Regime juridico dos atos administrativos
de confirmagao e de substituicdo

JosE pos Santos CARVALHO FiLHo *

I - Consideragoes preliminares

1. ' Um dos elementos essenciais dos atos juridicos ¢é a vontade. De fato, ndo ha
como conceber-se a existéncia de tais atos sem que o sujeito veicule sua manifesta-
¢do volitiva. Por isso é que os atos juridicos, nascidos da expressio da vontade,
espelham a mais alta representagdo do subjetivismo.

A grande importancia do elemento volitivo reside em sua idoneidade para
produzir efeitos no campo do Direito. A vontade aqui ndo ¢ 0 mero processo psiqui-
co elaborado em todos os individuos. Quando € capaz de afetar a érbita juridica das
pessoas, podemos considera-la como vontade jurigena, porque ao elemento psiqui-
co se somam 0s elementos pragmaticos que ocorrem no mundo juridico.

No aspecto psiquico, a vontade admite trés momentos. Primeiramente o da
solicita¢@o, quando se dd a incidéncia de elementos exdgenos sobre o psiquismo.
Depois, o da deliberagdo, aquele em que o individuo faz a avaliagdo das convenién-
cias. E, finalmente, o da agdo, quando se exterioriza o trabalho mental.""

O certo € que a propria existéncia do ato juridico depende da vontade, assim
como também depende da presenga do sujeito e da forma. Esses elementos sao, em
dltima insténcia, os pressupostos de existéncia dos atos.

2.  Os atos administrativos constituem uma categoria especial de atos juridicos:
neles estio presentes todos os pressupostos bdsicos relativos a estes dltimos. A fi-
sionomia juridica dos atos administrativos ndo destoa da que possuem os atos juridi-
cos. Valem eles como manifestagdo de vontade do Estado, como Poder Piblico, para
produzir efeitos de direito, na consecugio de seu fim ptiblico.® Verifica-se, por esses
dados, que a estrutura € idéntica, como teria necessariamente que ocorrer na relagao
género-espécie. O que os atos administrativos tém de especial € a natureza de que se
reveste a figura do sujeito (terd que ser um agente do Estado) e do objeto (o alvo terd

" Caio Mirio da Silva Pereira, Institui¢ées de Direito Civil, vol. I, 13" ed., pig. 331.
@ Siio os termos aproximados em que Oswaldo Aranha Bandeira de Mello conceitua os atos administrati-
vos no sentido material (Principios Gerais de Direito Administrativo, vol. 1, 1979, pig. 463).
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que ser uma atividade de interesse publico mediato ou imediato).

Por essa razdo, € claro que nem sempre coincidem os aspectos volitivos dos
atos juridicos e dos atos administrativos. E nem poderiam mesmo coincidir, bastan-
do atentar para a mencionada peculiaridade do sujeito e do objeto. Nos atos admi-
nistrativos, a manifestagio da vontade estd sempre atrelada a competéncia legal
atribuida ao agente por ela responsdvel, ja que “tem lugar através de drgdos, que
sdo pessoas postas ao servi¢o do Estado para o exercicio de atribui¢oes determina-
das”."¥ Por outro lado, e ainda tomando em consideragdo a sua natureza especifica,
a vontade nos atos administrativos (ou a vontade administrativa, se assim se dese-
jar) terd que ajustar-se a trés elementos: a finalidade, indicando a utilidade préxima
ou remota que produzird na esfera dos administrados; a razoabilidade, entendida
como aquela que ndo produza absurdos, contradigdo ou desproporg@o; e o devido
processo legal, quando for necessdria a oportunidade de contra-argiiigdo por parte
de terceiro.®

Pois sdo exatamente os aspectos da vontade administrativa que examinaremos
a propésito dos atos administrativos de confirmagdo e dos atos administrativos de
substitui¢do.

II - Atos administrativos de confirmacdo

3. A vontade administrativa nem sempre se completa através da manifestagio
volitiva de apenas um agente. Na maioria das vezes, manifestada a vontade pelo
agente ptiblico e exteriorizado o ato, estard a0 mesmo tempo consumada a vontade
administrativa. Mas ndo havera tal coincidéncia em todos os casos. Haverd hipétese
em que a vontade administrativa, para consumar-se, dependerd da manifestagio
volitiva de mais de um agente, e, portanto, da prdtica de mais de um ato. Atos
administrativos de confirmagiio sdo aqueles que ratificam outros atos, de forma a
poder consumar-se a vontade administrativa final.

