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RESUMO

Este trabalho pretende questionar a compatibilidade da Sumula 473 do STF com os novos
paradigmas do direito administrativo e com as solu¢des normativas consagradas na Lindb e na
Lei 14.133/2021. Para tanto, percorre o trajeto de afirma¢ao da disciplina juridica relativa as
invalidades no direito administrativo brasileiro. O primeiro capitulo discorre sobre os novos
paradigmas do direito administrativo e sobre suas influéncias sobre a concepcao de uma nogao
constitucionalizada de ato administrativo. O segundo capitulo promove uma maior delimitagao
do objeto da monografia a medida em que transita pelos planos de existéncia, de validade e de
eficacia dos atos administrativos. O terceiro capitulo, por fim, apresenta as solu¢des normativas
positivadas posteriormente a 1988 e sua incompatibilidade com os pressupostos e as

implicagdes deduzidas da Stimula 473 do STF.

Palavras-chave: paradigmas; ato administrativo; invalidade; Stmula 473 do STF;

consequencialismo.



ABSTRACT

This paper aims to question the compatibility of Brazilian Supreme Court Precedent 473 with
the new paradigms of administrative law and with the normative solutions established in the
Law of Introduction to the Norms of Brazilian Law (LINDB) and Law no. 14.133/2021. To this
end, it traces the development of the legal framework concerning invalidities in Brazilian
administrative law. The first chapter discusses the new paradigms of Brazilian administrative
law and their influence on the conception of a constitutionalized notion of administrative acts.
The second chapter further defines the object of the monograph by addressing the levels of
existence, validity, and effectiveness of administrative acts. Finally, the third chapter presents
the normative solutions enacted after 1988 and their incompatibility with the assumptions and

implications derived from Supreme Court Precedent 473.

Keywords: paradigms; administrative act; invalidity; Supreme Court Precedent 473;

consequentialism.
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Introducao

Em Roma, na antiguidade, o jurista Ulpiano narrou a historia de Barbarius Philippus,
um escravo que ocupou o cargo de pretor!. Ao ser nomeado para o cargo, Barbarius Philippus
ocultou sua condigdo originaria. Ele atuou por anos como pretor e editou inumeros atos ao longo
de sua carreira.

Quando descoberto o vicio em sua nomeagdo, os romanos se depararam com uma
questdo inusitada: os atos editados por Barbarius sao nulos por auséncia de competéncia? Até
entdo, a nulidade era a Uinica categoria existente para a invalidade. Se se reconhecesse a nulidade
e se invalidasse com eficacia retroativa (ex tunc) o ato de nomeacao, todos os atos editados por
Barbarius e todos os efeitos decorrentes desses atos deveriam ser considerados nulos, de modo
a restaurar o estado de coisas existente antes da nomeacao de Barbarius ao cargo de pretor.

Surgem, entdo, mais questionamentos: uma vez verificada a nulidade, como lidar com
a confianca investida pelos particulares que depositaram suas legitimas expectativas nas
instituicdes romanas e que se conduziram de acordo com os padrdes normativos desejados? O
que fazer com os efeitos consolidados e irreversiveis produzidos pelos atos de Barbarius?

Desde a antiguidade, a invalidacio de atos administrativos® é tema que envolve a
ponderacdo de interesses relevantes.

No direito administrativo brasileiro, por um lado, ela ¢ fundamental para a realiza¢do
do principio da legalidade administrativa, que vincula a atividade administrativa a lei e ao
Direito. Por outro lado, a invalida¢ao nao pode desconsiderar a seguranca juridica e a confianga
depositada pelos particulares que se relacionam com a Administragdo Publica. Os atos
administrativos sdo dotados de presuncgdo relativa de legitimidade. Os particulares que se
relacionam com a Administragdo Publica confiam que seus atos sdo regulares e, portanto,
conduzem-se de acordo com os modelos normativos estabelecidos.

Mas, como no exemplo romano, a verificagdo de um vicio juridico em um ato
administrativo ndo costuma ser imediata. Na maioria das vezes, o ato viciado tem vigéncia

prolongada no tempo e produz efeitos de diversas ordens enquanto ainda ¢ considerado valido.

' COUTO E SILVA, Almiro do. O principio da seguranca juridica (prote¢do a confianga) no direito publico
brasileiro e o direito da Administragdo Publica de anular seus proprios atos administrativos: o prazo decadencial
do art. 54 da Lei do Processo Administrativo da Unido (Lei n°® 9.784/99). In: DIAS, Jorge de Figueiredo;
CANOTILHO, J. J. Gomes; COSTA, José de Faria. Ars Ivdicandi: estudos em homenagem ao Prof. Doutor
Antonio Castanheira Neves. Vol. 3: Direito Publico, Direito Penal e Histéria do Direito. Coimbra, Portugal:
Coimbra Editora, 2008, pp. 541-542.

2 Usa-se o termo, aqui, em sentido genérico, mas ndo se desconsidera que, a rigor, ndo havia “atos administrativos”,
em sentido moderno, na Roma antiga.
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Por isso que, sob certa perspectiva, a colisdo entre os principios da legalidade
administrativa e da seguranca juridica reflete a relagdo entre o Direito e o tempo. Como
doutrinava Almiro do Couto e Silva?, o futuro nao pode ser eterno prisioneiro do passado. Nem
pode o passado ignorar as possiveis circunstancias do futuro. A seguranga juridica e a protegao
a confianga ndo podem ser considerados valores absolutos, que petrifiquem a ordem juridica e
impecam o Estado de realizar certas mudangas em prol da legalidade. Por outro angulo, nao
pode o Estado em qualquer hipotese adotar novas providéncias sem considerar as que foram
por ele mesmo impostas, de modo a surpreender os que acreditaram em seus atos.

Sob outra perspectiva, a questdo envolve a medida adequada de imposi¢ao da “lei da
cidade” sobre os arbitrios individuais; de Creonte sobre Antigona, na tragédia grega®. A lei
expressa a vontade popular, deliberada em parlamento e aplicada coercitivamente mediante os
mecanismos estatais. A confianga corresponde a representacdo mental daquilo que ¢ certo e
seguro para um determinado individuo. Como se vera, o principio da seguranga juridica, em
acepgao subjetiva, visa a proteger a confianga para a condugao, a planificacao e a conformagao
da vida individual e coletiva.

O direito administrativo brasileiro, ao longo da historia, produziu diferentes solugdes
para essa problematica. O percurso de tais solugcdes ¢ um dos objetivos desta monografia.

No século passado, no ambito de um Estado autoritario, o direito administrativo se
desenvolveu de modo a privilegiar sobremaneira a legalidade administrativa. Prevaleciam
nocdes causalistas e abstratas para a invalidagdo de atos administrativos, que priorizavam a
causa em detrimento dos efeitos (o passado em detrimento do futuro; a lei em detrimento da
confianga). A orientagdo professada pela Simula 473 do STF, editada em 1969, ¢ fruto dessas
concepgoes.

A promulgagdo da Constituicdo de 1988 e a constitucionalizagdo do direito
administrativo elevaram a dignidade humana ao centro axioldgico da ordem juridica e alteraram
substancialmente esse cenario. O desenvolvimento da teoria das invalidades, a partir de entao,
destinou-se a consagrar solucdes consequencialistas, que priorizam os efeitos em detrimento

das causas (o futuro em detrimento do passado; a confianga em detrimento da lei). Passou-se a

3 COUTO E SILVA, Almiro do. O principio da seguranca juridica (prote¢do a confianga) no direito publico
brasileiro e o direito da Administragdo Publica de anular seus proprios atos administrativos: o prazo decadencial
do art. 54 da Lei do Processo Administrativo da Unido (Lei n°® 9.784/99). In: DIAS, Jorge de Figueiredo;
CANOTILHO, J. J. Gomes; COSTA, José de Faria. Ars Ivdicandi: estudos em homenagem ao Prof. Doutor
Antonio Castanheira Neves. Vol. 3: Direito Publico, Direito Penal e Histdria do Direito. Op. cit., p. 543.

4 SOFOCLES. Antigona. Trad. de Sueli Maria Regino. Sao Paulo: Martin Claret, 2014.
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admitir, em certas hipdteses, a preservacao dos efeitos produzidos por atos viciados, em vista
da seguranca juridica e da protecdo a confianca.

Mas, apesar de refletir concepgdes passadas, a Sumula 473 do STF segue vigente no
ordenamento juridico brasileiro. Por isso, indaga-se: seria essa vigéncia incompativel com os
novos paradigmas do direito administrativo e com as novas solu¢des normativas admitidas para
as invalidades? Eis a questdo que conduzira esta monografia.

Para tanto, percorrer-se-a o trajeto de afirmagao do estagio atual da disciplina normativa
para as invalidades no direito administrativo brasileiro, que perpassa o estudo das premissas
adotadas, em cada momento, para a existéncia, a validade e a eficacia dos atos administrativos.

A metodologia utilizada para o trabalho sera principalmente a da revisdo bibliografica,
complementada em pontos especificos pela jurisprudéncia dos tribunais superiores.

No primeiro capitulo, serdo delineados os pressupostos da monografia, consistentes na
afirmacdo dos novos paradigmas do direito administrativo, a partir da reinterpretagcao de suas
premissas a luz da Constitui¢ao de 1988 e da centralidade da dignidade humana no ordenamento
juridico.

No segundo capitulo, serd produzida uma maior delimitagcdo do objeto de pesquisa e se
estudara os planos de existéncia, de validade e de eficacia dos atos administrativos. Discorrer-
se-4, em seguida, sobre o desenvolvimento inicial da teoria das invalidades no direito
administrativo brasileiro, com destaque para a influéncia doutrinaria de Hely Lopes Meirelles
e para a jurisprudéncia majoritaria do STF, sintetizada na Stimula 473.

No terceiro capitulo, apresentar-se-ao as contribui¢cdes do direito comparado no tema
das invalidades e as novas solugdes propostas no direito administrativo brasileiro, junto de seus
fundamentos normativos. Demonstrar-se-a a incompatibilidade da Sumula 473 do STF com o
novo enfoque consequencialista da disciplina juridica das invalidades, que prioriza a seguranca
juridica. Identificar-se-do, por fim, possiveis excessos do consequencialismo que podem levar

a resultados futuros indesejados.

1. NOCOES PROPEDEUTICAS: NOVOS PARADIGMAS DO DIREITO
ADMINISTRATIVO

A disciplina sobre a invalidacdo de atos administrativos reflete orientagdes sobre a
forma como se concebe a atividade administrativa e a relagao entre a Administracdo Publica e
os particulares em um determinado Estado.

No bojo da filosofia pos-positivista e do constitucionalismo democratico, o direito

administrativo brasileiro, a partir de 1988, sofreu as influéncias do fendmeno da
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constitucionalizagdo do direito, que acompanhou a consagragdo do Estado Democratico de
Direito no pais e a centralidade axiologica da dignidade humana no ordenamento juridico. Isso
resultou na superacdo de paradigmas passados e na concep¢ao de novas solucdes para as
questodes do direito administrativo, inclusive no tema das invalidades.

Este capitulo, a partir do processo de constitucionalizagdo do direito, percorrera o trajeto
de formacao dos novos paradigmas do direito administrativo, que perpassa a superagdo de dois
paradigmas passados que se relacionam com o objeto desta monografia: o principio da
supremacia do interesse publico sobre o interesse particular ¢ a nogdo estrita de legalidade
administrativa, entendida como vinculagdo positiva da Administragdo a lei. No final, serdao
avaliados os reflexos desses novos paradigmas sobre as concepgdes a respeito dos atos

administrativos.
1.1 Constitucionalismo e Estado Democratico de Direito

No desenvolvimento historico da civilizagdo ocidental, o termo “constitucionalismo” é
de uso relativamente recente e surgiu ha pouco mais de dois séculos, quando foi concebido no
ambito das revolugdes oitocentistas®.

A rigor, o constitucionalismo se traduz no movimento de limita¢do do poder politico, na
consagra¢do da supremacia da lei e na garantia de direitos individuais®. A expressio, ainda,
sugere a existéncia de uma constituicdo, embora essa relacio nem sempre se concretize. No
Reino Unido, por exemplo, o ideal constitucionalista esteve presente nos tltimos duzentos anos,
mesmo sem a existéncia de uma constituicdo escrita. Por outro lado, existem exemplos de
Estados autoritarios que, apesar de terem uma constitui¢do, ndo observam as premissas do
constitucionalismo’.

De todo modo, o constitucionalismo acompanhou a concepgao de um novo sentido ao
termo “constitui¢ao”. Antes, aludia-se a constitui¢do a partir de um viés meramente politico,
que contemplava a forma de organizagdo e de funcionamento dos poderes distribuidos pela
sociedade®. O exemplo classico desse uso pré-moderno do termo reside na Magna Carta

britanica, de 1215.

S BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcio do novo modelo. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacédo, 2020, p. 32. No mesmo sentido: MENDES,
Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 17. ed. Sdo Paulo: Saraivalur,
2022, pp. 41-42.

6 Ibid., p. 32. No mesmo sentido: CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7.
ed. 11. reimp. Coimbra, Portugal: Edi¢des Almedina, 2003, p. 51.

" BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporineo: os conceitos fundamentais e a
construcido do novo modelo. Op. cit., p. 32.

8 LUHMANN, Niklas. A constitui¢io como aquisi¢do evolutiva. Trad. para fins académicos ndo publicada de
Menelick de Carvalho Netto, Giancarlo Corsi, Raffacle De Giorgi e Paulo Savio Peixoto Maia.
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Com o constitucionalismo, erigiu-se o conceito moderno de constitui¢do, que conduziu
a consolidacdo do Estado moderno sob a forma de um Estado de Direito’. Por meio da
constituicdo moderna, o Direito institui o Estado, limita o exercicio do poder politico e consagra

direitos e liberdades fundamentais'®

. A constituicdo moderna realiza o projeto do
constitucionalismo. Além de uma perspectiva politica, portanto, ela detém um viés juridico: é
formada por normas juridicas que compdem o 4pice do ordenamento juridico'’.

A religagdao do Direito com a Politica na constituicdo moderna ¢ o grande triunfo da
transi¢do para a modernidade e corresponde ao que Niklas Luhmann qualificou como a
“aquisi¢do evolutiva” que resultou do desenvolvimento histdrico da civilizagdo ocidental para
a ordenacdo da vida coletiva'?.

Mas ndo bastava a existéncia de uma organiza¢do qualquer, dotada de qualquer ordem
juridica, para a ordenacdo de qualquer aspecto da vida coletiva. Era preciso criar uma
justificativa que atribuisse legitimidade aos novos Estados; que conduzisse a adesdo voluntéria
e espontanea dos membros da coletividade ao novo modelo de organizagao e de funcionamento
da sociedade. Essa legitimidade adveio de uma abstragdo inicialmente aristocratica-burguesa
que, depois, democratizou-se: a associagio do poder soberano a vontade do povo'>.

A partir de entdo, o constitucionalismo e as constituigdes se disseminaram pelo mundo
e assumiram fei¢des diferenciadas por cada lugar em que passaram'®. No mundo ocidental, de
um modo geral, distinguem-se trés momentos do constitucionalismo: o liberal, que resultou das
revolugdes burguesas do s. XVIII; o social, que veio a tona em fins do s. XIX; e o democratico,
que surgiu em meados do s. XX

Cabe destacar, de modo breve!®, a transicdo do constitucionalismo social para o
democratico. A primeira metade do s. XX foi marcada pelas duas guerras mundiais, que

impactaram profundamente a maioria dos paises nos mais variados aspectos da existéncia

humana. Os relatos historicos, sobretudo os dos campos de concentragdo e de exterminio,

® BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcio do novo modelo. Op. cit., p. 62.

10 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢io. Op. cit., p. 52.

' LUHMANN, Niklas. A constitui¢io como aquisi¢io evolutiva. Op. cit.

12 Ibid., p. 30.

13 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcido do novo modelo. Op. cit., pp. 32-33.

14 CHUERI, Vera Karam de et. al.. Fundamentos de Direito Constitucional — Novos Horizontes Brasileiros. 3.
ed. Sao Paulo: Editora JusPodivm, 2025, p. 105.

15 Esta monografia ndo pretende adentrar mais no estudo sobre a evolugdo do constitucionalismo. Mas, para mais
informagoes, confira-se: /bid., pp. 105-152.

16 A transi¢do para o constitucionalismo democratico serd melhor detalhada adiante. Neste momento, pretende-se
apenas produzir uma introdugéo ao assunto.
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refletiram as calamidades produzidas pelo regime nazifascista e provocaram intensos
questionamentos a respeito dos modelos de Direito e de Estado cultivados até entdo!’.

O constitucionalismo democratico parte desse cenario de destruicdo e responde aos
anseios de justica; de religacdo do Direito e do Estado a Moral. Nesse contexto, a reconstrugao
do Direito e do Estado adotou como premissa a protecao ao ser humano e a rejeigdo a qualquer
forma de desrespeito a sua dignidade. No constitucionalismo democratico, também identificado
como neoconstitucionalismo ou constitucionalismo humanista'®, o Estado moderno se
consolida sob a forma de um Estado Democratico de Direito.

Esse novo Estado herda, por um lado, as conquistas do Estado de Direito e do Estado
Social, isto €, a limitagdo do poder, a supremacia da lei e a consagragdo de direitos individuais
e sociais; por outro lado, adota como base legitimadora uma versdo democratizada da soberania
popular e do governo de todos!®, que incorpora discussdes a respeito das fontes legitimas do
poder e da representagio politica®’.

Um Estado Democratico de Direito, na busca pela dignidade humana e pela soberania
popular, legitima-se pelo respeito a democracia em seus sentidos formal e material. A
democracia formal ¢ atingida, por um lado, pelo respeito aos direitos individuais e as liberdades
publicas, realizaveis mediante o cumprimento de deveres negativos do Estado. A democracia
material, por outro lado, ¢ atingida por meio da realizacdo dos deveres positivos atribuidos ao
Estado, que envolvem principalmente a promog¢ao de um governo para todos, inclusive para as
minorias raciais, religiosas, culturais e os grupos de menor expressao politica, como as mulheres
e as populacdes de baixa renda®!.

Assim, de um modo geral, ndo obstante a existéncia de uma diversidade de modelos

constitucionais, a Constituicdo de um Estado Democratico de Direito tem como objetivos:

a) institucionalizar um Estado Democratico de Direito, fundado na soberania popular
e na limita¢do do poder; b) assegurar o respeito aos direitos fundamentais, inclusive e
especialmente os das minorias politicas; c) contribuir para o desenvolvimento
econdmico e para a justica social; d) prover mecanismos que garantam a boa
administragdo, com racionalidade e transparéncia nos processos de tomada de decisao,
de modo a propiciar governos eficientes e probos?.

17 CHUERI, Vera Karam de et. al.. Fundamentos de Direito Constitucional — Novos Horizontes Brasileiros.
Op. cit., p. 123.

8 Ibid., pp. 123-129.

1 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporineo: os conceitos fundamentais e a
construcio do novo modelo. Op. cit., p. 102.

20 bid., p. 62.

2 Ibid., p. 63.

22 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcio do novo modelo. Op. cit., p. 103.
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1.2 O principio geral do Estado de Direito e seus subprincipios: a legalidade

administrativa e a seguranca juridica

O principio do Estado de Direito consiste em um principio geral do Direito, presente
nos Estados Democraticos de Direito, e correspondente a forma de racionalizagao do conteudo,
da extensdo e da execu¢do das atividades estatais®®. Trata-se de uma expressdo do Estado
Democratico de Direito e do reconhecimento do Direito como principal meio de ordenagao
racional da vida coletiva.

De acordo com J. J. Gomes Canotilho, o principio do Estado de Direito se divide em
cinco subprincipios, dentre os quais destacam-se dois, para os fins pretendidos por esta

monografia: o principio da legalidade administrativa e o da seguranga juridica®*.
1.2.1 O principio da legalidade administrativa

O principio da legalidade administrativa compreende a prevaléncia da lei e a reserva de
lei. Pressupde que a lei € a expressdo privilegiada da democracia e da soberania popular, bem
como o instrumento mais apropriado para a defini¢do dos regimes juridicos de determinadas
matérias. Trata-se, portanto, da melhor forma de se vincular juridicamente a Administracao
Publica no exercicio de suas competéncias?.

A prevaléncia da lei significa que a lei votada e aprovada no parlamento tem
superioridade e preferéncia com relagdo aos atos da Administracdo, compreendidos os
regulamentos e os atos administrativos. Assim, a prevaléncia da lei vincula a Administragdo e
Ihe proibe a pratica de atos contrérios a lei®®.

Por outro lado, a reserva de lei consiste na afirmagdo de que quaisquer restricdes a
direitos, liberdades e garantias s6 podem ser efetivadas por meio de lei. Significa dizer que,

apenas por meio da deliberagdo majoritaria do parlamento, eleito pelo povo, pode restringir-se

direitos?’.
1.2.2 O principio da seguranc¢a juridica

Outro subprincipio do Estado de Direito € o principio da seguranca juridica. Trata-se de
uma nocao existente desde os primérdios da humanidade consistente na necessidade de um

minimo de seguranca para a condugdo, a planificacdo e a conformacdo da vida individual e

23 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicio. Op. cit., p. 255.
2 Ibid, p. 255.
5 Ibid, p. 256.
26 Ibid, p. 256.
27 Ibid, p. 256.
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coletiva®®. Como se vera adiante, em acepg¢do subjetiva, o principio da seguran¢a juridica
assume a fei¢do de protegdo a confianga?’.

A seguranga juridica exige clareza, racionalidade e transparéncia aos atos estatais®’, de
modo que os individuos se pautem nos padrdes de conduta desejaveis e confiem nos efeitos
previstos pelo ordenamento juridico.

Trés expressdes do principio da seguranca juridica sdo: (i) quanto a atos normativos, a
vedagao geral a normas retroativas restritivas de direitos; (i1) quanto a atos jurisdicionais, a
coisa julgada; e (iii) quanto a atos administrativos, a estabilidade dos atos constitutivos de
direitos’!, que se traduz na auto vinculagio da Administragio ao conteudo de seus atos e na
impossibilidade de desfazimento do ato, sem considerar os direitos adquiridos e a confianga

depositada por particulares?2.

1.3 A constitucionalizacio do direito e os novos paradigmas do direito administrativo

brasileiro

O Estado Democratico de Direito, por meio, dentre outros principios, da legalidade
administrativa e da seguranga juridica, concebeu novas formas de se racionalizar e se direcionar
a atividade estatal. No bojo do constitucionalismo democratico, como se verd, a Constitui¢ao
passou a ocupar posi¢ao central no ordenamento juridico e a influenciar a produgdo normativa

dos demais ramos do direito.

1.3.1 As origens do direito administrativo e seu descolamento inicial do direito

constitucional

“Das Ciéncias do Direito Publico, aquela que se apresenta mais afim ao Direito
Constitucional é, indubitavelmente, o Direito Administrativo”**. Embora condizente com a
realidade atual, a frase retirada da obra de Paulo Bonavides nem sempre refletiu uma verdade
incontestavel. No passado, direito administrativo e direito constitucional ndo se misturavam e

mal se comunicavam: eram dois ramos autonomos do direito brasileiro.

28 Ibid., p. 257.

2 COUTO E SILVA, Almiro do. O principio da seguranga juridica (protegdo a confianga) no direito publico
brasileiro e o direito da Administragdo Publica de anular seus proprios atos administrativos: o prazo decadencial
do art. 54 da Lei do Processo Administrativo da Unido (Lei n°® 9.784/99). In: DIAS, Jorge de Figueiredo;
CANOTILHO, J. J. Gomes; COSTA, José de Faria. Ars Ivdicandi: estudos em homenagem ao Prof. Doutor
Anténio Castanheira Neves. Op. cit.

30 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicio. Op. cit., p. 257.

31 Ibid, p. 257.

32 Ibid., p. 265.

33 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 42.
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A origem do direito administrativo é tema disputado na doutrina nacional**. H4 quem
diga que ela remonta aos tempos das revolucdes liberais, quando se promoveu a submissao do
Estado a lei e ao Direito®>. Os defensores dessa tese reputam que o direito administrativo tenha
surgido como meio de afirmacao das garantias individuais perante o Estado. Mas hd quem
sustente, por outro lado, que existe um direito administrativo desde que existe uma minima
disciplina sobre a organizagdo da vida coletiva*®. Esse segundo grupo de juristas entende que o
direito administrativo dos s. XIX e XX serviu como instrumento para a reproducao das praticas
autoritarias do Antigo Regime, por meio da atribuicdo de um minimo de legitimidade juridica
a dominagao politica estatal.

De todo modo, a trajetéria do direito administrativo brasileiro, até 1988, conduziu-se de
modo autonomo, descolado dos demais ramos do direito. Em meio as suas proprias disputas e
contradigoes, o direito administrativo produziu seus proprios institutos e suas proprias bases de
sustentacdo’’. Suas expressdes se justificavam de modo autopoiético, a partir de elementos de
sua propria existéncia.

Esse fenomeno nao ¢ exclusivo ao caso brasileiro. No direito comparado, sob
perspectiva constitucionalista, o espanhol Sebastidn Martin-Retortillo Baquer o denominou
“fuga do direito constitucional”*8. A Constitui¢io ndo influenciava a criacdo e a aplicag¢io do

regime juridico administrativo, que reproduzia sistema proprio.

A propria descontinuidade das constituicdes, em contraste com a continuidade da
burocracia, contribuiu para que o direito administrativo se nutrisse de categorias,

institutos, principios e regras proprios, mantendo-se de certa forma alheio as

sucessivas mutagdes constitucionais.

Mas a relacdo entre direito administrativo e direito constitucional se alterou
substancialmente com a ascensao do constitucionalismo democratico, que modificou o papel

das Constitui¢des no ordenamento juridico.

3% MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolugiio. 3. ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2017, p. 4. No
mesmo sentido: BINENBOJM, Gustavo. Como nasceu e cresceu o direito administrativo? In: SUNDFELD, Carlos
Ari et. al. Curso de Direito Administrativo em A¢do — Casos e Leituras para Debates. Sdo Paulo: Editora
JusPodivm, 2024, pp. 49-51.

35 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 35. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, pp. 1-2.

