogabilidade seja uma característica objetiva e intrínseca, senão do ato administrativo em geral, pelo menos do ato discricionário.100




    A discricionariedade,101 com efeito, não é uma qualidade intrínseca de um ato, mas simplesmente uma qualidade extrínseca, dado que sua existência, ou não, depende da relação intercorrente — no que diz respeito ao ato determinado — entre a lei e o dever-poder de ação da administração, de forma que resulta discricionário, em concreto, aquele ato em face do qual o dever-poder de ação da administração resulte vinculado de modo não preciso.102 103




    Não pode, portanto, de tal elemento de natureza extrínseca e concreta, derivar uma condição intrínseca e abstrata do ato discricionário, de forma a poder considerar, de um lado, que a revogação afete diretamente o ato em si mesmo, e, de outro lado, que a revogação constitua uma característica objetiva e intrínseca do ato discricionário.




    Nem parece lícito sustentar o argumento, como fazem normalmente, explícita ou implicitamente, os que sustentam a teoria em exame, da existência de uma esfera de liberdade de avaliação concedida à administração no momento da edição do ato discricionário — liberdade de avaliação concedida para o fim de apreciar se a execução do ato em questão é, ou não, oportuna — para sustentar que uma análoga esfera de liberdade de avaliação deve ser mantida com a própria administração para o fim de apreciar se é, ou não, oportuna a permanência dos efeitos do ato discricionário; para o fim, ainda, de apreciar se é conveniente, ou não, proceder à revogação dele; em verdade, estabelecida a natureza de elemento extrínseco que é reconhecida à discricionariedade — dado que ela depende do fato de o dever-poder de ação da administração relativamente à edição do ato não ser vinculado de modo preciso —, não é dito que a discricionariedade do ato — vale dizer, repito, o fato de o dever-poder de proceder à sua edição não ser vinculado de modo preciso — implique necessariamente um dever-poder de produzir ulteriores modificações na relação que veio a resultar da edição do ato discricionário; ulteriores modificações, nas quais, como se disse, sempre que forem dirigidas ao reestabelecimento da situação jurídica antecedente, consistem, substancialmente, em revogação. Dever-poder discricionário de editar o ato, e dever-poder de modificar discricionariamente a relação que dele deriva, são elementos considerados essencialmente distintos, uma vez que não há razão para considerar que o segundo deva decorrer, necessariamente, do primeiro.




    Se uma estreita relação entre revogabilidade de um ato e poder discricionário da administração indubitavelmente deva subsistir, uma tal relação deve ser entendida num sentido diverso, precisamente no sentido que subsiste a revogabilidade de um ato — sempre entendendo essa expressão no sentido impróprio, diante do que já se esclareceu —– onde exista para a administração pelo menos um dever-poder de prover [provvedere]104 discricionariamente para modificar ulteriormente a relação em face da qual o ato em questão tenha produzido os seus efeitos, podendo, eventualmente, então, essa ulterior modificação consistir na eliminação das precedentes modificações; em outras palavras, onde subsista para a administração pelo menos um genérico dever-poder discricionário de prover, ulteriormente, na matéria.




    Mas essa discricionariedade para prover [provvedere] em um momento sucessivo ao da edição do ato (discricionariedade para modificar ulteriormente a relação que resulta da edição do próprio ato) não se identifica, necessariamente, de per si, com a discricionariedade anterior, vale dizer, com a discricionariedade relativa à edição do ato em questão: as duas discricionariedades são consideradas distintas, já que pode ocorrer que uma se exaura, por assim dizer, com a edição do ato, sem que sobreviva para a administração algum dever-poder discricionário relativo à modificação ulterior da relação, naquele caso em que é evidente, com base nos princípios expostos, que o ato em questão não poderá ser havido como revogável, embora fosse discricionário no momento de sua edição.




    Tanto isso é verdade que são comumente considerados irrevogáveis certos atos cuja edição é, sem alguma dúvida, discricionária: por exemplo, a autorização à sociedade anônima para aumento de capital superior a um milhão (art. 8 do D. L. de n. 1613, de 5 de setembro de 1935)105 e, em geral, todas as autorizações para realização de atos jurídicos:106 irrevogabilidade que não se concilia com a teoria mencionada segundo a qual a discricionariedade do ato deveria ser fonte de sua revogabilidade, mas bem se justifica com a teoria aqui propugnada, segundo a qual não é ao momento da edição do ato, e da eventual discricionariedade que exista em tal momento, que importa dar relevo, mas, sim, ao momento sucessivo, e à discricionariedade para produzir ulteriores modificações na relação, sendo apenas a discricionariedade subsistente neste segundo momento que possui estreita relação com a revogabilidade do ato.