A doutrina ndo tem, de modo uniforme, catalogado esse tipo de atos. Vejamos
aqueles que sdo comumente citados e o regime juridico a eles aplicdvel.

4. Em primeiro lugar, € citada a aprovagdo, ato que confirma um outro ato ou
operagao administrativa anterior, controlando seus aspectos de conveniéncia e opor-
tunidade, razdo por que se caracteriza por sua unilateralidade e discricionarieda-
de.® Se um agente pratica um ato contendo certo projeto de execugio de atividade
administrativa, e o submete a outro agente para verificacao da conveniéncia, o ato

" Seabra Fagundes, O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder udicidrio, 1979, pag. 27.
' Roberto Dromi, Derecho Administrativo, Buenos Aires, 1995, pig. 216/218.
) Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito Administrativo, 1993, pag. 174.
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de confirmagdo do projeto serd a aprovagdo. Fala-se, ainda, na aprovagio prévia,

quando determinado ato s6 possa ter eficdcia se outro ato o autoriza com antecedén-
i2.©®

cia.

Outro ato de confirmagdo € a homologagao, ato vinculado que traduz a con-
cordancia da Administragdo no que se refere ao exame dos requisitos legitimadores
de outro ato. Diferentemente da aprovagéo, a homologacéo € ato vinculado; além
disso, limita-se ao exame dos elementos de legalidade do ato homologado. ™ Exem-
plo de homologagio € o ato que confirma a adjudicagdo feita ao vitorioso em proce-
dimento de licitagdo.

Ato confirmatdrio, também, € o visto. Por ele, determinado agente administra-
tivo verifica a legalidade formal de ato anterior, sem exame de seu contetdo. Trata-
se de ato vinculado, porque “hd de restringir-se as exigéncias legais extrinsecas do
ato visado” ™ Constitui requisito de eficdcia do ato anterior. Exemplo € aquele em
que certo ato de autorizagio s6 tenha efeito apds o ato de visto da autoridade supe-
rior.

5. O regime juridico dos atos de confirmagdo encerra a necessidade de analisar
vdrios aspectos. .

O primeiro diz respeito a vontade administrativa. Quando a lei exige a prética
de atos de aprovagio, homologag@o ou visto € porque a vontade final administrativa
s6 pode considerar-se consumada apds o ato de confirmagao. Vale dizer: nao basta a
emissdo da primeira ou primeiras vontades constantes dos atos administrativos an-
teriores. Necessdria serd a interveniéncia das vdrias vontades previstas na lei, para
que se complete o ciclo final do intento da Administragéo.

Os estudiosos do tema fazem referéncia aos atos compostos e aos atos comple-
xos, procurando diferencid-los.” Diz-se que o ato € composto quando resulta da
vontade dnica de um 6rgdo, embora dependente da verificagéo por parte de outro.
Complexos seriam aqueles que s6 se formam com a jun¢io das vontades de 6rgaos
diversos. ™ Qutros dizem que nos atos complexos hd duas ou mais vontades para a
formagdo de um ato tnico, ao passo que nos atos compostos haveria um ato princi-
pal e outro acessorio.™

S6 para se ter idéia da visivel ambigiiidade que cerca tais atos, veja-se a ligdo
de Hely Lopes Meirelles. Diz o renomado publicista, para a distingdo, que o ato

© ‘A aprovagio prévia nio ¢ ato de confirmagio, como o € a aprovagio a posteriori. Na verdade, ela nada
confirma, mas, ao revés, se constitui como elemento de validade e eficicia do ato posterior.

7 Diégenes Gasparini, Direito Administrativo, 1992, pag. 86.

“ Hely Lopes Meirelles, Direito Administrativo Brasileiro, 1993, pdg. 172.

" Sergio de Andréa Ferreira so se refere aos atos simples € complexos. Quanto aos atos compostos, diz que
se trata de composigao de atos (Direito Administrativo Diddtico, 1985, pag. 105).

"“"Hely Lopes Meirelles, 0b. cit., pig. 155.

(') Maria Sylvia Di Pietro, ob. cit., pag. 169.
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complexo sé se forma com a conjugagdo de 6rgaos diversos, enquanto o ato compos-
to se forma com a vontade tinica de um 6rgéao, sendo apenas ratificado por outra
autoridade. E resume: “Essa distingdo € essencial para se fixar o momento da for-
magao do ato e saber-se quando se torna operante e impugndvel.” %

Ora, na verdade nao se pode falar, na hipétese, em formagdo do ato, mas sim
em formagdo da vontade final administrativa. Se hi mais de uma manifestagio
volitiva, terd que haver mais de um ato, sejam os agentes do mesmo 6rgao, ou néo.
O que se precisa saber, quanto aos atos de confirmagio, € se foram produzidos todos
os atos exigidos para consumar a vontade final administrativa.