36 OTERO, Paulo. Legalidade e Administracio Publica: o sentido da vincula¢io administrativa a
juridicidade. Coimbra, Portugal: Edi¢cdes Almedina, 2003, p. 275.

37 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacio. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 19.

38 BAQUER, Sebastian Martin-Retortillo. E1 Derecho Civil en la Genesis del Derecho Administrativo y de sus
Instituciones. Madrid, Espanha: Civitas, 1996.

3 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacio. Op. cit., pp. 18-19.
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1.3.2 A constitucionalizacido do direito administrativo

Anteriormente, as Constituicdes ndo detinham tanta relevancia no ordenamento
juridico. Atribuia-se as leis e aos Codigos as principais fungdes na disciplina juridica do Estado
e da sociedade. As disposi¢des constitucionais eram destituidas de normatividade e tratadas
como meras diretrizes para a atuagio do legislador®’.

O declinio do legicentrismo ocorreu por razdes de diversas ordens em meados do s.
XX*. Sob uma perspectiva logica, atestou-se que a lei ndo era capaz de disciplinar, com
completude, a integridade das condutas humanas e das atividades atribuidas ao Estado,
principalmente apds a ascensdo do Estado Social, que ampliou as fungdes estatais*.

De um ponto de vista histdrico, apos o término da Segunda Guerra Mundial, constatou-
se que a aplicacdo positiva e irrestrita da lei, conforme os padrdes do legicentrismo, serviu de
base para a reprodugdo das atrocidades perpetradas pelo regime nazifascista e pelos demais
Estados autoritarios que se disseminaram pelo mundo®.

Diante dos desastres da guerra, no campo da filosofia, sobreveio a necessidade de religar
o Direito a Moral, de forma a incorporar valores fundamentais na disciplina juridica, capazes
de incrementar o controle sobre o poder do Estado. Surge, entdo, o pds-positivismo, que
conduziu a superagdo das duas principais correntes anteriores da filosofia do direito: o
naturalismo e o positivismo.

Mas o projeto pos-positivista ndo apresentava solugdes pré-concebidas. Ao mesmo
tempo que pretende ir além da literalidade da lei, ndo despreza a norma juridica e o direito
posto. Da mesma forma, enquanto exige moral e justiga, rejeita conceitos puramente
metafisicos para explicar os fendmenos humanos e juridicos**.

De todo modo, foi justamente na incompletude do pds-positivismo, no meio termo entre
0 positivismo e o naturalismo, que o Estado contemporaneo encontrou suas respostas quanto a

relacdo entre o Direito e a Moral. Das raizes pds-positivistas, surgiu um progressivo processo

40 Ibid., p. 61.

4 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagio do direito: o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil. Revista da EMERJ, v. 9, n° 33, 2006.

4 BINENBOIM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacio. Op. cit., p. 62.

4 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito: o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil. Op. cit., p. 45.

4 Ibid., p. 47.
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de politizacdo e, em seguida, de juridicizagdo do conceito de dignidade humana, de origem
filosofica®.

No campo politico, a dignidade humana, entendida como a sintese do humanismo e do
avango civilizatério, passou a integrar o discurso dos novos Estados democraticos. No campo
juridico, o constitucionalismo democratico, do qual se originou a Constitui¢do brasileira de
1988, incorporou a dignidade humana como valor fundamental, encerrado na forma de um
principio juridico elevado a estatura constitucional, apto a permear o ordenamento juridico e a
constituir seu centro axiologico®.

Somada a juridicizagdo do conceito de dignidade humana, irrompeu-se a grande
novidade do constitucionalismo democratico, que enfim produziu o desfecho do legicentrismo.
Trata-se da atribuicdo de normatividade as disposi¢des constitucionais € aos principios
juridicos®’.

As normas constitucionais passaram a dispor de exigibilidade juridica e sua
inobservancia passou a acarretar a aplicagdo de sancdes dotadas da coercibilidade estatal. Os
principios juridicos se tornaram os instrumentos normativos apropriados a inserir valores
morais relevantes no ordenamento juridico.

A Constituicao, em substitui¢do a lei, assumiu posi¢ao central no ordenamento juridico,
e as normas constitucionais se tornaram o fundamento de validade e o vetor interpretativo de
todas as demais normas juridicas.

Assim, além de um irrestrito compromisso com o modelo democratico de Estado e com
base no pos-positivismo, o constitucionalismo democratico, do qual resultou a Constitui¢do de
1988 no Brasil, consagrou a expansao da jurisdicdo constitucional e a difusdo de uma nova
hermenéutica constitucional, edificada sobre a dignidade humana, a protecdo dos direitos
fundamentais e o controle do poder estatal*®,

Uma relevante expressdo do constitucionalismo democratico, originalmente
identificada por Gunnar Schuppert, Christian Bumke e Louis Favoreau®, é o fenomeno da

constitucionalizacao do direito, que, segundo Virgilio Afonso da Silva, consiste na "irradiacao

45 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporineo — natureza
juridica, conteidos minimos e critérios de aplicagdo. Int. Publ. — IP, Belo Horizonte, ano 14, n. 76, nov./dez.
2012, p. 37.

4 Ibid., pp. 37 e ss.

47 GODOY, Miguel Gualano de. Devolver a constitui¢io ao povo: critica 2 supremacia judicial e dialogos
institucionais. 1. reimp. Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 48.

4 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagio do direito: o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil. Revista da EMERJ, v. 9, n° 33, 2006, p. 50 e ss.

4 SCHUPPERT, Gunnar; BUMKE, Christian. Die Konstitutionalisierung der Rechtsordnung: Uberlegungen zum
Verhéltnis von verfassungsrechtlicher Ausstrahlungswirkung und Eigenstdndigkeit des einfachen Rechts. Apud.
SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacio do direito. 1. ed. 2 tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 39.
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dos efeitos das normas (ou valores) constitucionais aos outros ramos do direito™°. A
Constituicdo, com seus fins e valores, vai aos demais ramos do direito para legitimar seus
institutos e fundar a validade de suas normas juridicas’'.

O direito administrativo foi um dos ramos mais influenciados pela constitucionaliza¢ao
do direito. A centralidade da dignidade humana, acompanhada da consagracdo dos direitos
fundamentais, alterou a concepg¢ao da atividade administrativa e a relacdo entre a Administragao

e os administrados™.
1.3.3 Os novos paradigmas do direito administrativo

Na concepg¢io de Thomas Kuhn®?, um paradigma cientifico é formado pelo conjunto de
premissas usadas para a concep¢do de uma ciéncia, de sua metodologia e de sua aplicagao
pratica®®. Enquanto essas premissas sdo uteis para solucionar questdes concretas e aceitas pela
maioria da comunidade cientifica, adota-se no geral, dentre os cientistas, uma postura
dogmatica, caracterizada pela inegabilidade das premissas adotadas™.

No entanto, quando as premissas que conformam um paradigma cientifico deixam de
ser Uteis para solucionar questdes praticas, surgem propostas subversivas, que contestam o
proprio objeto e a metodologia da ciéncia. Nessa hipotese, parte dos cientistas adota uma
postura zetética, caracterizada pelo questionamento das premissas®®. A crise de paradigmas se
refere a0 momento em que os cientistas progressistas, que desejam alterar certas premissas de
uma dada ciéncia, enfrentam doutrinariamente os cientistas conservadores, que defendem as
premissas sustentadas pelos paradigmas tradicionais.

Gustavo Binenbojm, por ocasido de seu doutoramento, identificou que o direito
administrativo vive uma crise de paradigmas em razdo da releitura de suas premissas a luz da
Constitui¢ao de 1988.

Ele explica que o percurso historico do direito administrativo, inicialmente descolado

do direito constitucional e repleto de contradi¢des, produziu tradicionalmente institutos mais

0 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionaliza¢io do direito. Op. cit., p. 38.

S BARROSO, Luis Roberto. A constitucionalizagdo do direito € suas repercussdes no &mbito administrativo. In:
ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coord.). Direito administrativo e seus
novos paradigmas. 2. ed. Belo Horizonte: Féorum, 2017, pp. 31-32.

52 Ibid., p. 43 € ss.

33 KUHN, Thomas. A Estrutura das Revoluc¢des Cientificas. Trad. de Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira.
Sao Paulo: Perspectiva, 2005.

4 Apesar de o conceito de paradigma ter sido usado por Thomas Kuhn para estudar ciéncias naturais, transplanta-
se sua teoria para a ciéncia do direito.

55 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introducio ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominac¢do. 13. ed., rev.,
atual. e ampl. Barueri - SP: Atlas, 2025, p. 25.

56 Ibid., p. 22.
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voltados a consagracdo da autoridade estatal do que a consagracdo de liberdades individuais®’.
Conceitos essenciais como os de ato administrativo, interesse publico e servigo publico foram
concebidos de modo alheio a qualquer preocupacao relativa a dignidade humana ou a realizagao
de direitos fundamentais>®.

O autor assumiu, entdo, uma postura progressista e defendeu a tese de que a
constitucionaliza¢do do direito administrativo obrigou a releitura de seus conceitos e ocasionou
a superacdo de quatro paradigmas tradicionais: (i) a supremacia do interesse publico sobre o
particular, como critério distintivo do direito administrativo ¢ como fundamento de todas as
prerrogativas atribuidas & Administra¢ao pelo regime juridico administrativo; (ii) a legalidade
administrativa, como vinculagao positiva a lei, traduzida em submissao do agir administrativo
a vontade parlamentar; (iii) a intangibilidade do mérito administrativo, decorrente da
impossibilidade de controle pelo Poder Judiciario das discricionariedades reconhecidas a
Administragdo; e (iv) a ideia de um Poder Executivo unitario, fundado em estritas relagdes de
hierarquia®’.

A partir de uma visdo constitucionalizada do direito, Binenbojm prop6s uma nova
premissa para o direito administrativo: a vinculag¢do do regime juridico de direito administrativo
a dignidade humana e a realizagdo dos direitos fundamentais®®. Tal premissa, como se vera,
passa a servir como fundamento das normas juridicas de direito administrativo, além de
constituir seu critério distintivo, em substitui¢ao a supremacia do interesse publico.

Os novos paradigmas do direito administrativo refletem a Constitui¢do de um Estado
Democratico de Direito, que busca, por um lado, veicular consensos minimos relativos a
dignidade humana, a soberania popular, ao funcionamento do regime democratico, a garantia
de direitos fundamentais, a organizacao dos Poderes constituidos e a fixagao de fins e valores a
serem atingidos. Por outro lado, busca garantir espago ao pluralismo politico e vincular a
legitimidade das instituicdes e das decisdes estatais a participagdo popular, a comunicagao
social, a opinido publica, ao atendimento as demandas dos grupos de pressao e dos movimentos

sociais®!.

57 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacio. Op. cit., p. 72.

8 Ibid., p. 72.

% BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacio. Op. cit., pp. 23-24.

80 Jbid., p. 73. No mesmo sentido: JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 15. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2024, p. 48.

61 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporineo: os conceitos fundamentais e a
construcio do novo modelo. Op. cit., p. 102.



26

O direito administrativo constitucionalizado adota como objetivos a realizagdo da
democracia, dos direitos fundamentais, do desenvolvimento economico, da justica social e da
boa administracdo®?.

A seguir, conforme os fins pretendidos por esta monografia, analisar-se-a4 a superacao
dos dois primeiros paradigmas tradicionais do direito administrativo identificados por
Binenbojm, vide o principio da supremacia do interesse publico sobre o particular e a nogao
estrita de legalidade administrativa. Depois, estudar-se-a como a superagao desses paradigmas

influenciou a concepgao de uma nova nogao a respeito do ato administrativo.
1.4 A superacio do principio da supremacia do interesse publico sobre o particular

O fundamento de validade e o critério distintivo do direito administrativo brasileiro era,

para a doutrina tradicional, o principio da supremacia do interesse publico sobre o particular.

Todo o sistema de Direito Administrativo, a nosso ver, se constroi sobre os
mencionados principios da supremacia do interesse publico sobre o particular e
indisponibilidade do interesse publico pela Administragio®.

Celso Antonio Bandeira de Mello assim definia dito principio:

Trata-se de verdadeiro axioma reconhecivel no moderno Direito Publico. Proclama a
superioridade do interesse da coletividade, firmando a prevaléncia dele sobre o do
particular, como condi¢do, até mesmo, da sobrevivéncia e asseguramento deste
ultimo.

[...]

No campo da Administragdo, deste principio procedem as seguintes consequéncias ou
principios subordinados:

a) posicao privilegiada do 6rgdo encarregado de zelar pelo interesse publico e de
exprimi-lo, nas relagdes com os particulares;

b) posigdo de supremacia do 6rgdo nas mesmas relagdes;

¢) restri¢des ou sujeicdes especiais no desempenho da atividade de natureza publica®*.

O principio da supremacia do interesse publico sobre o particular foi recepcionado pelo
direito brasileiro no contexto constitucional anterior a 1988 e serviu como fundamento para a
imposicao dos interesses do Estado, para a legitimacao de suas prerrogativas exorbitantes e para

a restri¢do ao controle das discricionariedades administrativas®’.

[...] o interesse publico era argumento suscetivel de propiciar a adesao de todos e, por
isso mesmo, de fundamentar o poder do Estado. Ligava-se a separagdo da esfera
publica e privada, tipica do século XIX: ao poder publico cabia o zelo pelo interesse
publico; ao particular, o dmbito privado, e, portanto, o que se referia ao interesse
privado. [...] a Administrag@o figura como executora da vontade geral e intérprete do

82 Ibid., p. 103.

6 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 35. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2021, p. 49.

8 Ibid., p. 59.

6 SARMENTO, Daniel. Interesses publicos vs. Interesses privados na Perspectiva da Teoria e da Filosofia
Constitucional. In: SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses publicos vs. Interesses privados: desconstituindo o
principio da supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 24.
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interesse publico. Detinha, assim, seu monopolio, ao identifica-lo, ao torna-lo objetivo
de sua funcdo e ao concretiza-lo em atos e medidas®®.

A aplicagdo do principio pressupunha que a Administragcao Publica detinha uma posigao
de superioridade sobre os particulares e que cabia a ela enunciar o interesse publico, que deveria
prevalecer a priori sobre os interesses particulares em eventuais colisdes entre interesses®’.

Os atos administrativos editados no ambito da fun¢do administrativa estatal estavam
vinculados a realizagdo do interesse publico. Eventuais invalidades no ato administrativo
assumiam relevancia politica diferenciada e impunham a adocao de solucdes rigidas para seu
desfazimento. Por isso, como se vera, a nulidade absoluta, insanavel e retroativa, despontava
como o Unico grau possivel para a invalidag@o de atos administrativos.

Mas tanto o principio da supremacia do interesse publico sobre o particular quanto o
proprio conceito de interesse publico sofreram as influéncias da constitucionalizagao do direito
administrativo e da centralidade da dignidade humana no paradigma do Estado Democratico de

Direito.

1.4.1 O descabimento da prevaléncia a priori do principio da supremacia do interesse
publico sobre o particular em eventuais colisoes de principios juridicos: o dever de

ponderaciio proporcional e a contribuicio de Humberto Avila

A afirmagdo do constitucionalismo democratico e a atribuicdo de normatividade aos
principios juridicos acompanharam a consagracao da méaxima da proporcionalidade e da técnica
da ponderagao para eventuais colisdes entre principios juridicos.

De acordo com Robert Alexy, principios juridicos sio mandados de otimizagdo, que
encerram juizos deontoldgicos de valores juridicamente relevantes, em face das possibilidades
juridicas e faticas®®. A aplicagdo dos principios juridicos depende de uma ponderagdo, fundada
na maxima da proporcionalidade, que exige a consideracao de tais possibilidades juridicas e

faticas.

[...] a natureza dos principios implica a maxima da proporcionalidade, e essa implica
aquela. Afirmar que a natureza dos principios implica a maxima da proporcionalidade
significa que a proporcionalidade, com suas trés maximas parciais da adequagio, da
necessidade [...] e da proporcionalidade em sentido estrito [...], decorre logicamente
da natureza dos principios, ou seja, que a proporcionalidade ¢ deduzivel dessa
natureza.

[...]

A méxima da proporcionalidade em sentido estrito decorre do fato de principios serem
mandamentos de otimizagdo em face das possibilidades juridicas. Ja as maximas da

% MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolu¢do. Op. cit., p. 233.

7 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. Op. cit., p. 59.

% ALEXY, Roberto. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. de Virgilio Afonso da Silva. 5. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 117 e p. 151.
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necessidade e da adequacdo decorrem da natureza dos principios como mandamentos
de otimizagdo em face das possibilidades faticas®.

Nao cabe considerar a aplicagdo de um principio juridico sem a ponderacao
proporcional das possibilidades juridicas e faticas. Os conceitos de principio juridico e de
ponderacdo proporcional estdo intimamente conectados, de modo que um nio existe sem o

outro.

Dai se dizer que o Estado Democréatico de Direito ¢ um Estado de ponderagéo [...].
Neste sentido, a ponderagdo proporcional passa a ser entendida como medida
otimizadora de todos os principios, bens e interesses considerados desde a
Constitui¢do, passando pelas leis, até os niveis de maior concretude, realizados pelo
Judicirio e pela Administragio Publica.

Assim, ndo se pode aludir a existéncia de um principio juridico que, em eventual colisdo
entre principios juridicos, estabelega a prevaléncia a priori de um principio juridico em

detrimento de outro, sem mais consideragdes sobre as possibilidades juridicas e faticas.

[...] as relagdes de prevaléncia entre interesses privados e interesses publicos nao
comportam determinagdo a priori e em carater abstrato, sendo que devem ser buscadas
no sistema constitucional e nas leis constitucionais, dentro do jogo de ponderagdes
proporcionais envolvendo direitos fundamentais e metas coletivas da sociedade”!.

2, sustenta que o principio da

Humberto Avila, em obra pioneira sobre o tema’
supremacia do interesse publico sobre o particular apresenta contradicdo insuperavel com
relagdo a teoria geral do direito e, mais especificamente, com relacao aos conceitos de regra e
principio juridicos.

O autor conclui que a auséncia de uma ponderagdo proporcional torna impossivel
considerar o principio da supremacia do interesse publico sobre o particular como uma norma-

principio”. Defende, entdo, que o principio seja compreendido como uma regra, que determine

a prevaléncia do interesse publico e seja aplicavel por subsungdo ao caso concreto.

O referido “principio” é — tal como seria definido pela teoria geral do Direito — uma
“regra abstrata de preferéncia no caso de colisdo” [...] em favor do interesse publico,
nunca, porém, uma norma-principio prima facie’.

Em seguida, sob um ponto de vista normativo, Humberto Avila alcanca as seguintes

conclusoes a respeito do principio da supremacia do interesse publico sobre o particular: (i) o

% ALEXY, Roberto. Teoria dos Direitos Fundamentais. Op. cit., p. 116-118.

0 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizaciio. Op. cit., pp. 110-111.

" Ibid., p. 111.

2 AVILA, Humberto. Repensando o “Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o Particular”. In:
SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses publicos vs. Interesses privados: desconstituindo o principio da
supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

3 Ibid., pp. 184-186.

7 Ibid. p. 185.
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principio ndo possui fundamento normativo de validade e ¢ incompativel com a Constitui¢ao
de 1988; (ii) o principio detém um contetido abstrato e indeterminavel, que dificulta sua
concretizagao; (iii) a aplicacao do principio ¢ indissociavel do interesse privado, uma vez que
os interesses privados também compdem o interesse publico; e (iv) o principio ¢ incompativel
com a maxima da proporcionalidade’.

Propde, ao final, que o principio da supremacia do interesse publico sobre o particular
seja desconsiderado como principio juridico dotado de normatividade e, consequentemente,
como o fundamento normativo e o critério distintivo do direito administrativo. Nao podem a
Administragdo ou o Judiciario exigir condutas de particulares com base em tal principio’s.

Em vez de uma regra de prevaléncia absoluta, deve a Administracdo e o Judiciario,
diante de uma colisdo entre principios, aplicar a maxima da proporcionalidade e suas trés
maéximas parciais — adequagio, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito’’ — para
alcangar um ponto de otimizagdo entre os interesses conflitantes. A promo¢ao do melhor
interesse publico inclui, caso a caso, a ponderagao entre direitos individuais e interesses difusos

da sociedade’.

1.4.2 A desconstrucdo do conceito passado de interesse publico: a impossibilidade de

alusio a um interesse publico supremo e indisponivel

A constatagdo da inexisténcia de um principio da supremacia do interesse publico sobre
o particular ndo conduz ao abandono do conceito de interesses comuns ou relevantes pelo
direito administrativo’®. Existem interesses “ptblicos” (individuais, coletivos e difusos) a serem
satisfeitos por meio da atividade administrativa. O conceito de interesse publico também sofreu
as influéncias do processo de constitucionalizag¢dao do direito.

O conceito tradicional de interesse publico (supremo e indisponivel) vinculava-se a
concepgdes de duas correntes filosoficas que se perpetuaram durante o século passado: o

organicismo e o utilitarismo.

Para o organicismo, o interesse publico seria algo superior e diferente ao somatorio
dos interesses particulares dos membros de uma comunidade politica, enquanto, para

5 Ibid., pp. 186-204.

6 Ibid., p. 214.

7 ALEXY, Roberto. Teoria dos Direitos Fundamentais. Op. cit., pp. 116-117.

8 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacio. Op. cit., pp. 129-130.

7 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. Op. cit., p. 46.
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o utilitarismo, ele confundir-se-ia com tais interesses, correspondendo a uma férmula
para a sua maximizagao®,

O organicismo pressupde a existéncia de um organismo coletivo axiologicamente
superior a soma de todos os individuos®!. O utilitarismo defende que a melhor solu¢io para
cada problema politico-social ¢ aquela capaz de promover, na maior medida, os interesses dos
membros da sociedade®®. Mas as duas correntes filosoficas sio incompativeis com a afirmagio
dos direitos fundamentais e da dignidade humana no Estado Democratico de Direito.

Isso porque tanto o organicismo quanto o utilitarismo destinavam-se a justificar, no
ambito do Estado Social, a imposi¢do do bem-estar coletivo sobre as vontades individuais. Uma
das principais expressoes dessas correntes filosoficas era a desvinculagdo do interesse coletivo
dos interesses individuais concretamente considerados. O ser humano ndo era visto como um
fim em si mesmo, e sim como um meio para o alcance de objetivos coletivos, que transcendiam
o conjunto das esferas individuais.

A prevaléncia do coletivo sobre o individual resultou na supressao da liberdade e da
autonomia privada, além de constituir o suporte para a realizacdo de projetos autoritdrios e

totalitarios de Estado.

A desvinculag@o entre a dimensao individual e o interesse publico contém o germe do
autoritarismo. E o primeiro passo para o reconhecimento de interesses
supraindividuais de configuracao totalitaria e cuja lamentavel afirmagdo se verificou
nos regimes do nacional-socialismo alemio e do stalinismo®3.

A consagracdo de modelos democraticos de Estado acompanhou a elevagdo da
dignidade humana ao centro axioldgico e hermenéutico da produ¢do normativa e da atividade
administrativa estatais. O ser humano passou a ser compreendido como um fim em si mesmo,
e ndo apenas como meio para o alcance de vontades supraindividuais.

Desse modo, no dmbito de um Estado Democratico de Direito, ndo ha que se aludir a
um interesse publico distinto e superior com relacao a totalidade dos interesses individuais, nem
a um interesse publico que equivalha a totalidade dos interesses individuais. Tampouco se pode
aludir a interesse publico como o interesse do Estado ou o interesse do agente publico ou, ainda,

o interesse das maiorias®.

80 SARMENTO, Daniel. Interesses publicos vs. Interesses privados na Perspectiva da Teoria e da Filosofia
Constitucional. In: SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses publicos vs. Interesses privados: desconstituindo o
principio da supremacia do interesse publico. Op. cit., p. 52.

81 Ibid., p. 53.

82 Ibid., p. 59.

83 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrative. Op. cit., p. 42.

8 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. Op. cit., p. 43.
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As vontades majoritarias sdo condicionadas a observancia do valor intrinseco da
existéncia humana. Nao cabe, em um caso concreto, em prol da promog¢do de interesses
supraindividuais, desconsiderar os direitos fundamentais de individuos concretamente
considerados. A dignidade humana e os direitos fundamentais nao cedem diante das pressdes
majoritarias.

Desse modo, perde sentido as justificativas morais e os modelos estatais propostos pelo
organicismo e pelo utilitarismo, assim como perde sentido aludir-se a existéncia de um interesse

publico unitario e supraindividual, que seja supremo e indisponivel.

1.4.3 As implicacdes da constitucionalizacio do direito administrativo: o conceito

constitucionalizado de interesse publico e a invalidacdo de atos administrativos

O conceito de interesse publico, central no direito administrativo, foi submetido ao
processo de constitucionalizagdo do direito, de modo a se adequar aos novos paradigmas do
Estado Democratico de Direito®. Na atualidade, o niicleo normativo e axioldgico do direito
administrativo reside na afirmacdo da dignidade humana e na promocdo dos direitos
fundamentais®®.

Nesse contexto, o conceito de interesse publico passou a traduzir o melhor interesse a
ser adotado em um caso concreto, quando proporcionalmente ponderado a luz da dignidade
humana e da realiza¢do dos direitos fundamentais®’.

No ambito dos atos administrativos, essa transformacao provocou profundas mudancas.
Nos paradigmas tradicionais, reputava-se que o ato administrativo estaria vinculado a
supremacia e a indisponibilidade do interesse publico.

A afirmativa perdeu sentido diante dos novos paradigmas do direito administrativo. O
ato administrativo, sob a Constituicao de 1988, passou a ser instrumento de satisfacdo de
necessidades coletivas e de promocdo da dignidade humana e dos direitos fundamentais. O
estudo das decorréncias dessas transformagao no ambito das invalidades do ato administrativo

serd objeto desta monografia nos capitulos subsequentes.

85 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizaciio. Op. cit., p. 111. No mesmo sentido: MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno.
20. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 163.

86 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrative. Op. cit., p. 44.