    É claro, portanto, que assim como é o momento da revogação que é preciso examinar, ao invés do momento da edição do ato, para decidir sobre a existência de um dever-poder discricionário apto a servir de fundamento à revogabilidade do ato, igualmente a estreita conexão entre revogabilidade e discricionariedade deve ser entendida exclusivamente no sentido, ora clarificado, de relação direta entre a subsistência de um dever-poder de modificar discricionária e ulteriormente a relação, e a revogabilidade do ato pelo qual, antecedentemente, foram produzidas as modificações referentes à própria relação, sem ter em conta, no entanto, a discricionariedade ou não da edição, em si mesma, do ato precedente.107




    3 Plena aplicabilidade, também no campo do ato administrativo, dos princípios precedentemente estabelecidos sobre a natureza da revogação e o fundamento do dever-poder de revogar




    Em conclusão, portanto, não há qualquer razão para não se considerar aplicáveis ao campo dos atos administrativos os princípios anteriormente estabelecidos quanto à retirada do ato jurídico em geral.




    Assim, também no que respeita aos atos administrativos, podem ser fixados os seguintes pontos essenciais, que valem como um primeiro delineamento sumário do instituto da revogação:




    a) A revogação de um ato administrativo se resolve na eliminação, com eficácia meramente ex nunc, dos efeitos antecedentemente produzidos, no tocante a uma relação jurídica, pelo ato a ser revogado: resolve-se, portanto, na ulterior modificação da própria relação.




    b) A revogação, pois, assim como não afeta propriamente o ato a ser revogado, em si mesmo, mas, antes, a relação à qual se referem os efeitos produzidos por esse ato, deve ser exercida com fundamento na relação em si, e não com fundamento no próprio ato: vale dizer, sob o fundamento de uma divergência atual entre o interesse da administração e a permanência dos efeitos produzidos, na relação, pelo ato a ser revogado.




    c) A revogabilidade concreta de um ato administrativo não depende de uma condição objetiva e intrínseca ao ato, mas, isto sim, de um elemento extrínseco, ou seja, da existência, no caso concreto, de um dever-poder de revogação, que, por sua vez, quando falta uma atribuição expressa, decorre de um dever-poder discricionário de modificar ulteriormente a relação a respeito da qual venham a incidir os efeitos do ato a ser revogado: noutros termos, de um dever-poder discricionário de ulteriormente prover (provvedere) sobre essa matéria.




    d) Esse concreto dever-poder de revogação, portanto, será limitado da mesma forma que o concreto dever-poder de prover (provvedere) do qual decorre.




    e) A afirmação de que a revogação constitui exercício de atividade da mesma natureza da que constitui o exercício do ato a ser revogado108 é exata, e pode ser aceita apenas se entendida no sentido de que a revogação constitui exercício de administração ativa e não de atividade de controle:109 com ela, realmente, a administração procede à modificação de uma relação do modo mais adequado à realidade e ao atual interesse, sem qualquer relação com a consideração se o ato a ser revogado foi, em si mesmo, no momento de sua realização, mais ou menos conforme ao interesse da própria administração.




    f) Assim, também, como aliás já foi dito, resulta exata a afirmação de que o dever-poder de revogação é coligado ao dever-poder de iniciativa,110 naturalmente entendendo-o não no sentido referente à iniciativa concernente à edição do ato a ser revogado, mas, isto sim, à iniciativa relativa à ulterior modificação discricionária da relação sobre a qual o ato em questão veio a incidir.