A evidéncia, ndo hd rigorosa definigdo de tais atos pela doutrina. Acreditamos
até mesmo que a disting@o seja criticdvel. Para nosso estudo, porém, o fato € irrele-
vante, porque a premissa ¢ a de que, ao lado da vontade final administrativa, ha
vontades que se inserem nos atos componentes da cadeia necessdria a sua formagcao.
Nio tem importéncia que os agentes dos atos sejam hierarquizados ou nao; também
nio tem realce o fato de haver um ato substancial e outro meramente formal. O que
importa é a propria cadeia de manifestagoes volitivas que conduzem a vontade
final da Administragdo, vale dizer, ao objetivo final por ela colimado.

Exemplifica-se: numa autorizag@o sujeita a ato de visto, a vontade final admi-
nistrativa, qual seja a de consentir que o particular exerca atividade de seu interesse,
somente se completa apGs ser praticado o visto, ato de confirmagao.

6.  Por outro lado, se a lei o impuser, a vontade administrativa final, para surgir
no mundo juridico, exigird a pritica de dois ou mais atos administrativos auténo-
mos. Significa dizer que cada um deles deve ter seus proprios requisitos de existén-
cia e validade. Em cada um deles, o elemento serd o da vontade administrativa
parcial, porque, embora o fator volitivo exista em cada ato, este, por sua vez, consu-
mard apenas uma etapa da vontade final administrativa.

Suponha-se que um ato do agente A dependa de homologacio da autoridade
B. Trata-se de dois atos administrativos. No caso das licitagdes, por exemplo, o ato
de adjudicagio resulta da vontade administrativa de conferir o objeto do contrato ao
vencedor do certame. O ato de homologagdo, a seu turno, pretende verificar a lega-
lidade do ato anterior de adjudicagdo. Sdo dois os atos e em cada estd presente uma
vontade administrativa prépria do respectivo ato. A vontade administrativa final
consiste na celebragdo do contrato administrativo com o vitorioso. Por isso é que as
vontades dos atos tém cardter parcial em relagao a vontade administrativa final.

7. A eficicia da vontade administrativa final somente € produzida no mundo
juridico ap6s a prética do ato de confirmagdo. Mesmo que o ato administrativo ante-
rior seja aquele que tenha o contetido substancial da vontade administrativa, é o ato
de confirmagdo que dard eficdcia ao objetivo da Administragdo. E o caso do ato de

U2 Ob. cit., pdg. 155.
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visto, por exemplo. O visto, por limitar-se a verificagdo formal do ato anterior, néo
tem conteido substancial proprio. Quem tem esse conteido € o ato visado. Mas,
ainda assim, a eficdcia da vontade final da Administra¢@o, consubstanciada no ato
visado, s6 estard presente quando for praticado o ato de confirmagdo. O mesmo se
passa com a homologagio: ela representa o ato de controle que vai dar eficdcia ao
ato controlado. "

8.  Sendo a vontade administrativa final oriunda da prética de mais de um ato
administrativo autbnomo, cada um destes serd aferido autonomamente no que diz
respeito aos requisitos de validade.

Com efeito, imagine-se que um ato administrativo A tenha que sujeitar-se a
aprovacao pelo ato B. Pode ocorrer que o ato A tenha algum vicio de legalidade,
como, por exemplo, vicio de competéncia. Mesmo que o ato B venha a aprovi-lo, a
vontade final da Administragdo estard irremediavelmente comprometida. A razio é
simples: o ato de aprovacgio a posteriori pressupde que o ato anterior seja legitimo;
se ndo o for, ficard prejudicado o ato de aprovagao. A reciproca € verdadeira: se o ato
A, ao ser aprovado, é inteiramente legitimo, € o ato de aprovacgdo B contém algum
vicio de legalidade, no pode considerar-se valida a vontade final administrativa,

Desse modo, tem-se que a vontade final administrativa, para ser legitima no

mundo juridico, depende nao sé da legitimidade dos atos a serem confirmados,
como também da dos atos de confirmagao.
9.  Plano diverso do da validade é o da eficdcia dos atos. O ato € vélido quando
produzido em consondncia com os pardmetros estabelecidos na lei. E eficaz quando
estd apto para produzir seus efeitos. Por isso, pode ocorrer que um ato seja invalido,
embora eficaz. ¥