87 CARVALHO NETO, Tarcisio Vieira. O principio da impessoalidade nas decisdes administrativas. 1a ed.
Brasilia: Gazeta Juridica, 2015, pp. 34 e ss.
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1.5 A superacido da concepc¢iao tradicional de legalidade administrativa: a ascensido da

juridicidade administrativa

Outro paradigma tradicional do direito administrativo superado pela
constitucionalizacao do direito € a nogao estrita de legalidade administrativa, entendida como

vinculagdo positiva da Administragao a lei.
1.5.1 A crise da lei

Tradicionalmente, reputava-se que a atividade administrativa estava integralmente
vinculada a lei. Ou seja, o agente publico, no exercicio de suas competéncias, atuava apenas de
acordo com as condutas expressamente autorizadas pelas leis, nos limites por elas estabelecidos.
Por isso, aludia-se a uma vinculagio positiva da Administragio a lei®.

Distinguia-se, ainda, a atuag¢ao do agente publico da atuagdo do agente privado, regido
por uma vinculagdo negativa a lei. Ao agente privado ¢ permitido se conduzir de todas as formas
que a lei ndo proiba.

Mas a lei perdeu a relevancia que ora detinha. Para além das perspectivas historicas e
filosoficas apresentadas no item 1.3, Gustavo Binenbojm identifica outras quatro razdes para a
“crise da lei formal”, entendida como o movimento de perda de centralidade da lei no
ordenamento juridico, que acompanhou o movimento de expansdo das normas constitucionais.
Sua andlise ¢ mais aproximada da realidade do direito administrativo.

A primeira razao consiste na inflagao legislativa. O excesso e a complexidade das leis,
resultantes do mito positivista de completude do ordenamento juridico e do aumento das
fungdes atribuidas ao Estado Social, produziram uma banalizagdo do uso da lei®. Exemplo
disso sdo as mais de 14 mil leis existentes no direito brasileiro.

A segunda razdo corresponde a possibilidade de a atuacdo administrativa se pautar
diretamente na Constitui¢do. No direito administrativo, a Constituicdo passa a figurar como
norma diretamente habilitadora das competéncias administrativas e a servir de critério imediato
das decisdes administrativas®®.

A terceira razdo € a proliferacdo de atos normativos infraconstitucionais capazes de
servirem de fundamento para a atuacdo administrativa. A propria Constituigdo cria espago
normativo primario para o Poder Executivo, por meio das medidas provisorias e das leis

delegadas, e autoriza a existéncia de campos regulamentares autonomos, ressalvadas certas

8 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacdo. Op. cit., p. 146.

8 Ibid., pp. 133-134.

% Ibid., pp. 136-137.
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hipoteses (CF, art. 84, VI, “a”). Desse modo, surgem novas esferas de normatiza¢ao dotadas de
maior velocidade e eficiéncia, e a lei deixa de ser o principal instrumento normativo para
disciplinar a atuacdo administrativa®'.

Por fim, a quarta razdo consiste na constatacao de que, na pratica politica, o Executivo
controla o processo legislativo. No caso brasileiro, segundo Binenbojm, esse controle ocorre de

trés modos:

(i) através de reservas de iniciativa legislativa de matérias relevantes, como a vedacao,
inclusive, de emendas parlamentares que impliquem aumento de despesa (v. art. 61, §
1°, e art. 63 da CF); (ii) a possibilidade de trancamento da pauta de deliberacdes do
Congresso Nacional por ato da Chefia do Executivo (art. 64, §§ 1° e 2° da CF), o que
pode ocorrer, ainda, automaticamente, no caso de medida proviséria ndo apreciada
pelo Poder Legislativo em até quarenta e cinco dias de sua publicagdo (art. 62, § 6°,
da CF, inserido pela EC n°® 32/2001); e (iii) através da formacdo de sélidas bases
parlamentares, capazes de aprovar qualquer projeto de interesse governamental®?.

Um dos resultados da crise da lei foi o reconhecimento de que a multiplicidade das
fontes normativas que compdem o ordenamento juridico impede a reducdo da vinculagdo dos

atos administrativos ao Direito a um tipo especifico de norma juridica: a lei, em sentido formal.
1.5.2 A afirmacio da juridicidade administrativa

A atuagdo administrativa passou a se pautar em um conjunto mais amplo de normas
juridicas, que ultrapassam os limites da lei. A vinculagdo da Administracdo ao Direito se
expressa em diferentes graus e abrange diferentes espécies normativas: a Constituigdo, as leis,
os regulamentos gerais e os regulamentos setoriais®>.

Essa vinculagdo, portanto, ocorre em relagdo a esse bloco de legalidade, a que se

denomina “juridicidade™*

, que passa a constituir o parametro de validade para a atuacdo
administrativa. A juridicidade engloba a legalidade e, assim, rechaca a imprescindibilidade da
lei para mediar a relacdo entre a Constituicao e a Administragdo. Reconhecer juridicidade a um
ato administrativo significa, dentre outros aspectos, reconhecer a validade, para o Direito, dos
efeitos produzidos por ele.

Nesse contexto, a atividade administrativa passa a realizar-se: (i) segundo a lei
(atividade secundum legem); (i1) segundo a Constitui¢dao, de modo independente ou para além

da lei (atividade praeter legem); ou (iii) segundo o Direito, ainda que contra a lei, mas com

oV Ibid., pp. 138-139.

22 Ibid., p. 140.

% OTERO, Paulo. Legalidade e Administracio Piublica: o sentido da vinculacio administrativa a
juridicidade. Op. cit., pp. 440 e ss.

% BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacio. Op. cit., p. 147.
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fundamento normativo em uma ponderagdo proporcional da legalidade com outros principios

constitucionais, a partir de uma aplicacio otimizada da Constituicio (atividade contra legem)®>.
1.5.3 A juridicidade administrativa contra legem

A atividade administrativa que se desenvolve segundo o Direito, ainda que contra a lei,
contém aspectos relevantes para esta monografia.

Nessa hipdtese, reconhece-se juridicidade aos efeitos produzidos por atos
administrativos editados de modo incompativel com a lei, mas normativamente fundados na
Constituicdo. Em outras palavras: apesar de o ato estar em desconformidade com as normas
juridicas veiculadas por uma lei, em sentido formal, reconhece-se a conformidade do ato com
normas juridicas produzidas a partir de uma aplicacio otimizada da Constitui¢ao, por motivos

geralmente relacionados a seguranca juridica®.
1.5.4 A afirmacio da seguranca juridica como principio constitucional

A possibilidade de reconhecimento da juridicidade contra legem de atos administrativos
acompanhou a afirmagao da seguranca juridica, em acepgdo subjetiva de protecdo a confianga,
como principio juridico dotado de normatividade, na forma de um subprincipio do Estado de
Direito.

A definicao de seguranca juridica envolve o conhecimento de suas acepgdes objetivas e

subjetivas, conforme ensinado por Almiro do Couto e Silva. Confira-se:

A seguranga juridica é entendida como sendo um conceito ou um principio juridico
que se ramifica em duas partes, uma de natureza objetiva e outra de natureza subjetiva.
A primeira, de natureza objetiva, é aquela que envolve a questdo dos limites a
retroatividade dos atos do Estado até mesmo quando estes se qualifiquem como atos
legislativos. Diz respeito, portanto, a protecao ao direito adquirido, ao ato juridico
perfeito e a coisa julgada. Diferentemente do que acontece em outros paises cujos
ordenamentos juridicos frequentemente tém servido de inspiragdo ao direito
brasileiro, tal prote¢@o esta ha muito incorporada a nossa tradi¢@o constitucional e dela
expressamente cogita a Constituigdo de 1988, no art. 5°, XXXVI.

A outra, de natureza subjetiva, concerne a prote¢do a confianga das pessoas no
pertinente aos atos, procedimentos e condutas do Estado, nos mais diferentes aspectos
de sua atuagio?’.

Portanto, em acepg¢do objetiva, a seguranga juridica esté ligada a garantia de estabilidade

juridica, de seguranga de orientacdo e de realizacdo do direito. Em acepcdo subjetiva, a

% Ibid., p. 148.

% Ibid., p. 183.

97 COUTO E SILVA, Almiro do. O principio da seguranga juridica (prote¢do a confianga) no direito publico
brasileiro e o direito da Administragdo Publica de anular seus proprios atos administrativos: o prazo decadencial
do art. 54 da Lei do Processo Administrativo da Unido (Lei n°® 9.784/99). In: DIAS, Jorge de Figueiredo;
CANOTILHO, J. J. Gomes; COSTA, José de Faria. Ars Ivdicandi: estudos em homenagem ao Prof. Doutor
Antonio Castanheira Neves. Op. cit., p. 540.
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segurancga juridica se apresenta sob a forma de protecdo a confianca e se expressa na
calculabilidade e na previsibilidade dos individuos em relacdo aos efeitos juridicos produzidos
por atos oriundos do Estado®®.

No direito brasileiro, o aspecto objetivo da seguranca juridica foi expressamente
consagrado no art. 5°, XXXVI, da Constituicdo. O aspecto subjetivo da seguranca juridica, por
outro lado, foi reconhecido paulatinamente pela jurisprudéncia do STF no inicio do s. XXI.

Almiro do Couto e Silva destaca trés processos, de relatoria do Min. Gilmar Mendes
que conduziram a concepgio do aspecto subjetivo da seguranca juridica®: a Pet 2.900 — QO, o
MS 24.268/MG e o MS 22.357/DF.

No primeiro caso'%’, julgado em 2003, tratou-se de medida cautelar pleiteada no Ambito
de um recurso extraordinario interposto em face de acorddo do TRF-4. A recorrente era
estudante de Direito e pretendia ter reconhecida a validade da transferéncia de sua matricula de
uma universidade federal para outra, em razao de sua aprovagao em concurso publico. O TRF-
4 reformou a sentenga de primeiro grau e denegou a seguranga. Na ocasido da interposi¢ao do
recurso extraordinario, a estudante estava prestes a concluir a faculdade de direito.

A 2% Turma do STF deu provimento a cautelar, com base no principio da seguranga
juridica, referida como “subprincipio do Estado de Direito”, para reconhecer a validade da
transferéncia de matricula efetuada pela estudante entre as universidade federais'’!. Entendeu-
se que o fato de a estudante estar prestes a concluir a faculdade configura situagdo consolidada:
eventual invalidagao do ato geraria prejuizos graves e atingiria legitimas expectativas cultivadas
pela estudante quanto a sua vida académica e profissional. Confira-se trecho do voto do Rel.

Min. Gilmar Mendes:

Considera-se, hodiernamente, que o tema tem, entre nés, assento constitucional
(principio do Estado de Direito) ¢ esta disciplinado, parcialmente, no plano federal,
na Lei n®9.784, de 29 de janeiro de 1999 (v.g. art. 22).

Em verdade, a seguranc¢a juridica, como subprincipio do Estado de Direito,
assume valor impar no sistema juridico, cabendo-lhe papel diferenciado na
realizacdo da prépria ideia de justica material.

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicio. Op. cit., p. 257.

% COUTO E SILVA, Almiro do. O principio da seguranga juridica (protegdo a confianga) no direito publico
brasileiro e o direito da Administragdo Publica de anular seus proprios atos administrativos: o prazo decadencial
do art. 54 da Lei do Processo Administrativo da Unido (Lei n° 9.784/99). In: DIAS, Jorge de Figueiredo;
CANOTILHO, J. J. Gomes; COSTA, José de Faria. Ars Ivdicandi: estudos em homenagem ao Prof. Doutor
Antonio Castanheira Neves. Op. cit., pp. 553-559.

190 BRASIL. STF, Pet 2.900-3 QO, 2°* Turma, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 27.05.2003.

191 COUTO E SILVA, Almiro do. O principio da seguranca juridica (protecdo a confianga) no direito publico
brasileiro e o direito da Administragdo Publica de anular seus proprios atos administrativos: o prazo decadencial
do art. 54 da Lei do Processo Administrativo da Unido (Lei n° 9.784/99). In: DIAS, Jorge de Figueiredo;
CANOTILHO, J. J. Gomes; COSTA, José de Faria. Ars Ivdicandi: estudos em homenagem ao Prof. Doutor
Antonio Castanheira Neves. Op. cit., p. 553-554. Obs.: posteriormente, a cautelar foi ratificada.
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Tendo em vista todas essas consideracdes e a peculiar situacdo juridica da ora
recorrente, prestes a concluir o curso de direito na UFRGS (conforme consta das
razdes recursais, em outubro de 2002, a requerente cursava o 8° semestre), defiro a
tutela cautelar, ad referendum da 2% Turma, para dar efeito suspensivo ao recurso
extraordinario, até seu final julgamento nesta Corte!®2,

No segundo caso!®, de 2004, tratou-se de mandado de seguranga impetrado por um
pensionista, na condicdo de beneficiario adotado, em face de ato unilateral do Tribunal de
Contas da Unido (TCU) que cancelou o pagamento de sua pensdo especial, concedida ha
dezoito anos, sob o argumento de que a adocdo do beneficidrio ndo fora comprovada por
instrumento juridico adequado. O TCU entendeu que o ato de adogao era nulo porque o
beneficiario supostamente teria simulado sua adogao a fim de preservar a pensao previdenciaria.
A impetrante alegou que o ato impugnado era “atentatdrio contra os direitos a ampla defesa, ao
contraditdrio, ao devido processo legal, ao direito adquirido e a coisa julgada”.

O Plenério do STF, por maioria, concedeu a seguran¢a. Na fundamentagdo, a decisdo
reconheceu a violagdo ao contraditorio e a ampla defesa, uma vez que o ato do TCU foi

unilateral e ndo permitiu a participacdo do beneficiario!**

. Mesmo que o principio da seguranga
juridica ndo tenha sido diretamente reconhecido no caso, destaca-se trecho no voto do Min.

Gilmar Mendes em que se cogita da possibilidade de aplica-lo:

E possivel que, no caso em aprego, fosse até de se cogitar da aplicagio do principio
da seguranga juridica, de forma integral, de modo a impedir o desfazimento do ato.
Diante, porém, do pedido formulado e da ‘causa pretendi’ limito-me aqui a reconhecer
a forte plausibilidade juridica desse fundamento!%,

No terceiro caso!?®, também de 2004 e novamente em mandado de seguranga contra
acordao do TCU, discutiu-se a validade da manutenc¢ao de atos de admissdo de empregados de
empresas publicas e de sociedades de economia mista sem a realizagdo de concurso publico,
em afronta ao art. 37, [ e II, da Constitui¢do. Na €poca, havia controvérsia sobre a submissao
de empresas publicas e sociedades de economia mista a exigéncia de concurso publico. O

acordao impugnado do TCU, de 1991, determinou a empresa estatal, a Infraero, que

102 STF, Pet 2.900-QO, 2° Turma, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 27.05.2003 — grifo proprio.

103 STF, MS 24.268/MG, Plenario, rel. Min. Ellen Gracie, red. p/ ac. Min. Gilmar Mendes, j. 05.02.2004, DJe
17.09.2004.

104 COUTO E SILVA, Almiro do. O principio da seguranga juridica (prote¢do a confianga) no direito publico
brasileiro e o direito da Administragdo Publica de anular seus proprios atos administrativos: o prazo decadencial
do art. 54 da Lei do Processo Administrativo da Unido (Lei n° 9.784/99). In: DIAS, Jorge de Figueiredo;
CANOTILHO, J. J. Gomes; COSTA, José de Faria. Ars Ivdicandi: estudos em homenagem ao Prof. Doutor
Antonio Castanheira Neves. Op. cit., pp. 554-555.

105 STF, MS 24.268/MG, Plenério, rel. Min. Ellen Gracie, red. p/ ac. Min. Gilmar Mendes, j. 05.02.2004, DJe
17.09.2004.

106 STF, MS 22.357/DF, Plenario, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 27.05.2004, p. 05.11.2004.



37

regularizasse 366 atos de admissdo, sob pena de nulidade!?’. Mas, entre os anos de 1991 e 2004,
0s 366 servidores admitidos assumiram seus cargos, cumpriram seus deveres e receberam seus
subsidios.

Por unanimidade, o Plenario do STF concedeu a seguranca para manter validos os atos
de admissao dos empregados com base no principio da seguranga juridica. Confira-se a ementa

do julgado:

EMENTA: Mandado de Seguranga. 2. Acérddao do Tribunal de Contas da Unido.
Prestacdo de Contas da Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportuaria -
INFRAERO. Emprego Publico. Regularizagdo de admissdes. 3. Contratagdes
realizadas em conformidade com a legislagdo vigente a época. Admissdes realizadas
por processo seletivo sem concurso publico, validadas por decisdo administrativa e
acorddo anterior do TCU. 4. Transcurso de mais de dez anos desde a concessdo da
liminar no mandado de seguranga. 5. Obrigatoriedade da observancia do principio
da seguranca juridica enquanto subprincipio do Estado de Direito. Necessidade
de estabilidade das situacdes criadas administrativamente. 6. Principio da
confianca como elemento do principio da seguranca juridica. Presenca de um
componente de ética juridica e sua aplicacio nas relagdes juridicas de direito
publico. 7. Concurso de circunstancias especificas e excepcionais que revelam: a boa-
fé dos impetrantes; a realizacdo de processo seletivo rigoroso; a observancia do
regulamento da Infraero, vigente a época da realizagdo do processo seletivo; a
existéncia de controvérsia, a época das contratagdes, quanto a exigéncia, nos termos
do art. 37 da Constitui¢do, de concurso publico no ambito das empresas publicas e
sociedades de economia mista. 8. Circunstiancias que, aliadas ao longo periodo de
tempo transcorrido, afastam a alegada nulidade das contratacoes dos
impetrantes. 9. Mandado de Seguranga deferido!%.

Anteriormente a essas trés decisoes, o STF ja havia se manifestado em favor da
manuteng¢ado da validade de efeitos juridicos produzidos por atos administrativos invalidos. Mas,
como explica Almiro do Couto e Silva'”, essas decisdes passadas se sustentavam em
constatacdes meramente faticas, que reconheciam a irreversibilidade de situagdes ja
consolidadas e a impossibilidade de altera-las.

A grande novidade desses julgados foi o reconhecimento da normatividade do principio
da seguranga juridica, em sua vertente subjetiva de protecdo a confianga, concebido como
subprincipio do Estado de Direito e capaz de atribuir juridicidade a tais constatagdes faticas e

juridicas em que se demonstrava impossivel alterar situa¢des ja consolidadas'!®.

107 COUTO E SILVA, Almiro do. O principio da seguranga juridica (prote¢do a confianga) no direito publico
brasileiro e o direito da Administragdo Publica de anular seus proprios atos administrativos: o prazo decadencial
do art. 54 da Lei do Processo Administrativo da Unido (Lei n° 9.784/99). In: DIAS, Jorge de Figueiredo;
CANOTILHO, J. J. Gomes; COSTA, José de Faria. Ars Ivdicandi: estudos em homenagem ao Prof. Doutor
Antonio Castanheira Neves. Op. cit., p. 555-557.

108 STF, MS 22.357/DF, Plenario, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 27.05.2004, p. 05.11.2004 — grifo proprio.

199 COUTO E SILVA, Almiro do. O principio da seguranca juridica (protecdo a confianca) no direito publico
brasileiro e o direito da Administragdo Publica de anular seus proprios atos administrativos: o prazo decadencial
do art. 54 da Lei do Processo Administrativo da Unido (Lei n° 9.784/99). In: DIAS, Jorge de Figueiredo;
CANOTILHO, J. J. Gomes; COSTA, José de Faria. Ars Ivdicandi: estudos em homenagem ao Prof. Doutor
Antonio Castanheira Neves. Op. cit., p. 557-558.
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1.6 O ato administrativo diante dos novos paradigmas do direito administrativo

Os reflexos dos novos paradigmas do direito administrativo também recairam sobre a
concepgao do ato administrativo. A superagao do principio da supremacia do interesse publico
e da vinculagdo positiva da Administracdo a lei, bem como a afirma¢do da juridicidade
administrativa e do principio da seguranca juridica abriram caminho para a contesta¢do de
certos pressupostos relativos ao ato administrativo.

No direito comparado, ressaltam-se as criticas consignadas em duas obras portuguesas:
“A fuga para o direito privado”, em que Maria Jodao Estorninho discorre sobre a crise do ato
administrativo'!!, e “Em busca do ato administrativo perdido”, de Vasco Manuel Pascoal Dias
Pereira da Silva''%2. No Brasil, destaca-se o artigo de Floriano de Azevedo Marques Neto, “A

99113

superagao do ato administrativo autista” '°, que servira como marco referencial para este

subtopico.
1.6.1 O ato administrativo alienado

Em sua obra, Floriano de Azevedo Marques Neto sustenta que nos paradigmas
tradicionais do direito administrativo vigorava uma versao “autista” do ato administrativo, em
vista do “déficit de comunicagdo com o meio ambiente cultural, social, econdmico; sua absoluta
indiferenca para com os administrados € com a sociedade que, em ultima instincia, sdo
destinatérios e razio de ser da pratica destes atos”!'“.

Porém, para evitar qualquer constrangimento, proponho a substituicdo do termo
“autista” por “alienado” para caracterizar a versao passada do ato administrativo. Afinal, o ato
“alienado” pode assumir as mesmas caracteristicas que marcam o ato “autista”, vide o déficit
de comunica¢do ambiental e a indiferenca para com os administrados e as circunstancias.

O ato administrativo alienado pressupunha que todos os elementos de sua existéncia, de
sua validade e de sua eficdcia encontravam-se dentro do regime juridico administrativo. A
edicao do ato administrativo era tarefa interna a Administragao e devia se efetivar “de modo

impenetravel e impermeavel aos interesses do administrado”!!>. O ato administrativo era o ato

da Administragdo, usado como instrumento para a consecucdo de seus objetivos. Ele se

' ESTORNINHO, Maria Jodo. A fuga para o direito privado. Coimbra: Almedina, 1996.

12 SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. Em busca do acto administrativo perdido. Coimbra:
Almedina, 2006.

113 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. A superacdo do ato administrativo autista. In: MEDAUAR, Odete;
SCHIRATO, Vitor Rhein (Orgs.). Os caminhos do ato administrativo. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2011.

114 Ibid., p. 96.

115 Ibid., p. 97.
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vinculava estritamente a vontade da autoridade, que detinha o poder atribuido a Administracao
de enunciar o interesse publico no caso concreto, que deveria prevalecer a priori sobre qualquer
outro interesse.

Além disso, o ato administrativo alienado dependia de uma perspectiva positivista de
Direito. Presumia que as leis, em sentido formal, detinham méaxima completude e serviam como
pardmetros exclusivos de validade para sua edi¢do''®. A legalidade administrativa se algava a
um pedestal do qual ndo cabiam derrogagdes. Era impensavel, nesse contexto, qualquer
manifestagdo administrativa contra legem: o ato administrativo se vinculava estritamente ao
comando legal. Por isso, qualquer violagdo a lei deveria acarretar o desfazimento do ato e de
todos seus efeitos.

Sob certa perspectiva, a concepc¢ao da versdo alienada do ato administrativo ¢ reflexo
do descolamento inicial do direito administrativo com relacdo aos demais ramos do direito,
notadamente ao direito constitucional. A partir de 1988, pelos motivos anteriormente
apresentados, o conceito de ato administrativo também foi alinhado aos fins constitucionais e

aos novos paradigmas do Estado Democratico de Direito.
1.6.2 O ato administrativo constitucionalizado

Com a Constituicdo de 1988, a alienacdao do ato administrativo passou a dificultar a
formulacao de respostas para as questdes surgidas na doutrina e na pratica jurisprudencial. Uma
dessas questdes envolve justamente a preservagao dos efeitos produzidos por atos
administrativos viciados, quando da consolidacdo de situacdes irreversiveis e, portanto, da
impossibilidade de retorno a situagdo fatica existente no momento anterior a edi¢do do ato.

O ato administrativo constitucionalizado ¢ aquele que resulta do constitucionalismo
democratico, que atingiu o direito administrativo. A partir de 1988, consagram-se solugdes para
sujeitar o ato administrativo a incidéncia de principios constitucionais, como o da
proporcionalidade e o da seguranga juridica e a observancia aos deveres de motivacdo, de
transparéncia e dos desafios inerentes a participacdo popular e a integracio social'l’.

Floriano de Azevedo Marques Neto identifica trés vetores que expressam a superacao
da versdo alienada do ato administrativo: (i) a processualidade administrativa, que decorre do
direito fundamental (CF, art. 5°, LV) ao devido processo administrativo, por meio do qual
admitem-se a consideracdo dos interesses dos administrados e rejeitam-se manifestacoes

puramente unilaterais da Administracdo Publica, bem como a ado¢do de interpretacdes

116 Ipid., p. 98.
"7 Ibid., p. 108.
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legalistas, que desprezem as circunstancias do caso concreto; (ii) a introducdo de
consensualidade na pratica administrativa, como instrumento para a obtencdo de maior
efetividade no desempenho das fun¢des administrativas; e (iii) a possibilidade de exercicio de
um controle ampliado sobre os atos administrativos, que se fundamente nao s6 na
inafastabilidade da jurisdi¢ao (CF, art. 5°, XXXV), mas também nos principios que regem a
Administragdo Publica (CF, art. 37, caput), que servem como pardmetro para o controle

legislativo e de contas''8.

2. A INVALIDADE DE ATOS ADMINISTRATIVOS E A ORIENTACAO DA SUMULA
473 DO STF

A compreensdo da invalidade de atos administrativos envolve o conhecimento de nog¢des
prévias a respeito de sua existéncia e eficacia, bem como do modo como a teoria das invalidades
se desenvolveu no ambito do direito administrativo brasileiro.

Este capitulo se dedica a abordar esses temas a medida em que promove um maior
detalhamento do objeto de pesquisa desta monografia, a partir da apresentacao da Sumula 473

do STF, de seus pressupostos e de suas implicacdes doutrinarias.
2.1 Nocdes gerais sobre atos administrativos

O ato administrativo ¢ uma criagdo francesa que, no s. XIX, serviu ao Conselho de
Estado!!” para identificar as matérias submetidas ao contencioso administrativo'2’.

Em outras palavras, o ato administrativo surgiu como um dos instrumentos aptos a
diferenciar a aplicabilidade do regime juridico de direito publico da aplicabilidade do regime
juridico de direito privado, o que era necessario, na Franca, para a defini¢do da competéncia

dos tribunais administrativos.