    §3 Distinção entre a revogação e a anulação dos atos administrativos




    Sumário: 1. Questão se a bipartição tradicional “revogação-anulação” deve ser substituída por uma tripartição “revogação/anulação/ab-rogação”; exame crítico da tripartição proposta por Guicciardi. 2. Segue: exame crítico da tripartição proposta por Romano. 3. Os vários critérios propostos pela doutrina para a distinção entre revogação e anulação. 4. Diversidade de finalidade e de fundamento dos dois institutos. 5. Questão se se se deve considerar revogação ou anulação a eliminação dos atos viciados em relação mérito: noção de mérito do ato administrativo – crítica ao modo pelo qual o problema da admissibilidade de um vício (invalidante) do mérito vem sendo tratado usualmente. 6. Segue: problema dos limites de uma eventual admissibilidade de um vício invalidante de mérito. 7. Segue: noção de legalidade do ato administrativo contraposta à noção de legitimidade em sentido estrito. 8. Segue: como o vício de mérito pode ser incluído no conceito de ilegalidade do ato administrativo. 9. Segue: limites necessários ao vício de mérito, tendo em vista sua eficácia invalidante como fundamento de uma anulabilidade do ato administrativo – em particular, deve tratar-se de vício originário. 10. Segue: limites à eficácia invalidante do vício de mérito. 11. Inadmissibilidade de uma anulação de ofício por vício de mérito. 12. Qual é, em consequência, o critério adotado para a distinção entre revogação e anulação.




    1 Questão se a bipartição tradicional “revogação-anulação” deve ser substituída por uma tripartição “revogação/anulação/ab-rogação”; exame crítico da tripartição proposta por Guicciardi




    As considerações expendidas até aqui serviram para esboçar, para delinear, de modo sumário e aproximativo, o instituto da revogação. É preciso agora ir além e delinear o instituto de um modo mais nítido e preciso. Para tal finalidade é conveniente proceder a uma nova análise com o escopo de distinguir exatamente o instituto em exame de outros institutos jurídicos que têm alguns ou muitos pontos de contato ou de afinidade com ele.




    O instituto ao qual a revogação mais se avizinha, e onde parece mais incerta na doutrina a linha de demarcação entre eles, é talvez o da anulação,111 112 de maneira que convém proceder, antes de tudo, a uma investigação, sem rodeios, e diferenciá-los.




    Em primeiro lugar, convém perguntar se, entre os dois institutos tradicionais da revogação e da anulação, é admissível um tertium genus: indagação que se torna necessária pelo fato de que alguns autores,113 talvez nos rastros de uma decisão do Conselho de Estado,114 distinguem uma ab-rogação dos atos administrativos em antítese tanto da revogação, como da anulação, de maneira que a bipartição tradicional, se acolhida tal doutrina, deveria transformar-se em uma tripartição.




    Considera, de fato, de um lado, GUICCIARDI,115 depois de uma aguda e original indagação sobre os diversos modos de cessação dos atos administrativos,116 que — sob a reflexão de que o caso da supressão do ato que advenha de sua inoportunidade originária deve ser considerado distinto da eliminação pelo desaparecimento da situação de fato (inoportunidade superveniente) — deva restringir-se à primeira situação a noção de revogação (com eficácia ex tunc), devendo-se, porém, definir como ab-rogação (com eficácia ex nunc) a segunda situação: ambas naturalmente em antítese, e, além delas, a cessação do ato por exaurimento espontâneo117 e a eliminação por motivos de ilegitimidade, esta designada como anulação.




    Todavia, primeiramente, antecipando também o quanto se dirá em seguida, sinceramente não consigo compreender como se possa propriamente falar de uma inoportunidade superveniente de um ato. Para apreciar a oportunidade ou não de um ato em si, se não se quiser cair em uma perniciosa confusão entre os dois conceitos, idealmente distintos, de ato e de efeito do ato, é o momento de sua edição que se deve analisar; se o ato em tal momento era oportuno, não pode se tornar inoportuno depois, por uma variação da situação de fato. O que poderá tornar-se inoportuno, às vezes, é o efeito do ato, vale dizer, a relação, na condição em que se venha encontrar devido às modificações jurídicas produzidas pelo ato em questão; vale dizer, em substância, inoportuno poderá tornar-se a permanência das próprias modificações, não o ato em si e per si, que permanece aquele que era, mesmo defronte a variação das condições de fato; parece-me, portanto, extremamente impróprio falar de uma inoportunidade superveniente do ato.




    Se isso é verdadeiro, não se poderá estabelecer uma contraposição entre inoportunidade originária e inoportunidade superveniente, já que uma contraposição de conceitos pode ser feita, utilmente, apenas entre conceitos homogêneos, enquanto aqui falta a homogeneidade, pois a inoportunidade originária se refere ao ato, enquanto a inoportunidade superveniente se refere à relação: tanto menos se poderá, sobre uma tal contraposição, basear uma distinção entre os vários meios de eliminação dos atos administrativos.