A solugdo se apresenta idéntica no caso dos atos de confirmagdo. Se o ato
anterior ou o ato de confirmago contém vicio de legalidade, isso ndo impede que a
vontade administrativa final tenha eficdcia. Em outras palavras: mesmo com a pre-
senga desses vicios, pode haver produgio de efeitos. O fato decorre do principio da
auto-executoriedade dos atos administrativos: até que o Judicidrio ou a prépria
Administragio decretem a invalidade de um dos atos, ou de qualquer deles, os efei-
tos serdo normalmente produzidos. ¥

HI. Atos administrativos de substituicao

10. Em certos momentos, os atos administrativos que formam a cadeia necessdria
a constitui¢do da vontade administrativa final ndo sio coincidentes, ou seja, nio se
preordenam ao mesmo objetivo. O ato anterior, sujeito a aferi¢io por outro agente,

' Lucia Valle Figueiredo, Curso de Direito Administrativo, 1994, pag. 101.
% Celso Antdnio Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo, 1993, pag. 176.
' Didgenes Gasparini, ob. cit., pig. 79.
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sofre rejei¢do. Essa rejeicdo terd que ser formalizada em ato administrativo; sera
este um ato administrativo de substitui¢do.

Verifica-se que, em relagdo aos atos de confirmagio, estd presente o principio
da concordancia, ao passo que nos atos de substitui¢do o fendmeno € inverso, isto &,
presente estd o principio da discordancia.

Ato administrativo de substitui¢do, portanto, é aquele em que a vontade ad-
ministrativa, de cardter prevalente, tem o conddo de substituir a vontade contida
em ato administrativo anterior.

11. O regime de tais atos apresenta algumas peculiaridades. A primeira delas con-
siste em que a vontade administrativa pretendida quando da pratica do ato anterior
ndo se consuma, por ter sido ele rejeitado pelo ato de substituigao.

No caso da autorizac@o sujeita ao ato de visto, a vontade administrativa final
era a de proporcionar ao individuo o exercicio de certa atividade de seu interesse.
Nesse mesmo sentido se colocou o ato em si de autorizagao. Como nao foi praticado
o ato de confirmagdo - o visto, a vontade administrativa final, pretendida pelo ato
anterior, nao ingressou no mundo juridico. Sem o ato de visto, o agente administra-
tivo terd produzido um ato de efeito contrdrio, rejeitando o contetido da autorizagio;
terd praticado, por via de conseqiiéncia, um ato de substitui¢éo.

12.  Outro aspecto que caracteriza os atos de substituigdo € o de que eles sdo ema-
nados de agente ptiblico cuja vontade tem prevaléncia sobre aquela que originou a
prdtica do ato rejeitado. Significa dizer que, produzido o primeiro ato e dele cons-
tando a vontade administrativa parcial, fica sua eficdcia dependente da vontade que
constard do ato de confirmacdo. Se ndo hd a confirmagdo, o ato posterior serd de
substitui¢do; com a prética do ato de substituigdo fica prejudicado o ato sujeito a
confirmacio. Terd prevalecido, pois, o ato de substitui¢io sobre o ato sujeito a con-
firmagdo.

Como exemplo, pode citar-se a hipétese da homologagio do ato de adjudica-
¢do, no regime licitatério. Produzido o ato de adjudica¢do, decerto pela comissdo de
licitagdo, fica sua eficicia dependente do ato homologatério da autoridade compe-
tente. Se esta ndo o homologar, é porque o terd rejeitado, produzindo, entdo, ato de
substitui¢do. Nesse caso, € essa vontade constante do ato de substitui¢do que terd
prevaléncia sobre a que constituiu objeto do ato rejeitado.

Exemplo interessante de ato de substitui¢do € o que se encontra no sistema das
medidas provisérias na Constituigdo Federal. Dispde o art. 62 da C.F. que o Presi-
dente da Repiblica pode, em caso de relevancia e urgéncia, adotar medidas provisé-
rias devendo, no entanto, submeté-las de imediato ao Congresso Nacional. Se o
Congresso acolhe a medida provisdria, esta se converte em lei: aqui terd havido ato
de confirmag@o. Se néo a acolher, € porque a rejeitou e, nessa hipdtese, produzird

1% A rejeigdo implicard a perda de eficdcia da medida proviséria, como registra o art, 62, pardg. tinico, daC.F
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ato de substitui¢@o. ¥ Poder-se-d afirmar, desse modo, que a vontade do Congresso
tem prevaléncia sobre a do Presidente da Republica, ja que seu ato de substitui¢ao
tornard ineficaz o ato do Chefe do Executivo sujeito a confirmagao.