18 Ibid., p. 108-112.

119 Sabe-se que o Estado francés adota, até os dias atuais, o modelo dual de jurisdi¢do, no qual coexistem um
contencioso jurisdicional, a cargo do Poder Judicidrio, e um contencioso administrativo, a cargo do Poder
Executivo. Por meio de seus tribunais administrativos, a propria Administragdo Publica francesa julga as lides das
quais participa.

120 HORBACH, Carlos Bastide. Teoria das nulidades do ato administrativo. S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007, pp. 26-27.
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2.1.1 O conceito de ato administrativo

O esforgo tedrico para a defini¢do de atos administrativos reproduz tendéncia historica
de particularizagdo desses atos no conjunto dos atos juridicos, especialmente com relacao a
aspectos de sua composi¢io e a condi¢des de validade e eficacia no mundo juridico'?!.

Uma adequada defini¢ao de ato administrativo, além de abranger sua especialidade com

122 _ entendida

relacdo ao ato juridico, indica sua vinculagdo a fungdo administrativa do Estado
como o “[...] conjunto de poderes juridicos destinados a promover a satisfagdo de direitos
fundamentais oponiveis ao Estado, cujo desempenho exige uma organizacdo estavel e
permanente [...]"!%.

Assim, para os fins desta monografia, considerar-se-a ato administrativo “a declaracdo
do Estado ou de quem o represente, que produz efeitos juridicos imediatos, com observéancia da
lei, sob regime juridico de direito publico e sujeita a controle pelo Poder Judicidrio™!?.

O ato administrativo ¢ normativamente fundado na lei, no ato normativo infralegal ou
na propria Constituicdo e esta vinculado a concretizagdo de direitos fundamentais e a satisfacao

de necessidades coletivas!'?

3 ainda que de modo indireto.

Os efeitos produzidos pelo ato administrativo podem ser tanto a mera execugao de um
comando contido em uma norma juridica quanto a criagdo de uma nova norma juridica'?S, isto
¢, de um novo padrao de conduta, que exprima uma ordem, uma permissao ou uma atribui¢ao
de competéncia'?’.

Ressalte-se que ndo se confunde ato administrativo com a produgdo juridica tipica dos
Poderes Legislativo e Judicidrio, no exercicio das fungdes legislativa e jurisdicional do Estado
— as leis e as decisdes judiciais'?®. O que nio significa que o Legislativo e o Judiciario nio

editem atos administrativos, quando necessario, no exercicio da fun¢do administrativa do

Estado.

12l CAMARA, Jacintho Arruda. O que é o ato administrativo? A visio microscopica da atuagio administrativa. In:
SUNDFELD, Carlos Ari et al. Curso de Direito Administrativo em agdo — Casos e Leituras para Debates. Sdo
Paulo: Editora JusPodivm, 2024, pp. 197-199.

122 Ibid., p. 197.

123 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. Op. cit.,, p. 17.

124 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 35. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 209.

125 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. Op. cit., p. 151.

126 Ibid., p. 150.

127 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Trad. de Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009, pp. 16-18.

12 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. Op. cit., p. 313.
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Sdo exemplos de atos administrativos: a homologagdo de uma licitagdo ou de um
concurso publico; a nomeagao de um servidor publico; a licenga para que um motorista dirija

seu automovel; o alvara para o funcionamento de um estabelecimento.
2.1.2 O ato administrativo perfeito

Como todos os atos juridicos, o ato administrativo ¢ um fato juridico e existe no mundo
juridico. Pontes de Miranda enunciava: “[s]er fato juridico é existir no mundo juridico. [...].
Dentro dele ha o plano da existéncia, o plano da validade e o plano da eficacia”'%.

O ato administrativo perfeito ¢ aquele que completa seu ciclo de formacao e se manifesta
em cada plano do fato juridico'.

Ele existe quando apresenta elementos suficientes para ser considerado no mundo

juridico!. Ele é valido quando preenche os requisitos exigidos para tanto'*2. Ele ¢ eficaz

quando irradia seus efeitos e cria direitos'.
2.1.3 A composicio dos atos administrativos

A composic¢do dos atos administrativos é motivo de muitos debates entre os juristas'>.
Mas costuma-se identificar cinco elementos essenciais para sua existéncia: sujeito, objeto,

135

forma, motivo e finalidade'””. A validade dos atos administrativos se verifica quando seus

elementos s3o compativeis com os modelos contidos em normas juridicas'*¢.
2.2 A eficacia dos atos administrativos

A eficacia dos atos administrativos € a sua aptidao para produzir efeitos juridicos, que
consistem ora na mera execu¢do de uma norma juridica antecedente, ora na criagdo de uma

nova norma juridica'®’.

129 MIRANDA, Pontes de. Atual. de Marcos Bernardes de Mello e Marcos Erhardt Jr. Tratado de direito privado.
Tomo 5: Eficacia juridica, direitos e agdes. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 69.

130 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. Op. cit., p. 316.

31 MIRANDA, Pontes de. Atual. de Judith Martins-Costa, Gustavo Haical, Jorge Cesar Ferreira da Silva. Tratado
de direito privado. Tomo 1: Pessoas fisicas e juridicas. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 184.
132 MIRANDA, Pontes de. Atual. de Marcos Bernardes de Mello e Marcos Erhardt Jr. Tratado de direito privado.
Tomo 4: Validade, nulidade e anulabilidade. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 61.

133 MIRANDA, Pontes de. Atual. de Marcos Bernardes de Mello e Marcos Erhardt Jr. Tratado de direito privado.
Tomo 5: Eficacia juridica, direitos e agdes. Op. cit., p. 59.

134 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. Op. cit., p. 170.

135 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. Op. cit., pp. 214 e ss. No mesmo sentido:
MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. Op. cit., pp. 170 e ss.

136 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. Op. cit., p. 157.

17 Ibid., p. 150.
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Sobre a eficacia dos fatos juridicos em geral, Pontes de Miranda ensinava que o
ordenamento juridico determina “desde onde e até onde se opera a eficacia dos fatos juridicos,
qual a sua qualidade e qual a sua intensidade”!3®.

O ordenamento juridico, em normas esparsas, atribui eficacia diferenciada aos atos
b b

administrativos'?®

— 0 que se manifesta principalmente quando seus efeitos resultam na criagao
de normas juridicas. Para os fins desta monografia, empreender-se-4 a seguir um estudo mais

detalhado sobre o grau de intensidade da eficacia dos atos administrativos.
2.2.1 O grau de intensidade da eficacia dos atos juridicos em geral

A eficacia dos atos juridicos, em geral, apresenta trés graus de intensidade, de acordo
com a exigibilidade dos direitos neles contidos: minima, média e méxima.

O grau minimo de eficacia se verifica quando um ato juridico produz o surgimento de
uma relagdo juridica, da qual emergem direito subjetivo e dever juridico, sem, contudo, conferir
as partes a possibilidade de exigir de terceiros a satisfacdo de uma prestagio especifica'’.

O grau médio de eficacia ocorre quando o sujeito ativo passa a dispor da faculdade de
exigir o cumprimento da prestacdo perante o Poder Judiciario. Ela se manifesta quando se
verifica o evento fatico que a lei ou a vontade das partes previram como condi¢do para a
exigibilidade. O sujeito ativo adquire a pretensdo de exigir o cumprimento de uma prestagao
especifica. O sujeito passivo, por outro lado, sujeita-se a satisfacdo de tal prestacio'*!.

O grau maximo de eficécia se traduz no poder juridico para adotar providéncias para a
satisfacdo do direito subjetivo. A eficidcia maxima se aperfeicoa quando a prestagdo exigivel
ndo for espontaneamente satisfeita pela parte a quem incumbe a sua execugao, no tempo, lugar

e modo previstos'*,
2.2.2 A disciplina da eficacia no direito privado

No direito privado, ¢ usual que os atos juridicos se aperfeicoem com eficicia minima,
ou seja, a exigibilidade de um direito subjetivo, nascido de uma relagao juridica produzida por
um ato juridico, é condicionada a acontecimento futuro, certo ou incerto'®.

Quando atingido tal acontecimento futuro, os atos juridicos podem atingir um grau

médio de eficacia, consistente na exigibilidade de uma presta¢do ou de uma conduta. A parte

138 MIRANDA, Pontes de. Atual. de Marcos Bernardes de Mello e Marcos Erhardt Jr. Tratado de direito privado.
Tomo 5: Eficacia juridica, direitos e agdes. Op. cit., p. 63.

139 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. Op. cit., p. 158.

140 Ihid.

141 Ibid.

12 Ibid., p. 159.

143 Ibid., p. 158.
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titular do direito subjetivo passa a dispor de pretensdo juridica perante o Judiciario para obrigar

a parte devedora ao cumprimento de uma prestagio'*.
2.2.3 A disciplina da eficacia no direito administrativo

Existem distingdes entre o direito privado e o direito publico, no tocante a disciplina da
eficacia do ato juridico.

De modo genérico, os atos administrativos s3o dotados, no seu momento de
aperfeigoamento, de eficdcia minima. No entanto, ha hipoteses em que o Direito determina que
0 ato administrativo nasca ja com eficacia média. Por exemplo: um contrato administrativo de
colaboragdo que preveja que o particular realize uma prestagdo especifica a partir de uma
determinada data. No dia subsequente, a Administragdo adquire a pretensdo de exigir o
adimplemento da prestagdo perante o Judicidrio'*.

E hé casos em que o ato administrativo ¢ dotado de eficacia maxima. No exemplo
anterior, o grau maximo de eficécia se verificaria apds o prazo para o adimplemento espontaneo
da prestacdo prevista no contrato administrativo.

Portanto, uma distingdo fundamental entre atos juridicos e atos administrativos consiste
em que o ordenamento juridico admite que, em certas hipoteses, a Administracdo adote
diretamente as medidas concretas para obter a satisfagdo de seu interesse. Essa alternativa ¢
vedada, como regra, no Ambito das relagdes juridicas entre sujeitos privados'#S.

Significa que a Administracdo, ao editar seus atos, nas situacdes previstas pelo
ordenamento juridico, tem o poder de exigir coativamente uma conduta da parte com quem se
relaciona, quando vencido o prazo para o adimplemento voluntdrio de uma obrigacdo,
independentemente de prestacio jurisdicional'*’.

Sao exemplos dessas situagdes, dentre outras hipoteses: as medidas autoexecutorias
permitidas a Administragdo em contratos administrativos (como a retencdo de uma caucao, a
encampacao, a utilizagdo de equipamentos e instalacdes do contratado para dar continuidade a
execu¢do de um contrato etc.); e as competéncias em matéria de poder de policia (apreensao de
mercadorias, fechamento de estabelecimentos comerciais, cassa¢cdo de licenga para dirigir, a

demolicdo de prédio que ameaca ruir etc.)'*s.

144 Ibid.

45 Ibid., pp. 158-159.

146 Ibid., p. 159.

147 Ibid.

148 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. Op. cit., p. 242.
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2.3 Os atributos do ato administrativo

A questao da eficacia dos atos administrativos se relaciona com o tema usualmente
denominado de “atributos”. Alude-se a “atributos do ato administrativo” para indicar efeitos

juridicos diferenciados que s3o a ele reconhecidos'®’.
2.3.1 A autoexecutoriedade

A autoexecutoriedade ¢ compreendida como atributo dos atos administrativos. Consiste
no poder juridico atribuido a Administracdo de executar um ato administrativo sem a
intervencdo do Poder Judiciario'>’.

A possibilidade'! de atribui¢do de eficicia méxima a atos administrativos se justifica
pela constatacdo de que seria inviavel o desempenho da fun¢do administrativa do Estado e a
satisfacdo de necessidades coletivas, se a Administracdo dependesse da intervencdo do

Judiciario toda vez que precisasse impor os efeitos juridicos produzidos por um ato seu!>2.

2.3.2 A presuncio relativa de legitimidade

Outro atributo do ato administrativo consiste na presuncao relativa de legitimidade. Isso
significa que se reconhece, como regra, que o ato administrativo ¢ valido, independentemente
da necessidade de um provimento jurisdicional ou de uma formalidade a ele externa. Dai
decorre a sua aptidio para produzir efeitos vinculantes a terceiros'.

A presuncao de legitimidade do ato administrativo € relativa. Isso se traduz na inversao
do 6nus da prova. Nao incumbe a Administragao provar a validade do ato administrativo, mas
cabe ao sujeito interessado o 6nus de provar a sua invalidade.

Segundo Margal Justen Filho, a presungdo de legitimidade compreende:

(i) a avaliagdo e a qualificacdo juridica dos fatos relevantes para um caso; (ii) a
afirmag@o quanto a ocorréncia de fatos relevantes; e (iii) a avaliagdo da oportunidade
e da conveniéncia compreendidas nas competéncias discricionarias atribuidas a
Administragio!'**.

199 Ibid., pp. 210 e ss.

130 Ibid., p. 212.

151 Nem todos os atos administrativos sdo dotados de maxima eficdcia, por isso aludir-se a “possibilidade”. Pode
haver atos administrativos dotados de eficacia minima ou média. A atribuicdo de eficacia maxima a atos
administrativos € hipdtese que deve ser prevista normativamente e observar a legalidade, a proporcionalidade e o
devido processo administrativo.

152 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. Op. cit., p. 159.

153 Ibid., p. 160.

154 Ibid., p. 161.
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Mas a presun¢do ¢ apenas relativa, e ndo vincula a terceiros de modo absoluto. Todo ato
administrativo pode ser revisado pelo Poder Judiciario, no ambito do controle externo da
atividade administrativa, como se vera adiante.

De todo modo, uma importante expressao da presuncao relativa de legitimidade ¢ a
estabilizacdo de expectativas. O sujeito que observa o contetido de um ato administrativo confia

que esse conteudo ¢ juridicamente regular porque foi editado pela Administragdo Publica.
2.4 O controle da atividade administrativa

A edigdo de atos administrativos, dotados de méxima eficacia e de presuncgao relativa
de legitimidade, deve estar sempre vinculada a observancia da legalidade, da proporcionalidade

155 Conforme mencionado, a desconformidade do ato com

e do devido processo administrativo
as normas juridicas que o disciplina gera sua invalidade, isto €, sua inaptiddo para produzir

efeitos no mundo juridico.
2.4.1 O controle interno da atividade administrativa: o poder-dever de autotutela

Por isso, a edi¢do de atos administrativos esta atrelada ao constante exercicio do controle
interno da atividade administrativa, realizado no ambito interno de cada Poder estatal.

Maria Sylvia Di Pietro define o controle interno como “o poder de fiscalizagdo e
corre¢do que a Administracdo Publica (em sentido amplo) exerce sobre sua propria atuagao,
sob aspectos de legalidade e mérito, por iniciativa propria ou mediante provocagio”!®.

O controle interno ¢ exercido em duas ordens de competéncia: a primeira, dentro do
proprio orgdo administrativo; a segunda, pelo o6rgdo administrativo hierarquicamente
superior!’.

Dessa forma, quando a Administragdo, no exercicio do controle interno, verifica a
inoportunidade ou a inconveniéncia de um certo ato administrativo, ela tem o poder-dever de
promover a revogagao desse ato.

Quando a Administragdo, também no exercicio do controle interno, verifica a existéncia
de um vicio em um certo ato administrativo, que contrarie a norma juridica que o disciplina, ela
tem o poder-dever de promover a invalidag¢ao desse ato.

Importa, para os fins desta monografia, aprofundar o estudo sobre a invalidade dos atos

administrativos e suas consequéncias juridicas, o que sera feito adiante.

155 hid., pp. 164-165.
156 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. Op. cit., p. 911.
157 Ibid.
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2.4.2 O controle externo da atividade administrativa

Outra espécie de controle estatal sobre a legalidade e a conveniéncia da atividade
administrativa € o controle externo, realizado por um Poder estatal sobre o outro.

Trata-se, de acordo com Margal Justen Filho, do “poder-dever atribuido
constitucionalmente e instituido por lei como competéncia especifica de certos Poderes e
orgaos, tendo por objeto identificar e prevenir defeitos ou aperfeigoar a atividade
administrativa, promovendo as medidas necessérias”!>%,

Sao espécies de controle externo: o controle parlamentar direto, o controle exercido
pelos Tribunais de Contas, o controle exercido pelo Ministério Publico e o controle
jurisdicional'.

Em todos os casos, ha um limite na competéncia do ente revisor, em respeito a separacao
de poderes. No exercicio do controle externo, ndo pode um Poder assumir diretamente o
desempenho da atividade controlada, de competéncia do outro Poder. Existe um conteudo
minimo da atividade administrativa que ndo se submete a revisdo pelo controlador externo: esse
contetido minimo consiste no mérito do ato administrativo'®’,

Mas o alcance dessa vedacao ¢ tema em disputa e existem ressalvas importantes quanto
a intangibilidade do mérito do ato administrativo. Progressos recentes na doutrina e na
jurisprudéncia demonstram que nem sempre o mérito do ato administrativo € impossivel de ser

judicialmente revisado'®!. No entanto, esta monografia, em respeito aos seus fins, niio pretende

adentrar nas minucias desses debates.
2.5 A invalidade de atos administrativos

A invalidade ¢ uma “desconformidade do ato administrativo concretamente praticado
com valores juridicos fundamentais, protegidos pelo ordenamento juridico”!62.

A desconformidade pode ser de natureza vertical ou horizontal. Ela ¢ vertical quando
viola normas juridicas constitucionais, infraconstitucionais (leis) e infralegais (regulamentos).
Ela ¢ horizontal quando incompativel com atos anteriormente editados ao longo de um

procedimento administrativo'®.

158 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. Op. cit., p. 741.

159 Ibid.

160 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. Op. cit., pp. 924-925.

161 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacio. Op. cit., pp. 205-254.

162 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. Op. cit., p. 189.

163 Ibid.
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A desconformidade do ato com o modelo contido em uma norma juridica conduz a nio
incidéncia dos efeitos previstos no contetido da norma juridica'®*. Nesse sentido, confira-se a

doutrina de Hans Kelsen:

A ordem juridica [...] pode atribuir poder a quem quer que seja para decidir se algo
que surge com a pretensdo de ser uma norma juridica tem objetivamente esta
significag@o, quer dizer: se a norma foi produzida pela forma determinada pela ordem
juridica e com o conteudo por esta mesma ordem juridica fixado, e, portanto, se ¢
vinculante para ele'%,

A invalidade ¢ reconhecida a partir de uma decis@o expressa da Administracdo Publica
ou do Poder Judiciario. A Administragao invalida seus atos no exercicio do controle interno da
atividade administrativa. O Judiciario invalida atos administrativos, quando provocado, no
exercicio do controle externo da atividade administrativa.

Ainda, cumpre destacar que a decisdo invalidatéria tem natureza constitutiva, e nao

meramente declaratoria'®.

2.5.1 A auséncia de confusao entre os planos do ato administrativo

O ato administrativo produz efeitos juridicos até sua declara¢do de invalidade. Depois
de invalidado, o ato cessa a producdo de efeitos de modo retroativo ou prospectivo, a depender
do tipo de invalidade, como se vera. Apesar de a invalidade preceder a ineficacia, as duas figuras
ndo se confundem'®’.

No direito brasileiro!®®, tampouco se confundem invalidade e inexisténcia!®®. O ato
invalido ¢ um ato existente. A inexisténcia se manifesta no plano de existéncia do ato, que
precede o plano de validade, e se configura quando o ato nao dispde de elementos suficientes

para existir no mundo juridico. Trata-se, portanto, de uma insuficiéncia'’.

164 Ibid., p. 190. Obs.: distingue-se a invalidade da ilegalidade. Na ilegalidade, a conduta praticada se identifica
com um modelo contido em uma norma juridica e acarreta a aplicagdo de uma sangao.

165> KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Trad. de Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009, p. 307.

166 MIRANDA, Pontes de. Atual. de Marcos Bernardes de Mello e Marcos Erhardt Jr. Tratado de direito privado.
Tomo 4: Validade, nulidade e anulabilidade. Op. cit., 2012, p. 147.

167 Ibid., p. 92.

168 Mais adiante, quando se analisar as contribui¢des do direito comparado, serd demonstrado que invalidade e
inexisténcia se confundem no ordenamento juridico de determinados paises europeus.

19 MIRANDA, Pontes de. Atual. de Marcos Bernardes de Mello e Marcos Erhardt Jr. Tratado de direito privado.
Tomo 4: Validade, nulidade e anulabilidade. Op. cit., p. 91.

170 MIRANDA, Pontes de. Atual. de Judith Martins-Costa, Gustavo Haical, Jorge Cesar Ferreira da Silva. Tratado
de direito privado. Tomo 1: Pessoas fisicas e juridicas. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 184.



49

2.5.2 A auséncia de confusio entre os conceitos de ato viciado e ato invalido

Ainda, faz-se mister distinguir o “ato invalido” do “ato viciado”. As expressdes sao
confundiveis em decorréncia de uma semelhanca que compartilham: a existéncia de uma
desconformidade em um ato concreto com relagao a uma prescrigdo normativa.

O ato administrativo possui um vicio quando apresenta uma desconformidade com
relacdo ao modelo contido em uma norma juridica, que lhe serve de fundamento de validade. A
constatagdo de que um ato contém um vicio ocorre por meio de um juizo'’!.

O ato administrativo € invalido quando, por consequéncia de conter um vicio, foi objeto
de um segundo ato, editado por 6rgdo competente, com a finalidade de desconstitui-lo e de
expulsar seus efeitos do sistema juridico!”2.

O juizo que verifica a existéncia de um vicio no ato administrativo € condi¢do necessaria
para a invalidacdo, mas ndo ¢ suficiente por si s6. Pode haver um juizo que verifique um vicio
no ato administrativo, mas que ndo seja seguido da invalidacdao. Ou seja, a invalidade ndo ¢
decorréncia logica do juizo constatador do vicio!”*.

Os atos administrativos viciados sao atos validos e s6 perdem essa qualificagao apos a
manifestagdo de um 6rgdo competente que os invalide. A decisdo invalidatoria tem natureza
constitutiva e decorre de uma manifestagdo normativa. Até a invalidagdo, portanto, o ato
administrativo viciado produz efeitos, que podem ser de natureza juridica ou fatica!”.

Mas as proprias normas juridicas podem admitir que, em determinados casos, alguns
atos administrativos viciados permanecam validos para o Direito. As normas também podem
permitir que a decisdo invalidatoria autorize que alguns dos efeitos produzidos pelo ato
administrativo viciado se mantenham validos'”.

E justamente nesse ponto que reside algumas das principais problematicas desta
monografia: saber quando um ato viciado deve ter seus efeitos mantidos validos pela decisao
invalidatoria; quais efeitos faticos e juridicos podem ser preservados; e qual o meio apropriado
para se promover tal preservacdo. E mais: identificar as normas juridicas que fundamentam

essas possibilidades no ordenamento juridico brasileiro!’®.

7l CAMARA, Jacintho Arruda. A preservagdo dos efeitos dos atos administrativos viciados. R. bras. de
Infraestrutura — RBINF, Belo Horizonte, ano 9, n. 18, jul./dez. 2020, p. 27.

172 Ibid.

173 Ibid.

174 Ibid, p. 28.

175 Ibid.

176 Esses objetivos serdo atingidos no Capitulo 3.
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Desde logo, cabe esclarecer que as solu¢des admitidas envolvem o grau de invalidade
verificado no ato administrativo concreto e as consequéncias juridicas que decorrem de suas

manifestagoes.
2.5.3 Os graus de invalidade do ato administrativo

A disciplina relativa a invalidade dos atos juridicos se desenvolveu, por muitos anos, no
ambito do direito privado. O direito administrativo moderno incorporou, em certa medida, as
solucdes consolidadas naquele ramo do direito, notadamente os dois graus de invalidade
correspondentes aos vicios de nulidade e de anulabilidade.

Dessa forma, antes de tratar dos graus de invalidade dos atos administrativos, faz-se
imprescindivel descrever como os graus de invalidade foram originalmente concebidos no

direito privado.
2.5.4 Os graus de invalidade do ato juridico no direito privado

No direito privado, distinguem-se duas espécies de invalidade que representam grau
diverso de reprovacio ao vicio que macula um certo ato juridico: a nulidade e a anulabilidade!”’.

A nulidade (ou nulidade absoluta) ¢ a espécie mais grave de invalidade e se verifica
quando o vicio do ato lesiona interesses indisponiveis ou interesses disponiveis de sujeitos
indeterminados'’®. A gravidade do vicio impde a necessidade de uma resposta do ordenamento
juridico que seja capaz de restaurar o estado de coisas anterior a existéncia do ato.

Por isso, a nulidade ¢ dotada de qualidades especiais: (i) ela ¢ insanavel; (i1) pode ser
declarada de oficio; e (iii) opera efeitos retroativos, ex func, para desconstituir os efeitos
pretéritos produzidos pelo ato enquanto ele nio era considerado invalido'”.

A anulabilidade (ou nulidade relativa), por sua vez, representa espécie menos grave de
invalidade e se verifica quando o vicio contido no ato lesiona interesses disponiveis de sujeitos
especificos!'®.

A anulabilidade (i) ¢ sanadvel, admite convalidacao; (i1) depende de provocacao da parte
interessada; e (ii1) opera efeitos prospectivos, ex nunc, de modo a manter eficazes os efeitos

pretéritos produzidos pelo ato enquanto ele nio era considerado invalido'®!.

77 TEPEDINO, Gustavo; OLIVA, Milena Donato. Teoria Geral do Direito Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2021, pp. 341-342.

178 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. Op. cit., p. 192.

179 TEPEDINO, Gustavo; OLIVA, Milena Donato. Teoria Geral do Direito Civil. Op. cit., p. 349.

180 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. Op. cit., p. 192.

18l TEPEDINO, Gustavo; OLIVA, Milena Donato. Teoria Geral do Direito Civil. Op. cit., p. 349.
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O Cédigo Civil'®2, nos art. 166 a 184, disciplina a invalidade dos atos juridicos'®>. O art.
166 especifica as hipdteses em que sdo configuradas a nulidade. O art. 171, a anulabilidade.

Confira-se:

Art. 166. E nulo o negécio juridico quando:

I - celebrado por pessoa absolutamente incapaz;

II - for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu objeto;

III - o motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilicito;

IV - ndo revestir a forma prescrita em lei;

V - for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial para a sua validade;
VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa;

VII - a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica, sem cominar sangao.