    A contraposição, se alguma vez é feita para fundamentar uma distinção, será, ao contrário, entre situações que permitam o uso de um meio, como a anulação, apto a afetar o ato em si, e situações que permitam apenas o uso de meios, como a revogação, que afetam somente a relação. Ora, isso porque a inoportunidade originária — admita-se, pelo menos, que ela expresse um verdadeiro e próprio vício (invalidante) de mérito — uma vez que se admita a sua eficácia para eliminar o ato inoportuno, é elemento que, analogamente à invalidade, atém-se ao ato em si e não apenas à relação; é claro que em substância, aquilo que GUICCIARDI chama de revogação — considerado o mesmo fundamento e os mesmos efeitos (ex tunc) da eliminação — viria a constituir uma inútil duplicação da anulação, enquanto a ab-rogação outra coisa não seria que o instituto que tradicionalmente vem sendo chamado de revogação.118 119




    2 Segue: exame crítico da tripartição proposta por Romano




    Também outro ilustre autor, Romano,120 121 contrapõe a ab-rogação à revogação e à anulação, chegando, assim, a uma tripartição em lugar da bipartição tradicional. Ele, pois, define como anulação a eliminação do ato inválido por motivos tanto de ilegitimidade como de mérito; ab-rogação, a eliminação do ato válido por mutação da situação de fato; revogação, por fim, a eliminação com efeito ex tunc, de atos plenamente válidos com base num jus poenitendi122 que compete à administração.123




    Todavia, como já foi exata e substancialmente afirmado por outros,124 dado que evidentemente a autoridade administrativa não poderá usar tal jus poenitendi por sua livre e espontânea vontade, será levada à eliminação do ato ou pela modificação da situação objetiva (e, então, estaremos diante da ab-rogação) ou com base numa verdadeira e própria crítica ao juízo de oportunidade formulado no momento da edição do ato:125 e, então, é evidente que cabe no caso a eliminação do ato viciado por inoportunidade inicial, vale dizer, a anulação por vício de mérito.




    Mesmo aqui, portanto, a tripartição pode facilmente se resolver na tradicional bipartição, vale dizer, na contraposição de duas ordens de fenômenos jurídicos que na terminologia de Romano corresponderia aos institutos da anulação e da ab-rogação, mas que na terminologia comum se identificam substancialmente com os institutos da anulação e da revogação, ou seja, de um lado, a eliminação do ato por vício inicial, seja este de legitimidade ou de mérito, e, de outro lado, a eliminação por defeito superveniente de oportunidade: defeito que, como se disse, deve ser considerado referente à relação ao invés de ao ato em si mesmo.




    Concluindo, pois, pode-se concordar com a afirmação126 de que um conceito de ab-rogação, distinto do de revogação, não existe em nosso Direito Administrativo, pelo menos relativamente aos atos administrativos em sentido substancial,127 porquanto aqueles que queriam introduzi-lo são obrigados a justificá-lo recorrendo a subdistinções não essenciais, tornando supérfluo o uso dos termos.128




    Portanto, pode-se passar à pesquisa do critério discriminatório entre os dois institutos, a anulação e a revogação.




    3 Os vários critérios propostos pela doutrina para a distinção entre revogação e anulação




    A distinção entre revogação e anulação, como se sabe, constitui um dos pontos mais incertos e controversos na doutrina publicista,129 talvez porque inexiste um ponto seguro de apoio nas fontes legislativas,130 enquanto escasso auxílio é dado pela jurisprudência, ainda incerta e oscilante.131




    De fato, mesmo sem querer proceder a uma supérflua análise crítica das opiniões individuais, alhures já feita por outros autores,132 aos quais podemos certamente nos remeter, é fácil reconhecer que o acordo está longe de ser alcançado na doutrina em relação ao critério discriminatório a ser adotado.




    Em verdade, ainda que nos calemos sobre as opiniões de ROMANO e de GUICCIARDI, já examinadas, em contrapartida, há aqueles que133 chamam de anulação a eliminação do ato por motivo de legitimidade, e de revogação a eliminação por motivo de oportunidade, sejam esses motivos contemporâneos ou supervenientes à edição do ato;134 ainda há quem135 chame de anulação a eliminação por parte do mesmo órgão que o editou, independentemente dos motivos — de legitimidade ou de mérito — que tenham determinado a retirada;136 há quem,137 fundindo parcialmente os elementos das duas opiniões referidas, ponha o critério discriminante nos motivos determinantes da eliminação (motivos de legitimidade ou de mérito), mas defina igualmente a revogação como eliminação, embora por motivos de legitimidade, por parte do mesmo órgão;138 há quem,139 enfim, defina a anulação como a eliminação do ato inválido — seja por vício de legitimidade ou de mérito —, ao passo que define revogação como a retirada do ato válido.140 141