13. Os atos de substituicio tém contetido de antagonismo em relagdo aos atos
anteriores. O antagonismo estd em que tais atos se voltam a dire¢do diametralmente
oposta aquela pretendida pelos atos rejeitados. Se um ato administrativo apresenta
um projeto sujeito a ato de aprovagio, e esta ndo ocorre, a autoridade prevalente o
terd rejeitado. O ato de substituigdo, que encerra a rejeiciio, apresenta contetdo de
antagonismo em relagdo ao ato que produziu o projeto; sendo assim, serdo opostas
as vontades administrativas constantes de ambos os atos.

14. Examinemos a questdo da validade. A eventual invalidade do ato anterior fica
superada pelo ato de substituigdo. Nao quer dizer que este dltimo ato convalide o ato
anterior. Quer dizer apenas que, como o ato invilido foi superado pelo ato de subs-
tituicao, a invalidade ndo mais pode oferecer efeitos prdticos, porque a prépria
vontade que encerra jd terd sido substituida pelo ato que produziu a rejeig@o.

Imagine-se a hipStese em que uma autorizagdo sujeita a visto tenha vicio de
legalidade; se o ato do visto ndo for praticado e, ao contrdrio, a autoridade por ele
responsdvel rejeitar a autorizagdo, este ato de substituicdo ndo permitird que ela
produza efeitos juridicos. Em outras palavras: a invalidade persistird no plano abs-
trato, mas ndo terd reflexos efetivos no mundo juridico. Conclui-se, pois, que a
validade do ato de substitui¢do supera a invalidade do ato dependente de confir-
magdo.

A hipétese inversa apresenta solugdo diferente. Se o ato de substituigao tem
vicio de legalidade e o anterior ndo o tem, a prdpria vontade final administrativa
estard comprometida. Sendo anulado o ato de substituigio, serd restaurado o ato
anterior, mesmo estando novamente sujeito a aferi¢do por um outro agente. No caso
citado da autorizagdo, havendo a decretagdo da invalidade do ato de substitui¢io
(que € aquele que ndo produziu o visto), a autorizagio que fora por ele substituida
restaura a sua forga jurigena, ainda que esteja sujeita a novo exame por parte da
autoridade competente, que, alids, poderd praticar outro ato de substituigio, agora
dotado de licitude.

15.  No que se refere a eficicia, € preciso, ainda uma vez, colocar em confronto os
atos. A eficdcia do ato sujeito a confirmagdo fica elidida pelo advento do ato de
substitui¢do. Advirta-se que a supressao da eficicia se dard sejam vdlidos ou invdli-
dos os atos de substitui¢do, e isso porque, como ja visto, a invalidade destes néo lhes
retira sua propria eficdcia. Assim, € facil observar que € a eficdcia do ato de substi-
tui¢do que suprime a eficdcia do ato sujeito a confirmagio.

Suponha-se que a adjudicagdo tenha sido rejeitada por ato de substituigdo que
ndo a homologou. Sendo eficaz o ato de substituigio, suprimida estard a eficdcia da
adjudicagio, mesmo que aquele contenha vicio de legalidade. Vindo a ser anulado,
serd restaurada a eficdcia do ato de adjudicagdo, embora transitoriamente, pois que
novamente estard sujeito a apreciagfio pelo agente competente incumbido de seu
controle.
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IV - Conclusaes

Os dados trazidos nestas reflexdes nos permitem extrair as seguintes conclu-

soes:
1%)

2%

3%

4")

57)

6")

os atos administrativos de confirmag@o sdo necessdrios para consumar-se
a vontade final administrativa, aplicando-se para eles o principio da con-
cordancia;

cada ato administrativo componente da cadeia de atos formadores da von-
tade final administrativa deve ser analisado autonomamente no que toca a
validade e a eficécia;

os atos administrativos de substituicdo contém manifestagdo de vontade
iddnea para substituir as vontades inseridas nos atos administrativos ante-
riores;

a vontade nos atos administrativos de substitui¢do tem cardter prevalente
e antagdnico em relacd@o aos atos rejeitados;

a invalidade de um ato rejeitado pelo ato de substitui¢ao ndo tem repercus-
sdo efetiva no mundo juridico;

se invilido for o ato de substituigdo, a vontade final administrativa estard
comprometida quanto a sua legitimidade.
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