Art. 171. Além dos casos expressamente declarados na lei, ¢ anulavel o negocio
juridico:

I - por incapacidade relativa do agente;

II - por vicio resultante de erro, dolo, coagdo, estado de perigo, lesdo ou fraude contra
credores.

Observe-se, desde ja, que as hipdteses de configuracdo da anulabilidade, no direito
privado, resultam (i) da incapacidade relativa do agente e (ii) de vicios ocorridos durante a
manifestacio de vontade. Essa solugdo é antiga e ja constava do Codigo Civil de 191684

especificamente entre seus arts. 86 ¢ 113 e no seu art. 154.

2.6 O desenvolvimento inicial das invalidades no direito administrativo: a incorporacao

das solucoes do direito privado

A incorporacao pelo direito administrativo das solugdes do direito privado no tema das
invalidades gerou contradi¢des impossiveis de serem superadas pela doutrina publicista do s.
XX especialmente com relagdo a anulabilidade e a preservagio dos efeitos juridicos de atos
administrativos viciados.

Isso porque, por um lado, somada a brevidade da norma legal, que sera apresentada
adiante, as hipdteses tradicionalmente aceitas pelo direito privado para a anulabilidade (a
incapacidade relativa do agente e os vicios da vontade) sdo de diminuta importancia no direito

administrativo, pois raramente se verificam'®6,

182 BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Diario Oficial da Unido: secdo 1,
Brasilia, DF, 11 jan. 2002.

183 Vale esclarecer que os arts. 166 a 184 do Codigo Civil integram o capitulo destinado a invalidade dos negocios
juridicos. Mas o art. 185 do Codigo Civil determina a extenso da disciplina dos arts. 166 a 184 aos atos juridicos
licitos.

18 BRASIL. Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Coleg¢do das Leis
da Republica dos Estados Unidos do Brasil, Rio de Janeiro, 1916.

185 COUTO E SILVA, Almiro do. O principio da Prote¢do a Confianga e a Teoria da Invalidade dos Atos
Administrativos no Direito Brasileiro. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; ROSSET, Patricia; AMARAL,
Antonio Carlos Rodrigues do (Coords.). Estudos: Direito Publico: homenagem ao Ministro Carlos Mario da Silva
Velloso. Sao Paulo: Lex Editora, 2012, p. 15.

136 Ibid., p. 16.
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Por outro lado, na época, predominava o entendimento de que o direito administrativo
estava vinculado a realizagdo da supremacia do interesse publico, entendido como interesse
indisponivel e, portanto, incompativel com institutos que se destinavam a disciplina de
interesses disponiveis, tal como é a anulabilidade'®’.

O resultado da incorporagao irrestrita pelo direito administrativo das solugdes do direito
privado no tema das invalidades foi a incorporacao da disciplina relativa a nulidade e a rejeicao
da disciplina relativa a anulabilidade.

Reputava-se que a nulidade era o Unico grau de invalidade capaz de responder a

gravidade das infragdes que atingiam o ato administrativo e violavam o interesse publico, que

era indisponivel e ndo podia ser sacrificado.
2.6.1 A influéncia de Hely Lopes Meirelles

Hely Lopes Meirelles foi arduo defensor da impossibilidade de se aludir a anulabilidade
no ambito do direito administrativo. Para Hely, o inico grau de invalidade reconhecivel em atos

administrativos era o da nulidade, insanavel e retroativa. Confira-se:

[...] em direito publico nio ha lugar para os atos anulaveis [...]. Isto porque a
nulidade (absoluta) e a anulabilidade (relativa) assentam, respectivamente, na
ocorréncia do interesse publico e do interesse privado na manutengao ou eliminagao
do ato irregular. Quando o ato é de exclusivo interesse dos particulares — o que sé
ocorre no direito privado — embora ilegitimo ou ilegal, pode ser mantido ou invalidado
segundo o desejo das partes; quando € de interesse publico — e tais sdo todos os atos
administrativos — a sua legalidade se impde como condicio de validade e eficacia
do ato, ndo se admitindo o arbitrio dos interessados para a sua manutencio ou
invalidacido, porque isto ofenderia a exigéncia de legitimidade da atuacgao
publica. O ato administrativo é legal ou ilegal; é valido ou invalido. Jamais
podera ser legal ou meio legal; vialido ou meio valido, como ocorreria se se
admitisse a nulidade relativa ou anulabilidade [...]'85.

Essa orientagdo era professada por Hely Lopes Meirelles desde muito tempo antes e
esteve presente na primeira edi¢io de seu curso de direito administrativo, publicado em 1964'%°.
Vale destacar que outros administrativistas da época rejeitavam a tese de Hely. E o caso
de Miguel Seabra Fagundes'®® e de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello!'®!. Ambos defendiam
a existéncia de atos nulos e anulaveis no direito administrativo, embora entendessem que o

direito administrativo deveria conter hipoteses proprias para a anulabilidade, uma vez que as

187 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 16. ed. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1991, pp. 183-184.

188 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Op. cit., pp. 183-184 — grifo proprio.

1% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1964.
19 FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario. 4. ed. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1967.

I BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Principios gerais de direito administrative. 1. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1969.
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hipdteses previstas no Codigo Civil (incapacidade relativa do agente e vicios ocorridos durante
a manifestacdo de vontade) teriam nenhuma utilidade no direito administrativo.
Em outras palavras, Miguel Seabra e Oswaldo Aranha entendiam que a disciplina do

direito privado relativa as invalidades deveria ser incorporada de modo adaptado, considerando

aspectos proprios do direito administrativo'®?.

2.6.2 A disciplina da Lei 4.717/1965

Mas o entendimento adotado por Hely Lopes Meirelles prevaleceu e se refletiu nas
regras dos arts. 1°a 4° da Lei 4.717/1965, a Lei de Agao Popular, aplicaveis de modo extensivo
a todo o direito publico.

Os arts. 2° e 4° enumeram as hipoteses em que se configuram a nulidade. O art. 3° trata

da configuracdo da anulabilidade.

Art. 1° Qualquer cidaddo sera parte legitima para pleitear a anula¢do ou a declaragéo
de nulidade de atos lesivos ao patrimdnio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados,
dos Municipios [...].

Art. 2° S3o0 nulos os atos lesivos ao patrimonio das entidades mencionadas no artigo
anterior, nos casos de:

a) incompeténcia;

b) vicio de forma;

c) ilegalidade do objeto;

d) inexisténcia dos motivos;

e) desvio de finalidade.

Paragrafo unico. Para a conceituagdo dos casos de nulidade observar-se-do as
seguintes normas:

a) a incompeténcia fica caracterizada quando o ato ndo se incluir nas atribui¢des legais
do agente que o praticou;

b) o vicio de forma consiste na omissdo ou na observancia incompleta ou irregular de
formalidades indispensaveis a existéncia ou seriedade do ato;

c) a ilegalidade do objeto ocorre quando o resultado do ato importa em violagao de
lei, regulamento ou outro ato normativo;

d) a inexisténcia dos motivos se verifica quando a matéria de fato ou de direito, em
que se fundamenta o ato, ¢ materialmente inexistente ou juridicamente inadequada ao
resultado obtido;

e) o desvio de finalidade se verifica quando o agente pratica o ato visando a fim
diverso daquele previsto, explicita ou implicitamente, na regra de competéncia.

Art. 3° Os atos lesivos ao patrimdnio das pessoas de direito publico ou privado, ou das
entidades mencionadas no art. 1°, cujos vicios ndo se compreendam nas especificagdes
do artigo anterior, serdo anuldveis, segundo as prescricdes legais, enquanto
compativeis com a natureza deles.

Art. 4° Sdo também nuloes os seguintes atos ou contratos, praticados ou celebrados por
quaisquer das pessoas ou entidades referidas no art. 1°. [...].

A Lei 4.717/1965 disciplina as invalidades de modo diverso do Coddigo Civil. Em
primeiro lugar, a Lei 4.717/1965 acrescentou duas hipoteses de nulidade desconhecidas no
direito privado: a inexisténcia de motivos e o desvio de finalidade. Em segundo lugar, a Lei

4.717/1965 foi breve em seu art. 3° e se limitou a determinar que a anulabilidade deveria ser

192 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo: o novo olhar da LINDB. Belo Horizonte: Forum, 2022.
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aplicada de modo excepcional, quando ndo restassem configuradas as varias hipdteses
minuciosamente elencadas pelo art. 2°, que trata das nulidades'®>.
A superficialidade do art. 3° da Lei de A¢ao Popular contribuiu para o estrangulamento

da anulabilidade no ambito do direito administrativo.
2.6.3 A edicao e a literalidade da Sumula 473 do STF

A doutrina de Hely'** também refletiu a jurisprudéncia predominante do STF quanto as
invalidades no direito administrativo, sintetizada nas Stimulas 346 e 473, ainda vigentes no

ordenamento juridico brasileiro'®>.

A administragdo publica pode declarar a nulidade dos seus proprios atos'’®.

A administracdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que os
tornam ilegais, porque deles nio se originam direitos; ou revoga-los, por motivo
de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em

todos os casos, a apreciacdo judicia1197.

A Sumula 346 foi editada em 1963 e a Sumula 473", em 1969. A segunda
complementou a primeira'® e consolidou o entendimento do STF em um assunto sobre o qual
ele tinha se manifestado em trés ocasides anteriores.

Na primeira, em 1955, a corte julgou a regularidade de um loteamento realizado com
alvards cassados. Na segunda, em 1964, julgou um mandado de seguranca que discutia o
enquadramento for¢ado de servidores publicos. Na terceira, também em 1964, julgou outra
seguranca: desta vez, sobre a regularidade do ato administrativo que revogou a instalacao de

um moinho de trigo na cidade do Rio de Janeiro?®.

193 COUTO E SILVA, Almiro do. O principio da Prote¢do a Confianga e a Teoria da Invalidade dos Atos
Administrativos no Direito Brasileiro. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; ROSSET, Patricia;, AMARAL,
Antonio Carlos Rodrigues do (Coords.). Estudos: Direito Publico: homenagem ao Ministro Carlos Mério da Silva
Velloso. Op. cit., pp. 16-17.

194 Vale destacar que, apesar de pugnar pela tese da nulidade, Hely reconhecia que, em certos casos, notadamente
naqueles em que ja haviam se consolidado os efeitos juridicos a terceiros de boa-fé, os efeitos juridicos de atos
invalidos poderiam ser preservados (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 16. ed. 2. tir.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1991).

195 JUSTEN FILHO, Margal. Teoria das nulidades no direito administrativo. Revista dos Tribunais, vol.
1.046/2022, dez. 2022, pp. 79-80.

19 BRASIL. STF. Stimula n. 346. A administragdo publica pode declarar a nulidade dos seus proprios atos.
Disponivel em: https://www.stf.jus.br. Acesso em: 29 de jun. de 2025.

197 BRASIL. STF. Stimula n. 473. A administragio pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicio que
os torne ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciagdo judicial. Disponivel em:
https://www.stf.jus.br. Acesso em: 29 de jun. 2025 — grifo proprio.

198 Para os fins desta monografia, interessa apenas a primeira parte do texto da Simula, relativo a invalidagdo de
atos administrativos.

199 Apesar da relevancia da Simula 346 para a época em que foi editada, dar-se-4 nesta monografia enfoque para
a Simula 473, que a complementou.

200 MOREIRA, Egon Bockmann. Sumula n°® 473: é hora de dizer adeus — Ela cumpriu seu papel, mas hoje traz
problema. In: SUNDEFLD, Carlos Ari; JORDAO, Eduardo; MOREIRA, Egon Bockmann; MARQUES NETO,
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A Stimula 473 ¢ central para o estudo da evolugdo do tratamento das invalidades no

direito administrativo brasileiro e revela uma série de debates e de implicagdes.
2.6.4 A adesao da Sumula 473 do STF a tese de Hely Lopes Meirelles

Em seu ultimo trecho, “porque deles [dos atos invalidos] ndo se originam direitos”, a
Stimula 473 do STF indica que a invalidac¢ao de atos administrativos tem o conddo de desfazer
0 ato e os efeitos por ele produzidos.

Nesse trecho, a Simula 473 do STF sinaliza sua adesao a tese de Hely de que nao haveria
lugar para a anulabilidade no direito administrativo. Isso porque a invalidagdo em grau de
anulabilidade gera efeitos prospectivos ¢ mantém eficazes os “direitos” produzidos pelo ato
enquanto ele era considerado valido. Ao negar que do ato invalido se originem “direitos”, a
Stmula rejeita a possibilidade de se aludir a anulabilidade no direito administrativo.

Em outras palavras, a Simula reconhece que a nulidade absoluta, insanavel e retroativa,
¢ o Unico grau admissivel para a invalidade de atos administrativos. Reputava-se que o ato
administrativo estava vinculado a supremacia do interesse publico, que era indisponivel e
impossivel de ser negligenciado ou sacrificado. Assim, qualquer incompatibilidade do ato
administrativo concreto com um modelo normativo devia necessariamente ser pronunciado
para produzir o desfazimento do ato e de seus efeitos, de modo a recompor a situagdo fatica e

juridica anterior a existéncia do ato.
2.6.5 O contexto historico de edicio da Simula 473 do STF

A orientagdo da Sumula 473 do STF revela concepgdes filosoficas que se sustentavam
no ambito do Estado autoritario que se perpetuava na ocasido de sua edicao.

O relacionamento entre a Administracdo Publica e os particulares era marcado por
distanciamento e por disparidade de prerrogativas: reputava-se que a Administragdo Publica
ocupava uma posi¢do de superioridade em face dos particulares. A atividade administrativa,
nesse contexto, ndo se orientava a satisfazer necessidades individuais, e sim a realizar os
interesses da propria Administragio®®!.

No ambito da Constituigdo de 1967, como apresentado no capitulo 1, o direito
administrativo assentava suas bases no principio da supremacia do interesse publico sobre o

202

particular“. O principio funcionava como uma regra e estabelecia a prevaléncia a priori do

Floriano de Azevedo; BINENBOJM, Gustavo; CAMARA, Jacintho Arruda; MENDONCA, José Vicente Santos
de; JUSTEN FILHO, Marc¢al; MONTEIRO, Vera. Publicistas: direito administrativo sob tensdo. Belo Horizonte:
Forum, 2022. Obs.: os acordaos ndo foram encontrados apds pesquisa de jurisprudéncia.

201 JUSTEN FILHO, Margal. Teoria das nulidades no direito administrativo. Op. cit., p. 80.

202 BANDEIRA DE MELLO, Celso Ant6nio. Curso de Direito Administrative. Op. cit., p. 49.
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interesse publico sobre os demais interesses particulares envolvidos em eventual colisdo de
principios®®,

Isso porque o interesse publico era concebido como interesse indisponivel. O conceito
de interesse publico impregnava-se de concepgdes organicistas e utilitaristas, bem como
confundia-se com os interesses da propria Administragdo, que detinha o poder-dever de
enuncid-los em casos concretos. Os atos administrativos, sob essa perspectiva, eram
instrumentos por meio dos quais a Administragdo enunciava o interesse publico.

Reputava-se, ainda, ndo haver vicios na atividade administrativa: a atuagao juridica da
Administragdo Publica se vinculava positivamente a lei; isto ¢, a Administragdo s6 agia de
acordo com as condutas expressamente autorizadas**.

Caso se verificassem eventuais vicios em atos administrativos, eles deviam
necessariamente ser desfeitos, de modo a cessar seus efeitos, a restaurar o estado de coisas
anterior a sua existéncia e a manter incolume a legalidade administrativa. O sancionamento era
rigido e ndo admitia saneamentos. Prevalecia nogdo causalista, que priorizava a causa em

detrimento dos efeitos?®.

2.6.6 As implicacdes doutrinarias da Siumula 473 do STF sobre a invalidade de atos

administrativos

O principio da supremacia do interesse publico sobre o particular e a estrita nogao de
legalidade administrativa, entendida como vinculagdo positiva da Administracdo a lei,
conformavam as bases sobre as quais se sustentava a concepc¢ao de que a nulidade (insanavel e
retroativa) seria o Unico grau admissivel para a invalidade de atos administrativos.

Desses pressupostos, alcancavam-se os seguintes resultados?®®: (i) a invalidade, em
todos os casos, fere o interesse publico e, por isso, deve ser pronunciada para, em seguida,
desfazer o ato e seus efeitos, de modo a restaurar o estado de coisas do momento anterior a
existéncia do ato; (i) o ato invalido ndo produz efeitos juridicos, sob pena de violacdo ao
interesse publico e a legalidade administrativa; e (iii) o unico grau admissivel para a invalidade

de atos administrativos ¢ o da nulidade, que € insanavel e tem eficacia retroativa.

203 AVILA, Humberto. Repensando o “Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o Particular”. In:
SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses publicos vs. Interesses privados: desconstituindo o principio da
supremacia do interesse publico. Op. cit., p. 185.

204 JUSTEN FILHO, Margal. Teoria das nulidades no direito administrativo. Op. cit., p. 80.

205 Ibid.

206 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrative. Op. cit., p. 190.
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2.7 Ressalvas iniciais a Sumula 473 do STF
Desde ja, o entendimento da Simula 473 do STF merece ressalvas.

2.7.1 A presuncao relativa de legitimidade dos atos administrativos e a protecio a

confianca

Ao adotar orientagdo causalista para a disciplina das invalidades no direito
administrativo, a Siimula 473 do STF negligencia um atributo relevante atribuido aos atos
administrativos: a presuncao relativa de legitimidade.

Os sujeitos que se relacionam com a Administragdo Publica confiam que sua atuagdo
juridica seja dotada de regularidade juridica. A partir disso, agem em observancia ao contetido
dos atos administrativos, esperando estarem de acordo com os modelos de conduta desejaveis.

Muitas vezes, a invalidagdao de atos administrativos ocorre em momento posterior a
consumagdo de seus efeitos praticos e juridicos. Pense no exemplo de uma licitagdo que
precedeu a uma contratagdo administrativa. Quando se verifica ter havido uma invalidade em
algum ato administrativo que constituiu a licitagdo, a contratacdo pode ja estar efetuada, bem
como o objeto do contrato pode ja ter sido entregue pelo particular e a contraprestacdo da
Administragdo pode ja ter sido adimplida. Nesse caso, os envolvidos agiram de acordo com o
ato administrativo viciado e, se comprovada a boa-f€, ndo podem ter suas legitimas expectativas
frustradas.

Como se vera adiante, a evolucao da teoria das invalidades no direito administrativo
pos-1988 se destinard a consagrar mecanismos que considerem, na decisdo invalidatoria, os

efeitos juridicos e as legitimas expectativas gerados por atos administrativos viciados.
2.7.2 A superacio dos pressupostos da Sumula 473 do STF

Como visto no Capitulo 1, o direito administrativo viveu uma crise de paradigmas em
vista da releitura de suas premissas a luz da Constituicao de 1988, que conduziu a (i) superacao
do principio da supremacia do interesse publico como norma-principio € como fundamento
normativo do direito administrativo; e (ii) a superagdao da noc¢do estrita de legalidade
administrativa, entendida como vinculagdo positiva da Administragao a lei.

A superacgdo desses paradigmas provocou a desconstrucao dos pressupostos da Simula
473 do STF, apresentados no item 2.6.6, vide: a vincula¢do do ato administrativo ao interesse
publico e a lei, em sentido formal. Cai por terra, também, todas as implicagdes que se produziam

a partir desses pressupostos, como se verd adiante.



58

De acordo com os novos paradigmas do direito, o ato administrativo constitucionalizado
estd vinculado a realizagdo da dignidade humana e dos direitos fundamentais, e deve ser
normativamente fundado no bloco de legalidade, referido como “juridicidade administrativa”,

que admite, inclusive, hipoteses contra legem.
2.7.3 Os equivocos das implicacoes suscitadas pela Sumula 473 do STF

As implicacdes obtidas a partir das orientagdes professadas pela Simula 473 do STF
(enunciadas no subtdpico 2.6.6) incorrem em graves equivocos.

A primeira implicacdo equivocada ¢ a de que a invalidade deve, em todos os casos, ser
pronunciada e o ato administrativo viciado deve necessariamente ser invalidado, com a
consequente eliminagdo de todos seus efeitos faticos e juridicos®”’. A Stimula rejeitava qualquer
hipotese de saneamento do vicio do ato e desconsiderava os efeitos que poderiam advir da
invalida¢do. Ainda, confundia a existéncia de um vicio no ato com sua invalida¢ao. Como visto
no subtopico 2.5.2, a invalidade ndo é decorréncia 16gica da constatagdo de um vicio®®,

A segunda implicagdo equivocada diz respeito a constatacdo de que atos invalidos nao
geram direitos. A afirmativa ndo estd totalmente equivocada, mas precisa ser entendida com
ressalvas: o ato invalido ndo produz os efeitos juridicos que a norma juridica prevé para o ato
valido?®®. Mas eventualmente o ato invélido produz efeitos (juridicos e faticos). A questdo,
portanto, reside em saber quais os efeitos que um ato invalido pode produzir?'®. Isso porque,
como explicado no subtdpico 2.5.2, o ordenamento consagra normas juridicas que admitem,
em certos casos, a preservacdo dos efeitos (ou de alguns dos efeitos) produzidos por atos
administrativos invalidos®!!.

A terceira implicacao equivocada consiste na redugdo dos varios graus de invalidade a
uma Unica categoria: a nulidade. Os vicios verificaveis em atos administrativos podem ser
classificados em uma escala de gravidade, tomando em vista os objetivos que as normas

212

juridicas buscam ao impor determinada disciplina para uma dada conduta”'~. O tema merece

tratamento detalhado em subtopico especifico.

207 Ibid.

208 CAMARA, Jacintho Arruda. A preservagio dos efeitos dos atos administrativos viciados. R. bras. de
Infraestrutura — RBINF | Belo Horizonte, ano 9, n. 18, jul./dez. 2020, p. 27.

209 JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a Lei de Licitacdes e Contratacdes Administrativas. 3. ed. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2025, p. 1673.

219 1bid.

211 A apresentagdo dessas solugdes normativas serd realizada no capitulo 3.

212 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrative. Op. cit., p. 191.
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2.7.4 A existéncia de diversos graus de invalidade dos atos administrativos

Os vicios verificaveis em atos administrativos, de acordo com Margal Justen Filho,
podem ser classificados da seguinte maneira, em ordem crescente de gravidade: (i)
irregularidade irrelevante; (i1) irregularidade suprivel; (iii) nulidade relativa, ou anulabilidade;
(iv) nulidade absoluta, ou nulidade; e (v) inexisténcia juridica®'>. Para cada tipo de vicio, a
disciplina juridica impde solugdes diferentes.

A irregularidade irrelevante se observa quando a desconformidade do ato administrativo
nao viola interesses juridicos relevantes. Um exemplo € o erro na grafia de uma palavra que
ndo altere o sentido pretendido pela oragdo. Nesse caso, ndo se deve sequer reconhecer a
existéncia de um vicio juridico?!*.

A irregularidade suprivel ocorre quando o vicio contido no ato administrativo ¢ sanavel

e ndo acarreta prejuizos a interesses juridicos relevantes®!'

. Um exemplo ¢ a nomeac¢do de um
servidor para cargo em comissdao sem a devida publicagdo do ato no diario oficial, desde que
todos os demais requisitos legais tenham sido observados. E possivel, nesse caso, corrigir o ato
e manter seus efeitos sem que ele seja excluido do sistema juridico.

A anulabilidade (ou nulidade relativa) se verifica, como ja mencionado, quando o vicio
do ato administrativo afeta interesses disponiveis de sujeitos especificos. Admite-se, na
anulabilidade, que se preserve a juridicidade dos efeitos produzidos pelo ato viciado até a
decisdo invalidatoria.

A nulidade (ou nulidade absoluta) ocorre, por outro lado, quando o vicio do ato
administrativo afeta interesses indisponiveis ou interesses disponiveis de sujeitos
indeterminados. A invalidade em grau de nulidade tem eficacia retroativa e, quando faticamente
possivel, desfaz todos os efeitos produzidos pelo ato.

Por fim, a inexisténcia juridica se verifica quando o ato administrativo ndo cumpre os
requisitos minimos necessarios a sua qualificacdo como um ato pertencente ao Direito. Um
possivel exemplo de inexisténcia ¢ um ato administrativo editado por uma pessoa desprovida
de competéncia para a edi¢do do ato. Nesses casos, o grau de desconformidade ¢ tao intenso
que sequer se alude a um vicio juridico: trata-se apenas de um ato material sem qualquer valor

para o Direito?'®.

213 1pid.
214 1pid.
215 1pid.
216 pid., p. 192.
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2.7.5 Questoes terminologicas: o uso equivocado dos termos “anular” e “ilegal”

A Stmula 473 do STF estabelece que a Administra¢ao pode “anular” seus proprios atos
quando eivados de vicios que os tornem “ilegais”. Para fins elucidativos, cumpre ressalvar o
uso dos termos destacados.

Costuma-se aludir a “anulacdo” em sentido genérico no direito administrativo, de modo
a abranger todas as hipdteses em que exista um vicio no ato administrativo®'”. A expressio era
compativel com os paradigmas existentes na €poca de edigdo da Sumula 473 do STF, pois
considera a nulidade o inico grau de invalidade do ato administrativo e ignora a existéncia dos
demais graus possiveis. O mais correto ¢ aludir-se a invalidag¢do, que pode ocorrer tanto em
grau de nulidade quanto em grau de anulabilidade.

A Stimula também alude a “ilegalidade” como o vicio apto a acarretar a invalidade. Mas
invalidade e ilegalidade sdo conceitos distintos, que ndo se confundem. Sobre a distingdo,

confira-se:

A invalidade (em sentido amplo) consiste na desconformidade entre um ato concreto,
praticado no mundo real, ¢ o modelo contido em uma norma juridica. Essa
desconformidade conduz a ndo incidéncia dos efeitos previstos no mandamento da
norma.