    4 Diversidade de finalidade e de fundamento dos dois institutos




    Para tentar destrinçar a emaranhada matéria, é preciso, a meu ver, estabelecer como ponto de partida o diferente fundamento dos dois deveres-poderes, de anulação e de revogação, que incumbem a um sujeito.142




    Fundamento, de fato, e finalidade do dever-poder de anulação é dar a possibilidade de retirar os atos em relação aos quais seja verificável uma divergência entre o ato mesmo e o direito objetivo: os atos, claro, com estrutura viciada — estrutura viciada que, como já se acenou, justifica e permite a concepção de uma ação direita de anulação do ato em si mesmo, dado que a estrutura viciada (ou invalidade) é um elemento que diz respeito diretamente ao ato em si e não à relação, razão pela qual é conceitualmente admissível uma reação direta sobre ato e não apenas sobre a relação.143




    Ao contrário, fundamento e finalidade do dever-poder de revogação é dar ao sujeito (no caso a autoridade administrativa) a possibilidade de retirar — reestabelecendo uma situação jurídica anterior mais conveniente para o interesse do próprio sujeito — a situação jurídica conectada a uma relação que, tendo o sujeito por titular, veio a sofrer, na sequência, modificações jurídicas produzidas por um ato que, em si mesmo, não era viciado na sua estrutura e, pois, não era atacável em si mesmo por meio da anulação: situação jurídica atual considerada não conforme ao interesse do sujeito.




    Numa palavra: pode-se afirmar que, enquanto o fundamento do dever-poder de anulação é um vício do ato, o fundamento do dever-poder de revogação é uma divergência atual da situação jurídica que diga respeito a uma relação, que tem o sujeito por titular, com o interesse do próprio sujeito; donde exata é a afirmação144 que enquanto a anulação constitui exercício de atividade de controle,145 a revogação constitui exercício de atividade de administração ativa.146




    De tudo isso deduzimos necessariamente dois corolários, que determinam dois pontos seguros, que representam os pontos extremos, opostos, sobre os quais a discussão não me parece possível:




    a) Em primeiro lugar, deve-se considerar anulação a eliminação dos atos administrativos em vista da sua ilegitimidade:147 isto porque, como se sabe, a ilegitimidade, no campo do Direito Público, traduz-se, assim como é verdade o inverso, na invalidade do ato ilegítimo.




    b) Em segundo lugar, por outro lado, deve-se considerar a revogação o meio de reação a ser utilizado no caso de uma atual inoportunidade da situação jurídica referente a relação gerada ou modificada pelo ato administrativo.




    Aberta se apresenta, todavia, a discussão sobre o ponto central entre os dois pontos extremos mencionados, relativo à inoportunidade inicial, originária, do ato administrativo; como é claro, está ligada, essencialmente, à espinhosa questão dos chamados vícios de mérito.




    5 Questão se se deve considerar revogação ou anulação a eliminação dos atos viciados em relação ao mérito: noção de mérito do ato administrativo – crítica ao modo pelo qual o problema da admissibilidade de um vício (invalidante) do mérito vem sendo tratado usualmente




    O que seja o mérito do ato administrativo, hoje, depois dos últimos estudos sobre a matéria,148 aos quais remeto o leitor, pode-se considerar suficientemente conhecido, sem que haja necessidade de proceder a uma específica e aprofundada análise.




    A noção de mérito, em síntese, refere-se à correspondência de um provimento [provvedimento] administrativo às chamadas regras de boa administração149 e, em especial, ao princípio de oportunidade;150 bem como a outros princípios menores, principalmente o da equidade,151 da praxe administrativa152 e outros.




    Ora, nos últimos anos, a doutrina começou a considerar o mérito não apenas sob o perfil puramente negativo de limite da competência para julgamento sobre a legitimidade,153 sob o aspecto negativo de sua indiscutibilidade para o julgamento sobre a mera legitimidade,154 mas, isto sim, sob o perfil positivo, vale dizer, referindo-se a um vício de mérito do ato administrativo, que existiria sempre que ocorresse a falta da acenada correspondência entre o ato e as regras da boa administração.155 Porém, a própria doutrina não é concorde, e isso propriamente em torno dos pontos mais essenciais do problema, dado que ainda está em discussão a admissibilidade de um verdadeiro e próprio vício (vício que torne inválido, bem se entenda) de mérito;156 de outro lado, aqueles que o admitem não são concordes ao fixarem os limites do campo de ação desse vício.