A ilicitude ¢ uma conduta que se identifica com um modelo normativo, previsto como
pressuposto de incidéncia de uma sangdo®'8,

Assim, eventualmente, pode haver hipoteses em que se configurem, juntas, invalidades
e ilegalidades, quando haja duas ou mais normas juridicas disciplinando o caso. Entretanto,
nem todos os atos invalidos sdo atos ilicitos, assim como nem todos os atos ilicitos sdo atos
invalidos. Deve-se observar, em todos os casos, a diferenca entre as figuras da invalidade e da

ilegalidade.
2.7.6 A evolucio normativa posterior a 1988

As ressalvas apresentadas, sobretudo com relagao as implicagdes deduzidas da Sumula
473 do STF (item 2.7.3 e 2.7.4), foram consagradas normativamente no parlamento de modo

paulatino ap6s a Constituicao de 1988. Essa evolucao serd objeto do proximo capitulo.

27 Ibid., p. 190.
218 1pid.
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3. AS SOLUCOES CONSEQUENCIALISTAS PARA A INVALIDADE: A
INCOMPATIBILIDADE COM A SUMULA 473 DO STF

O desenvolvimento inicial do tema das invalidades no direito administrativo,
incorporado do direito civil, influenciado por Hely Lopes Meirelles e refletido na orientagao da
Stmula 473 do STF, incorreu em contradi¢des insuperaveis pela doutrina publicista tradicional
do s. XX.

Adotava-se enfoque causalista para a invalidagao. Isto €, a incompatibilidade entre o ato
administrativo ¢ o modelo normativo resultava em consequéncias logicas, inevitaveis,
consistentes na prontncia da invalidade, no desfazimento do ato e na auséncia de produgdo dos
efeitos juridicos pretendidos.

Tal enfoque era compativel com a rigidez e o autoritarismo que se cultivavam na
atividade administrativa na época da ditadura. Eventuais violagdes a lei formal e ao interesse
publico, supremo e indisponivel, assumiam fei¢do politica diferenciada e representavam grave
violagdo a ordem juridica.

A Constituicao de 1988 consagrou a dignidade humana e os direitos fundamentais como
critério distintivo e fundamento normativo e axioldgico do direito administrativo. Os atos
administrativos, no novo contexto constitucional e desprovidos de sua tradicional alienagio,
nao se vinculam mais a supremacia e a indisponibilidade do interesse publico, e sim a realizagao
da dignidade humana e dos direitos fundamentais.

Ap6s a Constituicdo de 1988, o esforco académico no tema das invalidades se irradiou
para o parlamento. As leis editadas suplantaram o enfoque causalista anterior por um enfoque
consequencialista, que prioriza o efeito em detrimento da causa e vincula a decisao invalidatoria
a observancia das circunstancias do caso concreto e dos possiveis efeitos praticos e juridicos
que dela podem advir.

Essa foi a solugdo pensada, no direito administrativo brasileiro, para compatibilizar a
pronuncia de uma invalidade com a segurancga juridica, com a confianca dos particulares que
se relacionam com a Administragdo e com a aparéncia derivada da presun¢do de legitimidade
dos atos administrativos.

A solugdo aproximou o direito administrativo brasileiro das solugdes pensadas ha muito
no direito comunitario europeu. Por isso, neste terceiro capitulo, apresentar-se-4 em um
primeiro momento o desenvolvimento das invalidades em trés paises da Europa (Franca,
Alemanha e Itdlia), o que servira de ponto de partida para a andlise das solugdes

consequencialistas propostas pelo direito administrativo brasileiro.
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Concluir-se-4, no final, que as solugdes normativas admitidas pela ordem juridica
brasileira s3o incompativeis com as orientagdes professadas pela Sumula 473 do STF.
Formular-se-ao, ainda, ressalvas a essas solugdes normativas, que, elevadas ao extremo, podem

incorrer em vicios indesejaveis.
3.1 As contribuicdes do direito europeu

Na Europa, a disciplina das invalidades no direito administrativo se desenvolveu de
modo diverso do que se verificou no Brasil. Desde ha muito, a seguranga juridica e a presungao
de legitimidade dos atos administrativos sao levadas a sério. O estudo das solugdes pensadas

no direito europeu pode trazer luz as problematicas enfrentadas pelo direito brasileiro.
3.1.1 Ainda a nulidade absoluta e a inexisténcia juridica no direito brasileiro

No Brasil, a doutrina de Pontes de Miranda foi decisiva, no direito privado, para a
identificacdo dos trés planos do ato juridico: o da existéncia, o da validade e o da eficacia®'’. A
partir de sua obra, passou a ser majoritario o entendimento de que a inexisténcia juridica se
manifesta por um juizo de insuficiéncia: é dizer, por um juizo verificador das qualidades
minimas necessarias para que um ato juridico exista no mundo do Direito??°. Como vimos, o
direito administrativo incorporou ao seu regime juridico os trés planos do ato juridico para
instituir a figura do ato administrativo.

Embora a doutrina de Pontes de Miranda seja quase incontestavel nos dias de hoje, ndo
se pode deixar de atentar para a possibilidade de confusdo entre o ato inexistente e o ato nulo.
A invalidagdo, em grau de nulidade absoluta, retira o ato do mundo do Direito e opera com
eficacia retroativa, de modo a restaurar o estado de coisas existente antes da edicdo do ato

viciado. Torna-se necessario, desse modo, distinguir-se entre:

[...] 0 que é, mesmo invalidamente, e o que ndo chegou a existir juridicamente, embora
se situasse muito proximo do Direito, numa zona que, por vezes, podera haver
dificuldade na identificacdo do ser e do ndo ser, notadamente entre o que ndo chegou
a existir e o que existiu invalidamente??!.

219 MIRANDA, Pontes de. Atual. de Marcos Bernardes de Mello € Marcos Erhardt Jr. Tratado de direito privado.
Tomo 5: Eficacia juridica, direitos e agdes. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 69.

220 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Tomo 5: Eficécia juridica, direitos e a¢des. Op. cit.

221 COUTO E SILVA, Almiro do. O principio da seguranca juridica (prote¢do a confianga) no direito publico
brasileiro e o direito da Administragdo Publica de anular seus proprios atos administrativos: o prazo decadencial
do art. 54 da Lei do Processo Administrativo da Unido (Lei n°® 9.784/99). In: DIAS, Jorge de Figueiredo;
CANOTILHO, J. J. Gomes; COSTA, José de Faria. Ars Ivdicandi: estudos em homenagem ao Prof. Doutor
Antonio Castanheira Neves. Vol. 3: Direito Publico, Direito Penal e Historia do Direito. Op. cit., p. 570.
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3.1.2 A experiéncia francesa

Na Franga, essa confusdo entre atos nulos e inexistentes se acentuou no direito
administrativo, quando da adaptacdo da disciplina das invalidades inicialmente incorporada do
direito privado.

Almiro do Couto e Silva*?? explica que, no inicio do século passado, a jurisprudéncia
do Conselho de Estado francés se consolidou no sentido de reconhecer que os atos
administrativos viciados s6 podem ser invalidados pela Administragao no prazo de sessenta dias
(prazo extremamente curto). Decorrido o prazo, o ato viciado ndo pode mais ser invalidado, em
grau de nulidade absoluta.

Apesar de rejeitar a invalidacdo retroativa, o Conselho de Estado admite a possibilidade
de, mesmo apods o decurso do prazo de sessenta dias, declarar-se a inexisténcia juridica do ato
administrativo viciado. A situacao fomentou, no direito administrativo francés, a confusao entre
os atos administrativos nulos e os inexistentes.

Isso conduziu a necessidade de se delimitar em quais hipoteses seria possivel a
declaragdo de inexisténcia. René Chapus (apud. Almiro do Couto e Silva), ao enunciar o

entendimento majoritario, define como atos inexistentes os atos:

a) emanados de 6rgdos sem existéncia legal; b) manifestamente insuscetiveis de serem
referidos a um poder detido pela Administragdo; ¢) cujo autor ndo tem poder de
decisdo; d) que impliquem invasdo na competéncia judicidria; e) de “nommination
pour ordre”, ou seja atos de nomeacdo que se destinam, na verdade, ndo a prover
determinado cargo publico mas a permitir que o interessado obtenha beneficios
pessoais com tal nomeacdo, por lhe ensejar acesso a outra posicdo ou a outras
vantagens; f) que ignoram o limite de idade para a permanéncia no servigo publico e
mantém o funcionério no cargo®?.

As hipoteses, em sintese, identificam-se com a auséncia de competéncia do editor do
ato administrativo (a, b, c e d) e com a ilicitude do contetudo objeto do ato (e, f).

Perceba-se, desde ja, que as hipodteses sdo restritas. O entendimento estabelece que,
depois do prazo de sessenta dias para a invalidacdo em grau de nulidade absoluta, as unicas
hipbteses em que se permite a retirada do ato do mundo juridico sdo a incompeténcia do agente
publico que editou o ato e a ilicitude do objeto. Em todos os outros casos, o ato administrativo

e seus efeitos sdo preservados.

22 Ibid., p. 571.

223 CHAPUS, René. Droit Administratif Général. Paris, Franca: Montchrestien, 1997 apud COUTO E SILVA,
Almiro do. O principio da seguranca juridica (protecdo a confianca) no direito publico brasileiro e o direito da
Administragdo Publica de anular seus proprios atos administrativos: o prazo decadencial do art. 54 da Lei do
Processo Administrativo da Unido (Lei n® 9.784/99). In: DIAS, Jorge de Figueiredo; CANOTILHO, J. J. Gomes;
COSTA, José de Faria. Ars Ivdicandi: estudos em homenagem ao Prof. Doutor Anténio Castanheira Neves. Vol.
3: Direito Publico, Direito Penal e Historia do Direito. Op. cit., p. 572.
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As hipoéteses de inexisténcia sdo excepcionalissimas e raramente se verificam. Cumpre
mencionar, por fim, que o ato inexistente ndo gera direitos subjetivos e podem ter sua

inexisténcia pronunciada a qualquer tempo?>*.
3.1.3 A experiéncia alema

Na Alemanha, atingiram-se resultados semelhantes aos franceses, mas por trajetos
distintos. A Lei de Processo Administrativo alema estabelece, na alinea 1* de seu art. 44, uma
clausula geral a respeito do ato administrativo nulo, assim entendido o ato viciado por falha
“grave e manifesta”. As alineas 2* e 3* do art. 44 complementam a alinea 1#2%.

A alinea 22, por um lado, estabelece um rol de casos em que o ato administrativo poderia

ser considerado nulo mesmo sem um vicio “grave e manifesto”. Sao elas:

1. impossibilidade de identificacdo da autoridade que emitiu o documento; 2.
inobservancia da regra de forma que prevé a emissdo de um documento; 3. violagdo
da competéncia territorial [...]; 4. impossibilidade de fato (p. ex. ordem de demoligdo
de imovel ja demolido); 5. imposicao de pratica de ato que tipifica ilicito penal (crime
ou contravencdo); 6. contrariedade aos bons costumes??®.

Trata-se de hipoteses relacionadas com (i) a incompeténcia do agente que editou o ato
(1 e 3); (i) o vicio de forma na emissao do documento (2); e (iii) a impossibilidade, a ilicitude
ou a contrariedade aos bons costumes do conteudo objeto do ato (4, 5 e 6).

A alinea 3? do art. 44, por sua vez, apresenta as hipdteses em que o ato administrativo
sera considerado valido e tera seus efeitos preservados, apesar da verificacdo de vicios?*’.

A Alinea 1%, em todos os casos, ¢ aplicada apenas excepcionalmente, quando nao for
possivel a aplicagio de alguma das hipoteses das Alineas 2* e 3%2%8, Sua aplicagio é associada a

configuracdo da “teoria da evidéncia”, que corresponde ao entendimento de que o vicio que

224 COUTO E SILVA, Almiro do. O principio da seguranca juridica (prote¢do a confianga) no direito publico
brasileiro e o direito da Administracdo Publica de anular seus proprios atos administrativos: o prazo decadencial
do art. 54 da Lei do Processo Administrativo da Unido (Lei n° 9.784/99). In: DIAS, Jorge de Figueiredo;
CANOTILHO, J. J. Gomes; COSTA, José de Faria. Ars Ivdicandi: estudos em homenagem ao Prof. Doutor
Antonio Castanheira Neves. Vol. 3: Direito Publico, Direito Penal e Historia do Direito. Op. cit., p. 572.

225 Ibid, p. 573.

226 STELKENS; BONK; SACHS, 1993 apud COUTO E SILVA, Almiro do. O principio da seguranga juridica
(protegdo a confianga) no direito publico brasileiro e o direito da Administragao Publica de anular seus proprios
atos administrativos: o prazo decadencial do art. 54 da Lei do Processo Administrativo da Unido (Lei n° 9.784/99).
In: DIAS, Jorge de Figueiredo, CANOTILHO, J. J. Gomes; COSTA, José de Faria. Ars Ivdicandi: estudos em
homenagem ao Prof. Doutor Antonio Castanheira Neves. Vol. 3: Direito Publico, Direito Penal e Historia do
Direito. Op. cit., p. 573.

227 COUTO E SILVA, Almiro do. O principio da seguranca juridica (prote¢do a confianga) no direito publico
brasileiro e o direito da Administragdo Publica de anular seus proprios atos administrativos: o prazo decadencial
do art. 54 da Lei do Processo Administrativo da Unido (Lei n°® 9.784/99). In: DIAS, Jorge de Figueiredo;
CANOTILHO, J. J. Gomes; COSTA, José de Faria. Ars Ivdicandi: estudos em homenagem ao Prof. Doutor
Antonio Castanheira Neves. Vol. 3: Direito Publico, Direito Penal e Historia do Direito. Op. cit., p. 573.

228 Ibid., p. 573.
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atinge o ato, para acarretar a invalidade, deve ser tao “grave e manifesto” que sua identificagao,
por qualquer cidaddo minimamente atento, torne-se evidente.
Por vicio “grave e manifesto”, entende-se o vicio inconciliavel com a ordem juridica.

Nesse sentido, Almiro do Couto e Silva esclarece:

[...] a gravidade, per se, ndo ¢ suficiente para conduzir a nulidade. Devera estar
associada a evidéncia. Assim, o ato contrario a Constitui¢do ou violador do direito
fundamental ndo é, s6 por essas razdes, nulo. [...]. A contrariedade deve ir além da
equivocada interpretacdo e ser insuportavel para o ordenamento juridico, desse modo
ferido no mais alto grau, a tal ponto que ninguém seria capaz de reconhecer forga
vinculativa ao ato administrativo exarado??’.

Nas palavras de Hartmut Maurer:

A mera impugnabilidade do ato administrativo ¢ a regra. Excepcionalmente, um ato
juridico antijuridico é nulo. Isso é, como ja foi exposto, entdo o caso, quando ele sofre
de um vicio manifesto e grave. [...].

O ato administrativo nulo ndo desenvolve efeitos juridicos. Ele ndo pode ser
observado e executado pela administragdo. Ele ndo precisa ser cumprido pelo
cidadao®®°,

A partir disso, a constatagdo que se faz ¢ a de que os atos administrativos nulos no direito
alemao, da mesma forma que os atos administrativos inexistentes no direito francé€s, situam-se

“na area mais profunda e obscura da patologia juridica, compreendendo um nimero reduzido

de casos e situagdes excepcionais, que poderiamos até mesmo chamar de teratologicas”?3!.

Por iss0, os atos nulos no direito administrativo alemao ndo se beneficiam do principio

da seguranca juridica, nem mesmo da decadéncia do direito da Administra¢do de invalidéa-los.

Prevalece sempre quanto a eles o principio da legalidade?.

Nos demais casos, que sdo a regra, os atos administrativos viciados produzirdo seus

efeitos faticos e juridicos até o momento em que forem desconstituidos. A decisdo invalidatoria

233

tem, em regra, eficacia prospectiva, ex nunc*>’. Hartmut Maurer destaca que a eficacia juridica

dos atos administrativos, no geral, independe de vicios:

A peculiaridade do ato administrativo consiste nisto, que ele se torna eficaz
juridicamente e vinculativo, mesmo que ele seja antijuridico. A questdo da
conformidade ao direito ou antijuridicidade, portanto, inicialmente € insignificante.
Determinante ¢é, somente, que foi publicada uma regulagdo em forma de ato
administrativo. O cidaddo, por isso, ndo pode ignorar um ato administrativo que lhe

22 Ibid., p. 574.

230 MAURER, Hartmut. Elementos do direito administrativo alemio. Trad. de Dr. Luis Afonso Heck. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2001, p. 108.

21 COUTO E SILVA, Almiro do. O principio da seguranca juridica (prote¢do a confianga) no direito publico
brasileiro e o direito da Administragdo Publica de anular seus proprios atos administrativos: o prazo decadencial
do art. 54 da Lei do Processo Administrativo da Unido (Lei n° 9.784/99). In: DIAS, Jorge de Figueiredo;
CANOTILHO, J. J. Gomes; COSTA, José de Faria. Ars Ivdicandi: estudos em homenagem ao Prof. Doutor
Antonio Castanheira Neves. Vol. 3: Direito Publico, Direito Penal e Historia do Direito. Op. cit., p. 574.

232 Ibid.

233 Ibid.
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afeta com a alusdo que ele ¢ antijuridico e, por conseguinte, ndo vinculativo, mas deve,
sem considerag@o a isto, se ele ¢ conforme o direito ou antijuridico, observa-lo e
cumpri-lo. Ele, todavia, ndo precisa aceita-lo ‘sem demanda’. Antes, ele pode
impugnar o ato administrativo e por essa via obter sua revogacdo pela autoridade de
recurso ou tribunal administrativo. A eficécia juridica esta, portanto, sob a reserva da
impugnagdo e revogacao posterior. Ela, além disso, no fundo, ndo acontece se o ato
administrativo padece de um vicio grave e notdrio. Nesse caso, o ato administrativo
é, de antemao, nulo®*.

3.1.4 A experiéncia italiana

Na Italia, adota-se entendimento similar aos professados pelas doutrinas alema e
francesa. Por 1a, a nulidade absoluta de atos administrativos também ¢ hipotese
excepcionalissima, confundida com a inexisténcia juridica (como na Franga)*>.

Sdo hipodteses reconhecidas de nulidade/inexisténcia: (i) a indeterminagdo, a

impossibilidade e a ilicitude do objeto; e (ii) a incompeténcia do agente®*S.

3.1.5 A sintese das contribuicdes europeias

Em sintese, ainda com base nos ensinamentos de Almiro do Couto e Silva?’, as
contribui¢des europeias a respeito do tema das invalidades se organizam do seguinte modo: (i)
a reducdo dos casos de nulidade absoluta dos atos administrativos a hipoteses
excepcionalissimas, que contenham vicios grosseiros, gravissimos, manifestos e evidentes,
independentemente da norma violada; e (i1) a adocao, em regra, da anulabilidade em todos os
demais casos, de modo que se reconhega que os atos viciados produzam todos seus efeitos até
a eventual pronuncia da invalidade e, portanto, que a decisdo invalidatoria tenha eficacia

prospectiva, ex tunc.

234 MAURER, Hartmut. Elementos de direito administrativo alemio. Trad. de Luis Afonso Heck. Op. cit., p.
97.
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anular seus proprios atos administrativos: o prazo decadencial do art. 54 da Lei do Processo Administrativo da
Unido (Lei n® 9.784/99). In: DIAS, Jorge de Figueiredo; CANOTILHO, J. J. Gomes; COSTA, José de Faria. Ars
Ivdicandi: estudos em homenagem ao Prof. Doutor Antonio Castanheira Neves. Vol. 3: Direito Publico, Direito
Penal e Historia do Direito. Op. cit., p. 575.
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seguranca juridica (protecdo a confianga) no direito publico brasileiro ¢ o direito da Administragdo Publica de
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Unido (Lei n® 9.784/99). In: DIAS, Jorge de Figueiredo; CANOTILHO, J. J. Gomes; COSTA, José de Faria. Ars
Ivdicandi: estudos em homenagem ao Prof. Doutor Anténio Castanheira Neves. Vol. 3: Direito Publico, Direito
Penal e Historia do Direito. Op. cit., p. 575.
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brasileiro e o direito da Administragdo Publica de anular seus proprios atos administrativos: o prazo decadencial
do art. 54 da Lei do Processo Administrativo da Unido (Lei n° 9.784/99). In: DIAS, Jorge de Figueiredo;
CANOTILHO, J. J. Gomes; COSTA, José de Faria. Ars Ivdicandi: estudos em homenagem ao Prof. Doutor
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Cumpre mencionar, por fim, que a Unido Europeia absorveu as contribui¢des alemaes,
francesas, italianas etc. para produzir seu regime juridico das invalidades>*®. Portanto, aplica-

se ao direito comunitario europeu as consideragdes apresentadas.
3.1.6 A contribuicido de Hans Kelsen

As contribui¢des europeias no tema das invalidades, sobretudo as alemades, estdo
contempladas na doutrina de Hans Kelsen. Para ele, em regra, as invalidades se manifestam em

grau de anulabilidade.

[...] resulta que, dentro de uma ordem juridica ndo pode haver algo como a nulidade,
que uma norma pertencente a uma ordem juridica ndo pode ser nula mas apenas pode
ser anulavel. Mas esta anulabilidade prevista pela ordem juridica pode ter diferentes
graus. Uma norma juridica em regra somente ¢ anulada com efeitos para futuro, por
forma que os efeitos ja produzidos que deixa para trds permanecem intocados?*.

Mas Kelsen também excepciona a regra e descreve as hipdteses em que acredita ser

cabivel a configuracdo de uma nulidade.

Nao pode negar-se que ha casos em que algo, especialmente uma ordem, que surge
com a pretensdo de ser uma norma juridica, quer dizer, de ser uma norma posta por
um ato conforme a norma fundamental, ndo costuma ser considerada tal por ninguém,
sem que a ordem juridica confira competéncia a todas as pessoas para essa apreciagao,
sem que seja sequer necessario um ato especial de anulagdo previsto pela ordem
juridica. Assim sucede quando, v. g., um internado num hospital de alienados edita
uma ‘lei’. Se se admite que, nestes casos, existe nulidade a priori, esta cai fora do
dominio juridico®#.

Observe-se, novamente, o carater excepcionalissimo atribuido as nulidades. Tao
excepcional que Kelsen alega que seria impossivel para a ordem juridica determinar
precisamente esses casos. Por isso, costuma-se estabelecer genericamente que as hipdteses de
incompeténcia do sujeito editor da norma e de ilicitude ou impossibilidade do objeto sdo as
hipéteses de configuragio da nulidade**'.

Kelsen, ainda, faz interessante analogia ao comparar o tema das nulidades com a historia
do rei Midas, da mitologia grega. De acordo com a histéria, Midas era rei da Frigia e foi

agraciado por Dionisio com a realizagcdo de um pedido em troca de um favor. Midas pediu que

tudo o que tocasse se tornasse ouro.

2% COUTO E SILVA, Almiro do. O principio da seguranga juridica (prote¢do a confianga) no direito piblico
brasileiro e o direito da Administragdo Publica de anular seus proprios atos administrativos: o prazo decadencial
do art. 54 da Lei do Processo Administrativo da Unido (Lei n°® 9.784/99). In: DIAS, Jorge de Figueiredo;
CANOTILHO, J. J. Gomes; COSTA, José de Faria. Ars Ivdicandi: estudos em homenagem ao Prof. Doutor
Antonio Castanheira Neves. Vol. 3: Direito Publico, Direito Penal e Histéria do Direito. Coimbra, Portugal:
Coimbra Editora, 2008, pp. 575-576.

239 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Trad. de Jodo Baptista Machado. Op. cit., p. 306.

240 Ibid., pp. 307-308.

241 Ibid., p. 308.
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Pois, para Kelsen, o Direito é como o Rei Midas: tudo em que “toca” se torna juridico?*2.
E, por isso, seria impossivel assumir a priori que algo que adentrou o mundo juridico torne-se

nulo, como se nunca tivesse sido tocado pelo Direito.
3.2 A evolucio legislativa inicial em momento posterior a 1988

Apenas com a redemocratizacdo do Estado, o direito administrativo brasileiro pode

alinhar-se com as experiéncias europeias, sob certas perspectivas.
3.2.1 A disciplina da Lei 8.666/1993

O primeiro passo nessa evolugdo, ainda que bastante incipiente, foi dado pelo art. 59,
paragrafo Unico, da Lei 8.666/1993?%, que disciplinava as normas gerais de licitagdes e
contratos administrativos®*.

A Lei 8.666/1993 adotava, em grande medida, o entendimento tradicional da Stimula
473 do STF: de que a nulidade era o Unico grau admissivel para a invalida¢do de atos
administrativos e de que dos atos invalidos ndo se produziam direitos®*. Tal entendimento se

refletia no caput do art. 59.

Art. 59. A declarag@o de nulidade do contrato administrativo opera retroativamente
impedindo os efeitos juridicos que ele, ordinariamente, deveria produzir, além de
desconstituir os ja produzidos.

Mas o pardgrafo tnico do art. 59 previa uma exce¢do: admitia o reconhecimento dos
efeitos produzidos pelo contrato administrativo invalido até a data em que foi pronunciada sua

invalidade para, se for o caso, promoverem-se indenizagdes e responsabilizagdes.

Paragrafo unico. A nulidade ndo exonera a Administragdo do dever de indenizar o
contratado pelo que este houver executado até a data em que ela for declarada e por
outros prejuizos regularmente comprovados, contanto que ndo lhe seja imputavel,
promovendo-se a responsabilidade de quem lhe deu causa.

O primeiro passo dado na direcdo do consequencialismo, portanto, destinou-se a
reconhecer um equivalente juridico (a indenizagdo) para as hipoteses em que a invalidagdo
afetasse situagdes consolidadas e irreversiveis®*® (no caso, a parte executada do objeto de um

contrato administrativo até a data em que pronunciada a invalidade).

29 Ibid.

243 BRASIL. Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituigdo Federal,
institui normas para licitagdes e contratos da Administracdo Publica e da outras providéncias. Diario Oficial da
Unido: secdo 1, Brasilia, DF, 22 jun. 1993.

244 A Lei 8.666/1993 foi revogada pela Lei 14.133/2021, que sera avaliada adiante.

245 JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a Lei de Licitacdes e Contrata¢des Administrativas. Op. cit., p.
1660.