    Ocorre que todos estão de acordo em conclamar que a administração pública, devendo atender à satisfação em concreto do interesse público, deve estar submetida, além de normas jurídicas verdadeiras e próprias, também a normas não jurídicas, e, em particular, ao chamado princípio da oportunidade, com a obrigação, por isso, de adequar a sua ação àquela que é a concreta oportunidade e conveniência em relação ao interesse público; os dissensos surgem, então, quando se trata de determinar o valor e os efeitos de uma transgressão a essa norma, à qual, per se, não se quer reconhecer o caráter jurídico.157 A transgressão mesma tem eficácia invalidante em relação ao ato da administração que dela padece?158 E se isso não ocorre sempre, qual será o critério para separar os casos a respeito dos quais a inoportunidade do ato tem eficácia invalidante, daqueles em que não há tal eficácia?




    De outra parte, pode-se observar que, dado o caráter de norma não jurídica, que se quer atribuir ao princípio da oportunidade,159 não é fácil conceber como, do fato da transgressão a essa norma não jurídica possa derivar a invalidade de um ato que, do ponto de vista estritamente jurídico, dever-se-ia considerar perfeitamente válido:160 como justamente foi afirmado,161 os conceitos de validade e de invalidade devem ser considerados essencialmente relacionados ao ordenamento jurídico e à norma jurídica; se, em verdade, a validade consiste na atribuição, a um ato, de idoneidade para gerar os efeitos jurídicos que lhes são próprios,162 pressupondo, portanto, no ato, todos os requisitos jurídicos prescritos para esse propósito pelo ordenamento; se, pois, a causa da invalidade é reconhecida na ausência de tais elementos, e a própria invalidade, portanto, pode ser considerada como sanção,163 é claro que ela não pode ser vista senão como uma divergência entre o ato e o ordenamento jurídico, e, portanto, entre o ato e a norma jurídica verdadeira e própria. Nem se diga que em muitos casos, mesmo no próprio Direito Privado, o ordenamento jurídico reconecta uma sanção à transgressão de normas não jurídicas,164 e, em particular, comina, às vezes, a invalidade de atos divergentes a normas não jurídicas,165 uma vez que, ainda se pode responder que, em tais casos, a invalidade pode ser considerada sanção não propriamente da norma não jurídica considerada em si mesma, mas, antes, da norma jurídica que a ela faz referência.166 167




    Noutras palavras, se o ordenamento jurídico, em certos casos, determinados e especiais,168 comina a invalidade por atos inoportunos, pode-se pensar, todavia, que a própria invalidade seja sanção da norma jurídica que se remete ao princípio de oportunidade, ao invés de derivar diretamente desse princípio.




    De qualquer maneira, a objeção em exame poderá valer apenas para os casos em que o ordenamento faz referência expressa à norma não jurídica e, em particular, ao princípio da oportunidade, sem que, por isso, se possa generalizar e admitir, somente por essa razão, a invalidade como sanção geral, em todos os casos, por força do princípio da oportunidade; ao contrário, poder-se-ia considerar que a exceção, representada pela expressa referência à norma não jurídica, valha, como sempre, para confirmar a regra: em outras palavras, confirma que, na falta de uma tal expressa referência, a invalidade não pode ser considerada cominada de modo geral para os atos inoportunos.




    De outra parte, se se admite a possibilidade de um vício de oportunidade com eficácia invalidante, apenas nos casos em que exista uma referência expressa ao princípio da oportunidade por parte de uma norma jurídica,169 abre-se caminho à objeção que170 não é fácil conceber como o vício supra referido possa ter eficácia em certos casos e não em outros: na verdade, se realmente a oportunidade consistisse em requisito de validade do ato administrativo, a sua falta deveria sempre e em todos os casos ter eficácia invalidante, e não apenas em algum caso determinado.




    Enfim, sempre que se queira admitir um alcance geral ao vício de mérito, sujeita-se à fácil crítica171 que — tendo em conta a inegável influência que o elemento subjetivo exerce na apreciação da oportunidade e, levando em conta, pois, a facilidade para ser considerado inoportuno amanhã, aquilo que hoje é oportuno — vir-se-ia, com isso, a abalar demais a segurança e a estabilidade do mundo jurídico, das relações entre os particulares e a administração,172 que constitui, indubitavelmente, um dos pontos fundamentais do ordenamento jurídico e constitui o escopo e a justificação de muitos institutos jurídicos; uma tal objeção, por isso, só na aparência tem um mero valor prático: se o seu ponto de partida é dado por um inconveniente prático, sob este ângulo não falta, porém, valor jurídico.