246 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo: o novo olhar da LINDB. Belo Horizonte: Forum, 2022, pp.
77-78.
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3.2.2 A disciplina da Lei 9.784/1999

A Lei 9.784/1999%*7 que disciplina as normas de processo administrativo em ambito
federal, embora tenha repetido, em seu art. 53, boa parte da literalidade da Stimula 473 do STF,
retirou a expressao “porque deles ndo se originam direitos” ao referir-se a invalidagdo de atos

administrativos.

Art. 53. A Administracdo deve anular seus proprios atos, quando eivados de vicio de
legalidade, e pode revogé-los por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos.

Além disso, a Lei estabeleceu duas regras importantes para a preservacao dos efeitos de
atos administrativos viciados. A primeira, no art. 54, previu a decadéncia, no prazo de 5 anos,
da possibilidade de invalidagao de atos de que decorram efeitos favoraveis para o destinatario,
que tenha agido de boa-fé. Em outras palavras, o dispositivo reconheceu que o decurso do
tempo produz a consolidac@o de situacdes faticas, mesmo que tenha ocorrido certa invalidade

em sua constituicao.

Art. 54. O direito da Administrag¢@o de anular os atos administrativos de que decorram
efeitos favoraveis para os destinatarios decai em cinco anos, contados da data em que
foram praticados, salvo comprovada ma-fé.

A segunda regra, expressa no art. 55, introduziu a possibilidade de os atos
administrativos, que “ndo acarretarem lesdo ao interesse publico nem prejuizo a terceiros”,

serem convalidados.

Art. 55. Em decisdo na qual se evidencie ndo acarretarem lesdo ao interesse publico
nem prejuizo a terceiros, os atos que apresentarem defeitos sanaveis poderdo ser
convalidados pela propria Administragdo.

Em sintese, os dispositivos da Lei 9.784/1999 foram pioneiros no sentido de reconhecer:
(1) que a pronuncia da invalidagdo nem sempre ¢ possivel em vista do decurso do tempo e da
consolidagdo de situagdes faticas (art. 54); (i1) que o vicio em um ato administrativo nem sempre
estd vinculado a violacdo do interesse publico®*® (art. 55); e (iii) que o ato administrativo pode

ser convalidado se contiver defeitos sanaveis.

247 BRASIL. Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no 4mbito da
Administra¢do Publica Federal. Diario Oficial da Unido: secdo 1, Brasilia, DF, 1° fev. 1999.

248 Em 1999, ainda era majoritario o entendimento de que o critério distintivo € o fundamento normativo do direito
administrativo era o principio da supremacia do interesse ptiblico sobre o particular.
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3.2.3 A disciplina das Leis 9.868/1999 e 9.882/1999

As Leis 9.868%% e 9.882%%° ambas de 1999, disciplinam as a¢des de controle
concentrado de constitucionalidade no ambito do STF.
Elas foram pioneiras na admissao da modulagdo dos efeitos juridicos das declaragdes

de inconstitucionalidade de leis e atos normativos. Confira-se a disciplina do art. 27 da Lei

9.868/1999, que ¢ idéntico a do art. 11 da Lei 9.882/1999:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, € tendo em vista
razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo
Tribunal Federal, por maioria de dois tergos de seus membros, restringir os efeitos
daquela declaragdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em
julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

Depreende-se de uma interpretacao literal do dispositivo que o STF, por voto de pelo
menos 8 ministros, pode restringir os efeitos juridicos de sua propria decisdo ou decidir que ela
tenha eficacia a partir de um outro momento®'. Em outras palavras, o dispositivo permite que
o STF atribua eficicia prospectiva, ex nunc, a sua decisdo em controle concentrado de
constitucionalidade (que, em regra, teria eficdcia retroativa, ex tunc).

O dispositivo € proprio do direito constitucional e ndo autoriza a Administragdo a tornar
prospectiva a eficacia de suas decisoes invalidatorias. No entanto, ele serviu de base para a

consagragao dessa solu¢do em momento posterior no direito administrativo, como se vera.

3.3 A Reforma da Lindb (Lei 13.655/2018) e suas implica¢des para a disciplina das

invalidades de atos administrativos

A Reforma da Lei de Introdugio as Normas do Direito Brasileiro (Lindb??), promovida
pela Lei 13.655/2018%3, reforcou o movimento de superagdo da nogdo tradicional da
invalidacdo de atos administrativos por meio da introdugdo de solugdes consequencialistas, que
determinam a observancia das circunstancias do caso concreto e dos efeitos praticos e juridicos

que a invalidagdo pode acarretar.

249 BRASIL. Lei n° 9.868, de 10 de novembro de 1999. Dispde sobre o processo e julgamento da ac¢do direta de
inconstitucionalidade e da acdo declaratoria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal. Diario
Oficial da Unido: se¢do 1, Brasilia, DF, 11 nov. 1999.

250 BRASIL. Lei n° 9.882, de 3 de dezembro de 1999. Dispde sobre o processo e julgamento da argui¢do de
descumprimento de preceito fundamental, nos termos do § 1° do art. 102 da Constitui¢do Federal. Diario Oficial
da Unido: sec¢do 1, Brasilia, DF, 6 dez. 1999.

231 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo: o novo olhar da LINDB. Belo Horizonte: Forum, 2022, p.
79.

252 BRASIL. Decreto-Lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro.
Diario Oficial da Unido: se¢do 1, Rio de Janeiro, RJ, 5 set. 1942.

233 BRASIL. Lei n° 13.655, de 25 de abril de 2018. Acrescenta dispositivos 4 Lei de Introdugdo as normas do
Direito Brasileiro — LINDB. Didario Oficial da Unido: se¢do 1, Brasilia, DF, 26 abr. 2018.
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3.3.1 A disciplina do art. 20 da Lindb

O caput do art. 20 da Lindb determina que a decisdo administrativa, controladora ou
judicial que submeta um caso concreto a disciplina de uma norma juridica abstrata considere as

possiveis consequéncias praticas da decisdo que aplica a norma®>*,.

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base
em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas
da decisdo.

O paragrafo unico do art. 20 complementa o caput e estabelece que a sobredita decisao
deva conter a justificativa para a submissdo de um caso concreto a disciplina de uma norma
juridica. Determina, ainda, que essa justificativa deva observar a méxima da proporcionalidade

e suas submaximas da necessidade e da adequagao.

Paragrafo unico. A motivagdo demonstrara a necessidade e a adequagdo da medida
imposta ou da invalidag@o de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa,
inclusive em face das possiveis alternativas.

O dispositivo menciona expressamente a hipdtese da decisao que invalida atos
administrativos. Estabelece que ¢ nula a decisao que, ao analisar a validade de atos
administrativos, baseie-se unicamente em valores abstratos, sem promover a devida motivacao

e sem examinar a pertinéncia da invalidagdo no caso concreto®.

3.3.2 A disciplina do art. 21 da Lindb

O caput do art. 21 da Lindb determina a consideragdo das possiveis consequéncias

juridicas e administrativas pela decisdo invalidatéria de atos administrativos.

Art. 21. A decis@o que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar
a invalidagdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa devera indicar
de modo expresso suas consequéncias juridicas e administrativas.

Por “consequéncias juridicas e administrativas”, entendem-se os estados passados e
futuros associados a interpretacdo e a aplicagdo do Direito?>®. Na maioria dos casos, “a
consequéncia juridica diz do dever ou do direito que surge a partir da decisdo, e a consequéncia

administrativa é a sua decorréncia material”’?’. Assim, o decisor que invalida um ato, contrato,

24 MAFFINI, Rafael. Art. 20 da LINDB. In: DUQUE, Marcelo Schenk; RAMOS, Rafael (Coords.). Seguranca
juridica na aplicagdo do Direito Pablico. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 54.

255 JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a Lei de Licitacdes e Contratacdes Administrativas. Op. cit., p.
1661.

236 MENDONCA, José Vicente Santos de. Art. 21 da LINDB: indicando consequéncias e regularizando atos e
negdcios. Rev. Direito Adm., Rio de Janeiro, Edicdo Especial: Direito Publico na Lei de Introdu¢ao as Normas
de Direito Brasileiro — LINDB (Lei n® 13.655/2018), nov. 2018, p. 48.

25T MENDONCA, José Vicente Santos de. Art. 21 da LINDB: indicando consequéncias e regularizando atos e
negocios. Op. cit., p. 48.
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processo ou norma da Administragdo deve considerar, de um ponto de vista material e juridico,
os efeitos produzidos pelo ato em momento passado e os possiveis efeitos que decorrerdo da
invalidacido?®.

O paragrafo unico do art. 21 determina ao decisor que indique as medidas pertinentes

para a regularizacdo do ato viciado.

Paragrafo tnico. A decisdo a que se refere o caput deste artigo devera, quando for o
caso, indicar as condigdes para que a regularizacdo ocorra de modo proporcional e
equanime e sem prejuizo aos interesses gerais, ndo se podendo impor aos sujeitos
atingidos 6nus ou perdas que, em fun¢o das peculiaridades do caso, sejam anormais
Ou excessivos.

Por “regulariza¢do”, depreendem-se duas interpretagcdes, de acordo com José Vicente

Santos de Mendonga®>’

. A primeira ¢ a de que a decis@o invalidatéria deve identificar a
possibilidade de preservagao de algum dos efeitos produzidos pelo ato viciado. A segunda ¢ a
de que ela pode ser o proprio ato regularizador, que define as condigdes para a atribui¢dao de
validade juridica ao ato, contrato, processo ou norma viciados.

O dispositivo determina que a regularizagdo deve ocorrer de modo proporcional e
equanime. Significa que, por um lado, ela deve preencher as submaximas da proporcionalidade
(necessidade, adequagdo e proporcionalidade em sentido estrito), além de ser justificavel em
vista de custos e beneficios. Por outro lado, significa que ela deve considerar a distribui¢ao
“equanime” de cargas, de modo a evitar a imposi¢io de dnus excessivos a uma das partes®°.

Observe-se, ainda, que o pardgrafo unico do art. 21 consagra um regime de
corresponsabilidade pelas consequéncias advindas da decisdo invalidatoria. Compreende que
retirar um ato, contrato, processo ou norma da ordem juridica ¢ decisdo grave, que demanda a
regulacdo de seus efeitos, seja em relagdo aos efeitos produzidos no passado, seja em relacao
aos efeitos futuros?¢!.

Os dispositivos, portanto, contém novidades relevantes para o tema das invalidades.

Primeiro, promove a dissocia¢do da figura do vicio juridico e do desfazimento do ato e de seus

efeitos juridicos. Segundo, reconhece a possibilidade de se atribuir juridicidade aos efeitos

238 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; FREITAS, Rafael Véras de. Comentarios a Lei 13.655/2018 (Lei
da Seguranca para a Inovacio Publica). Belo Horizonte: Forum, 2019, p. 55. O posicionamento foi refor¢ado
pela jurisprudéncia do TCU (TCU, Acoérdao 2.601/2020, Plenario, rel. Min. Benjamin Zymler, j. 30.09.2020).

23 MENDONCA, José Vicente Santos de. Art. 21 da LINDB: indicando consequéncias e regularizando atos e
negdcios. Op. cit., p. 53. No mesmo sentido SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo: o novo olhar da
LINDB. Belo Horizonte: Forum, 2022, p. 80.

260 MENDONCA, José Vicente Santos de. Art. 21 da LINDB: indicando consequéncias e regularizando atos e
negdcios. Op. cit., p. 53.

26l MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; FREITAS, Rafael Véras de. Comentarios a Lei 13.655/2018 (Lei
da Seguranca para a Inovagido Publica). Op. cit., p. 55.
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juridicos produzidos pelo ato viciado. Terceiro, estabelece que a decisdo invalidatoria indique
suas consequéncias juridicas, o que envolve, se for o caso, a modulagao de sua propria eficacia
e a definicdo de quais efeitos juridicos produzidos pelo ato viciado podem ser preservados.

Confira-se, nesse sentido, a doutrina de Carlos Ari Sundfeld:

[...] para a nova LINDB, invalidar ndo ¢ reagdo necessaria e Unica diante de vicios de
legalidade, mesmo graves, em atos, contratos, ajustes, processos ou normas
administrativas.

Invalidades [...] nem sempre autorizam invalidagdes (agdes de desfazer). O
controlador pode, por exemplo, em juizo de pertinéncia, constatar que nenhuma
invalidagdo ¢ mais necessaria, mesmo a situa¢do tendo nascido invalida —
desnecessidade que ocorrera, por exemplo, quando os efeitos do ato j& tiverem se
esgotado, ndo houver ma-fé e ndo tiver havido prejuizo material para as partes e
terceiros. Nesse caso, o controlador ndo s6 mantera intocada a situacdo juridica, como
se abstera de medidas alternativas. Mas ele pode, em outra hipdtese, limitar-se a uma
medida alternativa, se for essa a solu¢do mais adequada para a crise de legalidade [...].
Em segundo lugar, se o controlador concluir que o caso exige uma invalidagao, tera
que, a seguir, resolver sobre o seu grau, isto é, sobre as consequéncias que dela
advirdo. Cabera a ele decidir, por um lado, quais efeitos, passados ou futuros, serdo
preservados, e em que extensdo, bem como a partir de quando deixardo de ser
produzidos os efeitos a serem atingidos pela invalidag@o. Por outro lado, cabera ao
controlador decidir sobre outras medidas pertinentes de regularizagio [...]*%%.

Por meio do art. 21, a nova Lindb refor¢ou o movimento de superagao da nogao de que
a nulidade ¢ o principal grau de invalidade de atos administrativos. Ela atingiu esse resultado

ao trocar o velho canone do desfazimento automatico e retroativo dos atos viciados por solu¢ao

mais aberta, mais pragmatica e realista®s’.

3.3.3 A disciplina do art. 4° do Decreto 9.830/2019

O Decreto 9.830/2019%% regulamentou os dispositivos incluidos pela Lei 13.655/2018 na Lindb
(arts. 20 a 30). O art. 4° do Decreto regulamenta especificamente os arts. 20 e 21 da Lindb.

Art. 4° A decisdo que decretar invalidagdo de atos, contratos, ajustes, processos ou
normas administrativos observara o disposto no art. 2° ¢ indicara, de modo expresso,
as suas consequéncias juridicas e administrativas.

§ 1° A consideracdo das consequéncias juridicas e administrativas é limitada aos fatos
e fundamentos de mérito e juridicos que se espera do decisor no exercicio diligente de
sua atuacao.

§ 2° A motivacdo demonstrara a necessidade e a adequacdo da medida imposta,
consideradas as possiveis alternativas e observados os critérios de proporcionalidade
e de razoabilidade.

§ 3° Quando cabivel, a decisdo a que se refere o caput indicara, na modulacdo de seus
efeitos, as condi¢des para que a regularizacdo ocorra de forma proporcional e
equanime e sem prejuizo aos interesses gerais.

262 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo: o novo olhar da LINDB. Op. cit., pp. 79-80.

263 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo: o novo olhar da LINDB. Op. cit., p. 79.

264 BRASIL. Decreto n° 9.830, de 10 de junho de 2019. Regulamenta dispositivos da Lei n® 13.655, de 25 de
abril de 2018, que acresce a Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro — LINDB disposi¢des sobre
seguranga juridica e eficiéncia na criagdo e na aplicacdo do direito publico. Didrio Oficial da Unido: secao 1,
Brasilia, DF, 11 jun. 2019.
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§ 4° Na declaragdo de invalidade de atos, contratos, ajustes, processos ou normas
administrativos, o decisor podera, consideradas as consequéncias juridicas e
administrativas da decisdo para a administragdo publica e para o administrado:

I - restringir os efeitos da declaracdo; ou

II - decidir que sua eficécia se iniciard em momento posteriormente definido.

§ 5° A modulagdo dos efeitos da decisdo buscara a mitigagdo dos 6nus ou das perdas
dos administrados ou da administragdo publica que sejam anormais ou excessivos em
fungdo das peculiaridades do caso.

O caput e os §§ 1° e 2° do art. 4° do Decreto destinam-se a regulamentar o art. 20 da
Lindb. Os §§ 3°, 4° e 5° regulamentam o art. 21.

Quanto a este ultimo artigo, o § 3° autoriza a modulagao de efeitos da decisdao
invalidatoria, com o intuito de possibilitar a melhor regularizagao do ato viciado.

O § 4°, por sua vez, detalha as formas de se promover a modulagdo: pode o decisor
restringir os efeitos da invalidacdo (§ 4°, I); ou decidir que a eficdcia da invalidacdo se inicie
em momento futuro (§4°, II).

O §5°, enfim, detalha os objetivos da modulagdo: a mitigagdo dos dnus ou das perdas
dos administrados ou da Administragdo que sejam anormais ou excessivos em func¢do das
peculiaridades do caso.

Os dispositivos reforgam as novidades introduzidas pelos arts. 20 ¢ 21 da Lindb no tema
das invalidades e detalham aspectos relevantes de sua disciplina, sobretudo com relagdo a
modulagdo de efeitos da decisao invalidatoria.

Ainda, a rigor, a possibilidade de decisdes invalidatorias prospectivas (art. 21 da Lindb
e art. 4°, § 4°, do Decreto 9.830/2019), somadas a possibilidade de saneamento de vicios (art.
55 daLe19.784/1999) e a dissociagdo do ato administrativo da tutela de interesses indisponiveis
(resultado dos novos paradigmas do direito administrativos), permite aludir-se a existéncia da

anulabilidade como um grau possivel de invalidade no direito administrativo.
3.3.4 A disciplina do art. 24 da Lindb

O art. 24 da Lindb estabelece que a decisdo sobre a invalidade de um ato, contrato,
ajuste, processo ou norma administrativa levara em consideragdo a orientacdo geral adotada a
época de sua edi¢do. O dispositivo veda que a decisdo que pronuncia a invalidade de situagdes

plenamente constituidas com base em orienta¢des gerais supervenientemente adotadas.

Art. 24. A revisdo, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, quanto a
validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa cuja produgdo ja
se houver completado levara em conta as orientacdes gerais da época, sendo vedado
que, com base em mudanca posterior de orientagdo geral, se declarem invalidas
situacdes plenamente constituidas.

O art. 5° do Decreto 9.830/2019 regulamenta o art. 24 da Lindb e, em seu § 3°, considera

como orientacdo geral “as interpretagcdes e as especificacdes contidas em atos publicos de
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carater geral ou em jurisprudéncia judicial ou administrativa majoritaria e as adotadas por
pratica administrativa reiterada e de amplo conhecimento publico”.

Ressalte-se que as “orientagcdes gerais” ndo estdo restritas ao ambito interno da
Administragdo: admitem-se como tais a jurisprudéncia majoritaria e as interpretacdes adotadas
pela pratica administrativa reiterada e de amplo conhecimento publico.

O art. 24 da Lindb atribui forca normativa as orientagdes gerais adotadas no passado e
considera validos os efeitos produzidos pelos atos que tenham sido editados com base nessas
interpretacdes, ainda que elas sejam alteradas posteriormente?®®. O dispositivo ¢ um grande

reforco a seguranga juridica e ao enfoque consequencialista pretendido pela reforma da Lindb.
3.4 A disciplina da Lei 14.133/2021 e o Estudo de Impacto Invalidatorio

A Lei 14.133/2021%%¢, que disciplina as normas gerais sobre licitacdes e contratos
administrativos, em seus arts. 147 e 148, aplicaveis de modo extensivo a todo o direito
publico®®’, complementou a evolucdo produzida pela Lindb, reforcou seu carater
consequencialista e produziu maior detalhamento para a disciplina das invalidades no direito

administrativo.
3.4.1 O art. 147 da Lei 14.133/2021

O art. 147 contém um itinerario a ser percorrido pelo agente publico que verifica um
vicio em um ato administrativo.

O primeiro passo (i) € identificar se € cabivel o saneamento do ato/contrato; (ii) depois,
caso se conclua pela impossibilidade de saneamento, o segundo passo € avaliar os possiveis
efeitos da invalidagao/suspensdo do ato/contrato e, para tanto, o dispositivo elenca 11 aspectos
a serem considerados; (iii) se possivel a invalidacao/suspensao, ela se procedera em grau de
nulidade, com eficacia retroativa; (iv) se impossivel a invalidagdo/suspensao, em vista das 11
circunstancias ou da irreversibilidade da situagao consolidada, devera dar-se continuidade ao
ato/contrato e promover-se a corre¢ao do vicio por meio de um equivalente juridico, consistente

na indenizagdo por perdas e danos, sem prejuizo da apuragao de responsabilidades.

Art. 147. Constatada irregularidade no procedimento licitatéorio ou na execugao
contratual, caso ndo seja possivel o saneamento, a decisdo sobre a suspensdo da

265 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo: o novo olhar da LINDB. Op. cit., p. 81. CAMARA,
Jacintho Arruda. Art. 24 da LINDB: irretroatividade de nova orientacdo geral para anular deliberagdes
administrativas. Rev. Direito Adm., Rio de Janeiro, Edi¢do Especial: Direito Publico na Lei de Introdugdo as
Normas de Direito Brasileiro — LINDB (Lei n° 13.655/2018), pp. 113-134, nov. 2018.

266 BRASIL. Lei n° 14.133, de 1° de abril de 2021. Institui a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. Didrio
Oficial da Unido: se¢do 1, Brasilia, DF, 1° abr. 2021.

267 Entende-se que a disciplina dos arts. 147 ¢ 148 da Lei 14.133/2021 ¢ aplicavel de modo extensivo a todo o
direito publico (JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. Op. cit., p. 192).
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execucdo ou sobre a declaragdo de nulidade do contrato somente serd adotada na
hipotese em que se revelar medida de interesse ptblico, com avaliagdo, entre outros,
dos seguintes aspectos:

I - impactos econdmicos e financeiros decorrentes do atraso na frui¢do dos beneficios
do objeto do contrato;

II - riscos sociais, ambientais e a seguranca da populagdo local decorrentes do atraso
na fruigdo dos beneficios do objeto do contrato;

IIT - motivagdo social e ambiental do contrato;

IV - custo da deterioracdo ou da perda das parcelas executadas;

V - despesa necessaria a preservacgdo das instalagdes e dos servicos ja executados;
VI - despesa inerente & desmobilizacdo e ao posterior retorno as atividades;

VII - medidas efetivamente adotadas pelo titular do 6rgdo ou entidade para o
saneamento dos indicios de irregularidades apontados;

VIII - custo total e estagio de execugdo fisica e financeira dos contratos, dos
convénios, das obras ou das parcelas envolvidas;

IX - fechamento de postos de trabalho diretos e indiretos em razéo da paralisacéo;

X - custo para realizagdo de nova licitagdo ou celebragdo de novo contrato;

XI - custo de oportunidade do capital durante o periodo de paralisag@o.

Paragrafo unico. Caso a paralisagdo ou anulagdo ndo se revele medida de interesse
publico, o poder publico devera optar pela continuidade do contrato e pela solugdo da
irregularidade por meio de indenizacdo por perdas e danos, sem prejuizo da apuragdo
de responsabilidade e da aplicagdo de penalidades cabiveis.

Em sintese, o dispositivo estabelece que, toda vez que a Administragdo verificar um
vicio em um ato/contrato seu, ela deva considerar os possiveis efeitos que podem advir da
decisdo invalidatéria ou suspensiva, bem como avaliar a possibilidade de sanecamento do
ato/contrato viciado.

O rol composto pelos onze incisos € exemplificativo e abrange a consideragao de: (i)
implicagdes econOmicas externas a Administracdo (incs. I, IX e XI); (i1) implicacdes

econdmicas internas a Administragdo (incs. I, IV, V, VI, VIII e X); implicagdes sociais e

ambientais (incs. II e III); e eliminagdo de defeitos e corre¢do de problemas (inc. VII)?®,

Ao comentar o dispositivo, Margal Justen Filho alude a uma espécie de “Estudo de
Impacto Invalidatério”?®® De modo geral, a anélise de tais aspectos deve resultar em uma

precificagdo econdmica da invalidagdo ou de sua avaliagdo em perspectiva social e

1270

ambiental”’”. Nesse sentido, confira-se jurisprudéncia do TCU:

16. Como se observa, a norma instituiu uma espécie de ‘estudo de impacto
invalidatorio’ do contrato, composto por 11 temas distintos. Ou seja, ha uma
previsdo dos possiveis efeitos decorrentes da anulacio dos ajustes, para avaliar
se o desfazimento do ato é mais nocivo do que sua convalidacido. Portanto, é
expressamente admitido que o ato invalido produza efeitos juridicos e seja
mantido, ainda que nio seja sanado.

17. Caso a anulacio nao se revele medida de interesse publico, o poder publico
devera optar pela continuidade do contrato e pela soluciio da irregularidade por
meio de indenizacdo por perdas e danos, sem prejuizo da apuracio de
responsabilidade e da aplicacdo de penalidades cabiveis (paragrafo tinico do art.
147).

268 JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a Lei de Licitacdes e Contrata¢des Administrativas. Op. cit., p.
1669.

269 Ihid.

20 Ihid., p. 1670.



71

18. O dispositivo citado estd em plena consonancia com o disposto nos artigos 20 e
21 da Lei de Introdugéo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB): [...].

19. O disposto no art. 147 é uma das caracteristicas do novo diploma legal, que
demonstra a incorpora¢do do pragmatismo como fundamento filoséfico do Direito
Administrativo. Dito de outra forma, o novo estatuto de licitagdes e contratos permite
a convalidagdo do ato ou do contrato viciado, possibilidade ndo prevista
expressamente na Lei 8.666/1993%7",

Quanto a teoria das invalidades, o art. 147 reforca as novidades introduzidas pelo art.
21 da Lindb, vide a dissociagdo entre as figuras da invalidade e do desfazimento do ato

272

viciado“’“ e a possibilidade de se preservar os efeitos produzidos por atos viciados.

3.4.2 O art. 148 da Lei 14.133/2021

O art. 148 complementa o art. 147. Em seu caput, o art. 148 determina que, apds o
percurso do itinerario previsto no art. 147, se verificado vicio de nulidade e reconhecida a
necessidade de priorizagdo da legalidade administrativa, a invalida¢do do ato/contrato

administrativo opera efeitos retroativos.

Art. 148. A declaragdo de nulidade do contrato administrativo requerera analise prévia
do interesse publico envolvido, na forma doart. 147 desta Lei, e operara
retroativamente, impedindo os efeitos juridicos que o contrato deveria produzir
ordinariamente e desconstituindo os ja produzidos.