    6 Segue: problema dos limites de uma eventual admissibilidade de um vício invalidante de mérito




    Tudo isso em relação ao problema da admissibilidade de um vício (invalidante) de mérito. Mas, no caso em que o próprio vício resulte admissível, de modo geral, há o problema dos limites de sua eficácia, em dúplice sentido:




    a) Antes de tudo, o problema se o vício em questão possa apresentar-se como fundamento de todos os meios oferecidos pelo ordenamento para a reação contra um ato administrativo inválido; ou, então, apenas em face de alguns, e quais.




    b) Em segundo lugar, o problema, do qual nem sempre a doutrina se ocupou suficientemente,173 se a eliminação do ato viciado no mérito possa ter o efeito de derrubar os direitos subjetivos em favor dos particulares, que o ato inoportuno tenha podido criar; noutros termos, se pode ser anulado por vício de mérito, vale dizer, porque sucessivamente reconhecido como inoportuno, um provimento [provvedimento] do qual nasceram direitos subjetivos em favor dos cidadãos privados.




    Limites, pois, que são de suma importância estabelecer de modo rigoroso e preciso, para não se chegar a resultados aberrantes ao bom senso jurídico, tal qual, por exemplo, aquele de admitir a anulabilidade de ofício, por vício de mérito, de uma concessão pública de água — tal anulação, como se sabe, dará vida a verdadeiros direitos subjetivos em favor do concessionário174 — sucessivamente reconhecida como inoportuna; outrossim, a anulabilidade, nas mesmas condições, da concessão de um prêmio, de subsídio una tantum,175 com consequente obrigação de restituir a soma paga!




    Em conclusão, é evidente que, no estágio atual da doutrina, não faltam pontos obscuros na teoria do vício de mérito: e isso ainda que nos limitemos a considerar um vício de mérito originário, vale dizer, que reflita uma inoportunidade originária da medida: porque o problema se complica ainda mais quando se admite, como fazem alguns,176 um vício de mérito superveniente,177 fonte de invalidade sucessiva do provimento. Concepção que, independentemente de qualquer outra consideração, e antecipando em parte o que será dito em seguida, basicamente, o que quer que se diga, resolve de modo radical o problema da distinção entre revogação e anulação: suprimindo, efetivamente, em substância, a revogação.178




    7 Segue: noção de legalidade do ato administrativo contraposta à noção de legitimidade em sentido estrito




    Em outras ocasiões179 procurei esclarecer como o Direito Público, com a finalidade de limitar o dever-poder de ação da Administração pública, para a tutela não apenas do interesse dos particulares, mas também para a tutela da própria administração,180 não pode restringir-se, ao contrário do Direito Privado, a estabelecer uma série de requisitos, na maior parte intrínsecos ao ato181 e voltados a garantir a máxima seriedade e a efetividade da vontade do sujeito declarante,182 cominando a sanção de invalidade, vale dizer, de inidoneidade do ato para produzir os efeitos aos quais tende, no caso de algum dos requisitos estiver com defeito.




    O Direito Público, ao contrário, em consequência da peculiaridade da posição da Administração em relação aos particulares,183 para tutela desses particulares, de um lado, e do próprio interesse público de outro, deve ir mais além, chegando a limitar extrinsecamente, pelo lado de fora, por assim dizer, o dever-poder de ação da Administração, vale dizer, instituindo na própria norma um prazo final de confronto extrínseco e direto, para apreciar a admissibilidade dos objetivos que a administração se propõe a alcançar, vale dizer, ainda, determinando de vários modos, mais ou menos precisos, as condições de interesse público cuja existência é necessária para legitimar a ação administrativa.




    O que, de outra parte, decorre do caráter normal de ato devido apresentado pelo provimento [provvedimento] administrativo:184 enquanto no caso do negócio, expressão da autonomia do declarante, a disciplina é intrínseca, porque dirigida à tutela do próprio declarante e de sua autonomia,185 no caso do provimento administrativo a disciplina deve ser extrínseca, no sentido que deve tender a tutelar justamente o vínculo imposto ao sujeito.186




    Quando um provimento é justificado pela existência de um interesse público do tipo estabelecido pela norma, no grau e medida por ela determinados, pode-se dizer que o provimento é conforme ao termo de confronto oferecido pela norma: por isso, pode dizer-se conforme ao Direito, vale dizer, legal ou legítimo,187 entendendo, note-se bem, esses dois termos, e particularmente o último, precisamente no sentido de “conforme ao Direito”.