Reconhecida a eficacia retroativa da invalidagdo, reconstitui-se a situagdo fatica anterior
a existéncia do ato administrativo invalido. No ambito de contratagdes publicas, por exemplo,
isso significa que o particular e a Administragdo devem restituir, uns aos outros, as prestacdes
recebidas.

Mas nem sempre € possivel que a nulidade opere efeitos retroativos. Quando a evolucao
dos fatos consuma eventos irreversiveis, a retroatividade precisa ser afastada. Os §§ 1° e 2° do

art. 148 preveem essas hipoteses.

§ 1° Caso ndo seja possivel o retorno a situacdo fatica anterior, a nulidade sera
resolvida pela indenizagdo por perdas e danos, sem prejuizo da apuracdo de
responsabilidade e aplicagdo das penalidades cabiveis.

§ 2° Ao declarar a nulidade do contrato, a autoridade, com vistas a continuidade da
atividade administrativa, podera decidir que ela s6 tenha eficacia em momento futuro,
suficiente para efetuar nova contratagao, por prazo de até 6 (seis) meses, prorrogavel
uma Unica vez.

O art. 148, § 1°, estabelece um equivalente juridico para a invalidade nas hipoteses em
que seja impossivel o retorno a situacao anterior ao ato invalido. O equivalente ¢ a indenizagdo

por perdas e danos*”*, que ndio prejudica a responsabilizagdo dos envolvidos.

271 BRASIL. TCU, Acérddo 681/2022, Plenério, rel. Min. Benjamin Zymler, j. 30.03.2022 — grifo proprio.

272 JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a Lei de Licitacdes e Contrata¢des Administrativas. Op. cit., p.
1663.

273 Ihid., p. 1680.
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O art. 148, § 2°, por sua vez, admite a modulacao de efeitos da invalidacdo. O dispositivo
cuida da hipotese em que a invalidagdo de um determinado contrato administrativo geraria
prejuizos para a continuidade da atividade administrativa. Autoriza-se que a invalidagao
comece a produzir efeitos em até 6 meses depois da decisdo, prorrogavel uma tnica vez, de
modo que a Administragdo tenha tempo suficiente para efetuar nova contratagao.

Sob outra perspectiva, trata-se da possibilidade de se atribuir eficdcia prospectiva a
decisdo invalidatoria da Administragdo Publica. Isso reforga a nogao, introduzida pelo art. 55
da Lei 9.784/1999 e pelo art. 21 da Lindb, de que a anulabilidade ¢ um grau possivel de

invalidade dos atos administrativos.
3.5 O resumo das solu¢oes admitidas

Em sintese, constatado um vicio em um ato administrativo que o torne desconforme ao
modelo normativo, a disciplina da Lei 9.784/1999, da Lindb e da Lei 14.133/2021 admitem as
seguintes solu¢des para a invalidagio®’:

(1) em todos os casos, se possivel de um ponto de vista fatico e juridico, a convalida¢ao

ou a repeticio licita do ato serdo obrigatérias®” (art. 147, caput, da Lei 14.133/2021
c/c art. 55 da Lei 9.784/1999). A obrigatoriedade da solu¢do decorre de sua
eficiéncia, que promove a legalidade ao mesmo tempo em que preserva a seguranga
juridica®’s;

(i) em todos os casos, se houver decorrido o prazo decadencial de 5 anos para a
Administragdo invalidar seus atos (art. 54 da Lei 9.784/1999), estabilizam-se os
efeitos produzidos pelo ato viciado, com base no principio da seguranga juridica.
Entende-se que o prazo de 5 anos ¢ o suficiente para consolidar uma situagao e torna-
la irreversivel?”’;

(ii1) se for impossivel a convalidagdo ou a repeti¢do licita do ato e se ndo houver
decorrido o prazo decadencial de 5 anos para a Administracdo invalidar seus atos,
deve-se proceder ao Estudo de Impacto Invalidatorio, isto €, ao juizo sobre a

possibilidade de invalidagcdo do ato administrativo, que envolve a consideragao dos

274 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionaliza¢do. Op. cit., pp. 198-200. CAMARA, Jacintho Arruda. A preservagdo dos efeitos dos atos
administrativos viciados. Op. cit.

275 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacdo. Op. cit., p. 198.

276 Solugdo adotada em: STJ, REsp 300.116/SP, 1* Turma, rel. Min. Humberto Gomes de Barros, j. 06.11.2001,
DJe 25.02.2002.

277 Solugdo adotada em: BRASIL. STF, RE 1.493.148/MT, Monocritica, rel. Min. Flavio Dino, j. 11.11.2024, DJe
12.11.2024.
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aspectos econdmicos, sociais e ambientais elencados pelos onze incisos do caput do
art. 147 da Lei 14.133/2021:

a. se ao final do Estudo de Impacto Invalidatorio, concluir-se que a invalidacao
produz efeitos prejudiciais a interesses econdmicos, sociais ou ambientais, o
ato administrativo e seus efeitos continuardo validos e o vicio identificado
podera ser regularizado por meio da indenizagdo por perdas e danos, sem
prejuizo da responsabilizacdo dos envolvidos no vicio juridico (art. 147,
paragrafo tnico, da Lei 14.133/2021 e art. 21 da Lindb)?"%;

b. se ao final do Estudo de Impacto Invalidatorio, concluir-se ser impossivel o
retorno a situagdo fatica anterior a existéncia do ato viciado, a invalidacao
sera resolvida por meio de um equivalente juridico, consistente na
indenizagdo por perdas e danos, sem prejuizo da apuracio de
responsabilidades e da aplicacdo de penalidades (art. 148, § 1°, da Lei
14.133/2021)*";

c. se ao final do Estudo de Impacto Invalidatério, mesmo que se conclua pela
existéncia de efeitos prejudiciais decorrentes da invalidagdo ou pela
impossibilidade de retorno a situacdo anterior a existéncia do ato, o
intérprete/aplicador do direito podera ponderar a legalidade administrativa
com a seguranga juridica no caso concreto para, se for o caso, invalidar o ato
com eficécia prospectiva, ex nunc (art. 148, § 2°, da Lei 14.133/2021 c/c art.
21 da Lindb c/c art. 4°, § 4°, do Decreto 9.830/2019)*%;

d. mas, se ao final do Estudo de Impacto Invalidatorio, concluir-se que a
invalidagdo ndo gera efeitos prejudiciais a interesses econdOmicos, sociais ou
ambientais e que € possivel o retorno a situacdo fatica anterior a existéncia
do ato, a invalidagdo serd promovida, em grau de nulidade absoluta, com
eficacia retroativa, para desfazer o ato e desconstituir os efeitos ja produzidos

(art. 148, caput, da Lei 14.133/2021)*8!,

278 Solugdo adotada em: BRASIL.TCU, Acorddo 2.075/2021, Plendrio, rel. Min. Raimundo Carreiro, j. 01.09.2021.
279 Solugdo adotada em: BRASIL. STJ, REsp 1.707.944/SC, Monocratica, rel. Min. Regina Helena Costa, j.
16.11.2017, DJe 23.11.2017.

289 Solugdo adotada em: BRASIL. STF, ADI 3.378 ED/DF, Plendrio, rel. Min. Luis Roberto Barroso, j. 21.02.2022,
DJe 07.03.2022.

281 Solugdo adotada em: BRASIL. TCU, Acérdio 2.118/2024, Plendrio, rel. Min. Benjamin Zymler, j. 09.10.2024.
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Constata-se, portanto, que a invalidacdo em grau de nulidade ¢ a alternativa restante
apds o percurso de um itinerario que obriga a consideracdo de circunstincias faticas,
economicas, sociais € ambientais.

Esse ¢ o entendimento majoritario nos Tribunais Superiores brasileiros, notadamente o
do TCU, que costuma examinar de modo mais detido questdes relativas a invalidades no direito

administrativo. Confira-se o teor de alguns de seus enunciados:

O risco de prejuizos para a Administracdo pode excepcionalmente justificar a
convalidagdo de atos irregulares ocorridos na licitacdo e a continuidade da execugdo
do contrato, em razdo da prevaléncia do interesse publico?2.

O risco de prejuizos para a Administragao decorrentes de eventual rescisdo de contrato
pode justificar a convalidag@o de atos irregulares, a exemplo de indevida inabilitacdo
de licitante, de forma a preservar o interesse publico, pois a atuagdo do Poder Publico
ndo pode ocasionar um dano maior do que aquele que objetiva combater com a medida
administrativa®®.

3.6 A incompatibilidade das solu¢oes normativamente admitidas para a invalidacao de

atos administrativos com a orientacdo da Sumula 473 do STF

A orientagio professada pela Stimula 473 do STF perdeu correspondéncia normativa®*,
em vista de sua incompatibilidade com o regime juridico consagrado conjuntamente na Lei
9.784/1999, na Lindb e na Lei 14.133/2021.

Como ja mencionado, a Stimula consagrava enfoque causal para a questdo da
invalidade, que priorizava a causa em detrimento dos efeitos; isto é: a legalidade em detrimento
da seguranga juridica. Reputava-se que (i) qualquer invalidade no ato administrativo
necessariamente acarretava seu desfazimento e a extirpacdo de seus efeitos; (ii) que do ato
viciado nao se originavam efeitos juridicos; e (iii) que o Unico grau admissivel para a invalidade
do ato administrativo era o da nulidade.

As leis posteriores a 1988, em nome da seguranca juridica e da protecdo a confianga,
percorreram o trajeto no sentido de consagrar enfoque consequencialista para a questdo das
invalidades, de modo a priorizar o efeito em detrimento das causas e de vincular a decisdo
invalidatéria a observancia das circunstancias do caso concreto e dos efeitos praticos e juridicos
que dela podem advir.

Nesse contexto, como demonstrado no topico anterior, as trés implica¢des sustentadas
pela Sumula 473 do STF foram normativamente superadas: (i) dissociou-se a pronuncia da

invalidade do desfazimento do ato e de seus efeitos juridicos; (ii) passou-se a reconhecer que

282 BRASIL. TCU, Acdérddo 988/2022, Plenario, rel. Min. Antonio Anastasia, j. 04.05.2022.

283 BRASIL. TCU, Acérddo 1.737/2021, Plendrio, rel. Min. Weder de Oliveira, j. 21.07.2021.

284 JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a Lei de Licitacdes e Contrata¢des Administrativas. Op. cit., p.
1671.
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do ato viciado podem se originar efeitos juridicos (ndo os previstos para o ato valido, mas ao
menos alguns dos produzidos durante a vigéncia valida do ato); e (iii) reconheceu-se a
possibilidade de se aludir a outros graus de invalidade no ato administrativo. Os subtopicos

deste item destrinchardo essas novas concepgoes.

3.6.1 A possibilidade de preservacio dos efeitos produzidos por atos administrativos

viciados

A dissociacao da pronuncia da invalidade do desfazimento do ato e o reconhecimento
de que o ato viciado pode produzir efeitos faticos e juridicos sao autorizadas em cinco hipoteses
no ordenamento juridico brasileiro:

(1) a convalidagdo ou a repeticao licita do ato, quando possivel (art. 147, caput, da

Lei 14.133/2021 c/c art. 55 da Lei 9.784/1999);

(i1) a estabilizacdo dos efeitos produzidos pelo ato viciado por decurso do prazo
decadencial de 5 anos para a Administragdo invalidar seus atos (art. 54 da Lei
9.784/1999);

(ii1))  a continuidade do ato e de seus efeitos, acompanhada da corre¢ao do vicio,
quando concluir-se que a invalidagdo ¢ solucdo prejudicial a interesses
econdmicos, sociais ou ambientais (art. 147, paragrafo unico, da Lei
14.133/2021 e art. 21 da Lindb);

(iv)  aimposicao de equivalentes juridicos, consistentes na indenizagao por perdas e
danos, nos casos em que se reputar impossivel o retorno a situagdo fatica
existente anteriormente ao ato (art. 148, § 1°, da Lei 14.133/2021);

(v) a invalidacdo prospectiva do ato, quando no caso concreto a seguranga juridica
prevalecer sobre a legalidade apds uma ponderagdo proporcional entre os dois
principios (art. 148, § 2°, da Lei 14.133/2021 c/c art. 21 da Lindb c/c art. 4°, §
4°, do Decreto 9.830/2019).

O decisor tera certa margem de discricionariedade para indicar quais efeitos do ato

viciado poderdo ser preservados e quais efeitos ndo poderdo ser preservados (art. 21 da Lindb

c/c art. 4°, §§ 3°, 4° e 5° do Decreto 9.830/2019).
3.6.2 O reconhecimento de outros graus de invalidade para o ato administrativo

O reconhecimento normativo da possibilidade de saneamento de vicios em atos
administrativos (art. 147, caput e paragrafo unico, da Lei 14.133/2021 c/c art. 55 da Lei
9.784/1999 c/c art. 21 da Lindb) e da atribuigao de eficacia prospectiva a decisdes invalidatorias

(art. 148, § 2°, da Lei 14.133/2021 c/c art. 21 da Lindb c/c art. 4°, § 4°, do Decreto 9.830/2019)



82

permite inferir que a anulabilidade ¢ um grau de invalidade identificavel no direito
administrativo. Ela € preferivel, inclusive, a nulidade (uma vez que ¢ hipdtese a ser levada em
consideragdo antes da invalidagdo retroativa).

Apesar disso, denota-se que a anulabilidade ainda nao possui disciplina prépria e
uniforme, que especifique suas possiveis manifesta¢des, como possui o Codigo Civil (art. 171).
A falta de um Cdédigo para o direito administrativo ¢ uma possivel causa para esse problema.

De todo modo, de volta aos debates do s. XX, constata-se que a posi¢ao ha muito

285 286

proferida por Miguel Seabra Fagundes“®” e por Oswaldo Aranha Bandeira de Mello“*® acabou
por prevalecer. Eles defendiam, em contraposicdo a Hely Lopes Meirelles, que o direito
administrativo devia criar suas proprias hipoteses para a anulabilidade, ¢ ndo adotar
irrestritamente as hipdteses previstas no Codigo Civil.

Somente com a constatacdo da necessidade de se preservar certos efeitos produzidos por
atos administrativo viciados, acompanhado da afirmagao do principio da seguranca juridica
como subprincipio do Estado de Direito, ¢ que o direito administrativo brasileiro pdode
readequar a disciplina ora incorporada do direito privado com relacdo aos graus de invalidade
do ato juridico®’.

Hoje, a invalidade em grau de nulidade ¢ hipotese excepcional, enquanto a invalidade

em grau de anulabilidade e a preservagio dos efeitos do ato viciado se tornaram a regra®%%.
3.7 Ressalvas as evolu¢des normativas: os possiveis excessos do consequencialismo

Por outro lado, ha de se atentar para que a defesa da seguranca juridica e a protegao a

confianga ndo signifiquem a violacdo de normas juridicas.
3.7.1 Os limites da autonomia decisoria quanto a invalidaciao

A autonomia atribuida aos intérpretes e aplicadores do direito na melhor solucdo para a
invalidagdo de atos administrativos ndo implica uma margem de autonomia insuscetivel de

controle ou fiscaliza¢io®®.

285 FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario. Op. cit.

28 BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Principios gerais de direito administrativo. Op. cit.

287 COUTO E SILVA, Almiro do. O principio da seguranca juridica (protegdo a confianga) no direito publico
brasileiro e o direito da Administragdo Publica de anular seus proprios atos administrativos: o prazo decadencial
do art. 54 da Lei do Processo Administrativo da Unido (Lei n°® 9.784/99). In: DIAS, Jorge de Figueiredo;
CANOTILHO, J. J. Gomes; COSTA, José de Faria. Ars Ivdicandi: estudos em homenagem ao Prof. Doutor
Antonio Castanheira Neves. Vol. 3: Direito Publico, Direito Penal e Histdria do Direito. Op. cit.

28 Ibid.

289 JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a Lei de Licitacdes e Contrata¢des Administrativas. Op. cit., p.
1663.
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A necessidade de ponderacao entre legalidade e seguranca juridica reflete a auséncia de
solugdo vinculada. Ou seja, a invalidag@o de atos administrativos envolve, de fato, certa margem
de discricionariedade.

Mas essa discricionariedade nao ¢ ampla. Ha solugdes distintas que devem ser aplicadas
de acordo com as circunstancias do caso concreto, a partir de uma avaliacdo consequencialista,
que considere os efeitos produzidos por eventual invalidagio?®°.

Margal Justen Filho afirma que a invalidagao de atos deve se orientar pelo “principio do
prejuizo”, segundo o qual: “aplica-se o principio da proporcionalidade para identificar a solugao

menos onerosa para os interesses fundamentais?°!.

3.7.2 A necessidade de rapida identificaciao dos vicios para a ado¢ao de providéncias

Em segundo lugar, o novo regime das invalidades ndo afasta a necessidade de uma
rapida identificagdo dos vicios, que consiga evitar o surgimento de situagdes consolidadas. A
identificacdo dos vicios exige providéncias imediatas. Nao se pode permitir que, sob a prote¢ao
da seguranca juridica, um agente publico aguarde o decurso do tempo para, diante de um

cenario irreversivel, pretender atribuir legitimidade a condutas abusivas®®2.

3.7.3 A auséncia de permissao para a inobservancia da lei e a responsabilizacao dos

agentes envolvidos

Tampouco pode o agente publico utilizar-se da seguranca juridica para incorrer

propositalmente em invalidades quando da edi¢do de atos administrativos.

A autorizacdo contemplada no art. 147 propicia, de modo intencional, um incentivo
ao desrespeito a ordem juridica. [...] surge a possibilidade de que sujeitos mal-
intencionados atuem de modo preordenado a violagdo da ordem juridica, antevendo
que a consolidagdo da situagdo fatica afastara o desfazimento das infragdes®*>.

Em vista disso, mesmo que se decida, no caso concreto, pela manutencao do ato viciado,
deve-se promover o saneamento das irregularidades e, se for o caso, a responsabiliza¢do dos
agentes envolvidos quando existirem indicios de atuagdo irregular (art. 147, paragrafo unico,

da Lei 14.133/2021)***. Nesse sentido ja decidiu o TCU:

[...] a manutenc¢do do contrato ndo significa a imunidade desse ajuste as alteragdes
destinadas a eliminar os vicios constatados (por exemplo, sobreprego decorrente de
corrupgdo) ou a imunidade dos agentes envolvidos as puni¢des cabiveis?®.

290 Ibid.

21 pid., p. 1664,

22 pid.. p. 1673.

23 pid.. p. 1672.

24 hid.. p. 1670.

295 BRASIL. TCU, Acorddo 681/2022, Plendrio, rel. Min. Benjamin Zymler, j. 30.03.2022.
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As flexibilizacdes promovidas pela Lei 14.133/2021 no tema das invalidades ndo
significam autorizac¢do para ignorar os vicios do ato administrativo, deixar impunes os agentes
publicos envolvidos ou permitir o enriquecimento ilicito dos particulares que se relacionam
com a Administracdo. Em todos os casos, cabe providenciar as devidas responsabiliza¢des para

que o saneamento dos vicios ndo produza beneficios indevidos>%,
Consideracoes Finais

Esta monografia pretendeu demonstrar a incompatibilidade da Simula 473 do STF com
os novos paradigmas do direito administrativo e com as solugdes normativas consagradas em
momento posterior & Constituicdo de 1988. Nessa empreitada, percorreu-se o trajeto de
afirmacao do estagio atual da disciplina juridica relativa as invalidades no direito administrativo
brasileiro.

Em meados do s. XX, no ambito de um Estado autoritario e da influéncia de Hely Lopes
Meirelles, o STF editou a Sumula 473, que refletia a incorporagdo irrestrita pelo direito
administrativo da disciplina produzida pelo direito privado no tema das invalidades.

Reputava-se, de acordo com a Sumula, que (i) qualquer invalidade no ato administrativo
necessariamente acarretava seu desfazimento e a extirpagdo de seus efeitos; (ii) que do ato
viciado ndo se originavam efeitos juridicos; e (iii) que o Unico grau admissivel para a invalidade
do ato administrativo era o da nulidade.

Isso gerava controvérsias impossiveis de serem superadas. Lembre-se do caso de
Barbarius Philippus apresentado na introducdo desta monografia. Se a orientagdo da Stiimula
473 do STF estivesse vigente na Roma antiga, todos os atos realizados por Barbarius Philippus
no exercicio do cargo de pretor seriam nulos e, portanto, nenhum de seus efeitos faticos e
juridicos seriam validos. Situagdes semelhantes se disseminaram no direito brasileiro.

A promulgacao da Constituicao de 1988 e a afirmagdo dos novos paradigmas do direito
administrativo alteraram esse cendrio. A possibilidade de atribuicdo de juridicidade
administrativa contra legem a atos administrativos, somada ao reconhecimento de
normatividade ao principio juridico da segurancga juridica, em acepcdo subjetiva, passou a
fundamentar a pretensdo de se garantir prote¢do a confianga dos particulares quando da

invalida¢do de atos administrativos.

2% JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a Lei de Licitacdes e Contrata¢des Administrativas. Op. cit., p.
1670.
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Esse foi o nucleo condutor para a adaptacdo da disciplina das invalidades as
necessidades do direito administrativo brasileiro, originalmente incorporada do direito privado.

Em todos os casos, a legalidade administrativa passou a ser proporcionalmente
ponderada com a seguranca juridica para a preservacao ou nao dos efeitos juridicos produzidos
por atos administrativos viciados e para a defini¢do da retroatividade ou da prospectividade da
decisdo invalidatoria.

A Lei 9.784/1999, a Lei 13.655/2018, que reformou a Lindb, e a Lei 14.133/2021
destinaram-se a detalhar o novo regime juridico para as invalidades no direito administrativo,
a luz dos novos paradigmas do direito administrativo e da normatividade do principio da
seguranga juridica.

Em contraposi¢do a orientagdo da Stmula 473 do STF, consagraram-se solugdes
consequencialistas para as invalidades, que priorizam os efeitos em detrimento das causas e
vinculam a decisdo invalidatoria a observancia das circunstancias do caso concreto e dos
possiveis efeitos praticos e juridicos que da decisdo invalidatéria podem advir.

No novo regime das invalidades, a invalidagao retroativa, por vicio de nulidade, passou
a ser a excegao ¢ a preservacao dos efeitos produzidos por atos administrativos viciados restou
autorizado em cinco hipoteses (item 3.6.1).

Ainda, a possibilidade de saneamento do ato e de atribui¢do de eficacia prospectiva a
decisdo invalidatoria conduziram a afirmacao da anulabilidade como um grau possivel para a
invalidade dos atos administrativos. Trata-se, inclusive, de hipotese a ser considerada antes da
invalidagao retroativa, em grau de nulidade absoluta.

Nesse contexto, a doutrina de Hely Lopes Meirelles e as antigas implicacdes deduzidas
da Stimula 473 do STF cairam por terra. Isso porque (1) dissociou-se a pronuncia da invalidade
do desfazimento do ato e de seus efeitos juridicos; (ii) passou-se a reconhecer que do ato viciado
podem se originar efeitos juridicos (ndo os previstos para o ato valido, mas ao menos alguns
dos produzidos durante a vigéncia valida do ato); e (iii) reconheceu-se a possibilidade de se
aludir a outros graus de invalidade no direito administrativo.

Todavia, a flexibilizagdo das invalidades, apesar de atribuir maior discricionariedade
aos decisores, nao os desvincula da submissao ao controle da atividade administrativa. O novo
regime das invalidades ndo autoriza a inobservancia das normas juridicas. A legalidade
administrativa ndo pode ser sacrificada em prol da seguranca juridica.

E justamente na necessidade de se preservar a legalidade que se conduz a uma
consideracdo final relevante a respeito da subsisténcia da Simula 473 do STF na ordem juridica

brasileira.
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Em perspectiva comparada, observou-se que o desenvolvimento da disciplina das
invalidades no direito administrativo brasileiro o aproximou das experiéncias consagradas no
direito europeu, sobretudo com relagdo a adogao da anulabilidade como a regra, e da nulidade
Ccomo a excecao.

Na Europa, em geral, ¢ consolidado o entendimento de que, no direito administrativo, a
anulabilidade ¢ a principal espécie de invalidade. A nulidade ¢ hipdtese excepcionalissima,
confundida com a inexisténcia juridica. Isso ocorre em respeito a presungdo de legitimidade
dos atos administrativos e a prote¢do a confianca dos particulares que se relacionam com a
Administragao.

Mas a comparagdo com o direito europeu nao pode deixar de considerar certos aspectos.
No Brasil, diversamente da Europa, a nulidade continua a se observar quando ha vicio que viole
sobremaneira a legalidade administrativa, em casos que ndo configuram inexisténcia juridica.
Por aqui, ndo se confundem invalidade e inexisténcia.

Assim, admite-se a invalidacdo retroativa como a solug¢do adequada para a preservacao
da legalidade (art. 148, caput, da Lei 14.133/2021), quando essa for a conclusdo atingida a partir
da ponderacao proporcional com a seguranga juridica, apos o percurso do itinerdrio previsto
pelo art. 147 da Lei 14.133/2021.

A subsisténcia da Stimula 473 do STF ¢ reflexo da necessidade de se reconhecer um
vicio de nulidade quando gravemente violado o principio da legalidade administrativa.

No entanto, a subsisténcia da Sumula 473 do STF nio prejudica a constatagdo de que as
implicagdes dela deduzidas e os pressupostos que as embasavam foram superados pelos novos
paradigmas do direito administrativo e sdo incompativeis com as solugdes normativas propostas
posteriormente a promulga¢do da Constituicdo de 1988.

O regime juridico para as invalidades no direito administrativo brasileiro esta
suficientemente pronto para prescindir da Simula 473 do STF. Quando violada sobremaneira a
legalidade e, se assim for mais consentaneo aos interesses envolvidos, aplica-se o art. 148,
caput, da Lei 14.133/2021, que autoriza a invalidagao retroativa.

Portanto, para parafrasear Ronald Dworkin?®’

, no romance em cadeia que constitui a
jurisprudéncia dos tribunais, ¢ imperioso identificar o momento de superar orientagdes passadas
em prol de alternativas mais consentdneas com a contemporaneidade. A Simula 473 do STF ¢
prescindivel para o regime de invalidades no direito administrativo brasileiro e pode ser

revogada.

297 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. de Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2010.
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