    Em outras ocasiões,188 tenho, porém, procurado esclarecer como toda a questão da reação contra os provimentos da administração está fundamentada nos dois conceitos de legitimidade ou ilegitimidade, entendidos justamente no sentido ora exposto, de conformidade ou não conformidade com o Direito (legalidade ou ilegalidade), e como eles são absorventes dos conceitos de validade ou invalidade,189 sendo a invalidade do provimento, já não sancionada diretamente pelo ordenamento, em vista da falta de determinados requisitos intrínsecos ao provimento, mas, antes, mera consequência da ilegalidade, na presença da qual o ordenamento admite que o ato possa, mediante as várias formas de anulação, ser retirado. Por isso se pode dizer que, como tenho sublinhado outras vezes, enquanto para o Direito Privado está em primeiro plano o conceito de invalidade, para o Direito Público está em primeiro plano o conceito de ilegalidade ou ilegitimidade (no sentido acima exposto).190




    Sendo assim as coisas, parece-me óbvio que se possa admitir um efeito invalidante do chamado vício de mérito ou de oportunidade, sempre que ele possa ser resolvido, de qualquer maneira, no âmbito desse conceito de ilegalidade ou ilegitimidade, entendido no sentido exposto, de não conformidade ao Direito.191




    Detenhamo-nos um pouco nesse conceito de não conformidade ao Direito. Para ser conforme ao Direito, como se sabe,192 um provimento deve ser editado com base na existência de um interesse público da natureza, e do grau, e medida, determinados pela norma; por isso se pode dizer que a noção de conformidade ao Direito (ou legalidade ou legitimidade) está em evidente e estrita relação, quanto à sua maior ou menor predeterminação, com a determinação do interesse público realizada pela norma.




    Como se sabe, essa determinação pode ser precisa ou não precisa:193 no primeiro caso ela é realizada mediante a indicação de condições de fato suscetíveis apenas de uma mera constatação, privada de todo e qualquer grau de valoração,194 na presença das quais se deve considerar, seguramente, a existência de um concreto interesse público apto a justificar a edição do provimento, ou de um dado provimento tendo um conteúdo determinado, sem que a administração detenha qualquer campo de avaliação sobre a oportunidade concreta dele mesmo; em tal caso a situação é muito simples: a legalidade ou legitimidade do provimento é dada, evidentemente, pela efetiva existência daquelas condições de fato indicadas de modo preciso.




    Menos simples é, ao contrário, a situação, sempre que a determinação do interesse público, estabelecida pela norma, seja tão somente imprecisa. Isso ocorre, como se sabe,195 sempre que a própria determinação consista:




    a) na indicação de condições de fato suscetíveis, sim, apenas de uma mera constatação, mas deixando, porém, à administração um dever-poder de avaliação ulterior, no sentido de que, embora na presença das ditas circunstâncias, ela possa avaliar se é mais ou menos oportuno editar o provimento de que se trata.




    b) ou, então, na indicação de condições de fato suscetíveis, além de uma constatação, também de uma valoração — podendo existir em grau maior ou menor — do grau em que existam em concreto.




    c) Ou, ainda, na simples indicação da natureza particular do interesse que o provimento deva satisfazer.196




    d) Ou, enfim, numa simples referência, explícita ou implícita,197 ao interesse público que deve justificar o provimento.




    Em todas essas hipóteses de determinação imprecisa, pode entrar em cena o princípio da oportunidade, no sentido de que — sendo a própria determinação limitada a um mínimo, sempre menor, degradando-se nas várias hipóteses realizadas, de interesse público, e sendo deixada à administração a avaliação se, no caso concreto, embora dentro do limite mínimo determinado pela norma, existe um concreto interesse, de modo a justificar a edição do provimento — a própria administração, quando da edição do provimento em questão, deve ser guiada justamente pelo princípio da oportunidade, no sentido que deve proceder à edição apenas se o provimento se apresenta como efetivamente oportuno e conveniente, vale dizer, se em concreto existe, embora no âmbito do mínimo determinado pela norma, um interesse suficiente a justificar a edição.
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