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ANULABILIDADE, SEGURANCA JURIDICA
E EFICIENCIA: PREMISSAS TEORICAS

2.1. TEORIA DA ANULABILIDADE NA ANALISE DA RELAGAO EN-
TRE LEGALIDADE E VALIDADE

A validade dos atos administrativos pode ser analisada sob diferentes
perspectivas. Para que o tema nao seja excessivamente ampliado, as notas
a seguir apresentam apenas uma sintese das premissas teéricas adotadas
referentes a validade de ato que esteja em desconformidade a texto legal.
Néo se pretende, portanto, realizar uma exposi¢cdo ou analise detalhada
dos diversos pontos de vista existentes sobre o assunto.

Adota-se, nesta pesquisa, a interpretacio do orientador, Fernando
Dias Menezes de Almeida’, que sustenta a légica da anulabilidade ao invés
da légica da nulidade na andlise da relagao entre legalidade e validade.

Ressalve-se desde o inicio que, como pontua Fernando Menezes, essa
explicacao é uma abordagem cientifica do campo da teoria geral do direi-
to, que ¢ independente de uma analise de usos linguisticos ou convengoes
conceituais que determinado direito positivo adote em relagdo as palavras
“nulidade” ou “anulabilidade”. Essa analise do plano da teoria geral nao se
confunde, por exemplo, com o tratamento do Cédigo Civil aos atos nulos
e anuldveis, aos quais atribui regime juridico distinto.

No campo da teoria geral do direito, a abordagem da anulabilidade
representa uma mudanga em relagdo a visdo tradicional, segundo a qual
determinado ato somente seria valido se estivesse de acordo com a lei,

1. Toma-se como principal referéncia o seguinte trabalho: ALMEIDA, Fernando Menezes de. A
evolugéo da “legalidade” aplicada aos atos administrativos e legislativos: tendéncia de abandono
da légica da nulidade em favor da Iégica da anulabilidade. In: A nova Constituicdo de 19882.
Org: Manoel Gongalves Ferreira Filho; Roger Stiefelmann Leal. Sdo Paulo: Dia a Dia Forense,
2021.
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numa compreensao de indissociabilidade entre validade e conformidade
a lei. Caso o ato estivesse em desconformidade a lei, seria, por sua prépria
natureza, necessariamente nulo desde sua origem.

A partir da Constitui¢ao de 1988, verifica-se uma tendéncia de revisao
desse paradigma, com a légica da nulidade sendo progressivamente subs-
tituida pela logica da anulabilidade.

Para essa analise, parte-se da conexdo direta entre estado de direito e
legalidade, sendo esta “compreendida como a tradugao técnico-juridica da
ideia de estado de direito™, pois, pela legalidade, a vontade subjetiva dos
governantes ¢é substituida pela vontade objetiva da sociedade.

Pela literalidade da Constitui¢ao Federal de 1988, o estado democra-
tico de direito é o modelo adotado pelo ordenamento juridico brasileiro?,
valorizando-se a legalidade enquanto direito fundamental de todos, tanto
no sentido formal?, quanto no sentido material®>, com previsdo expressa de
sua aplicabilidade também a administragao publica®.

A legalidade esta bem descrita na Declaragdo dos Direitos do Homem
e do Cidadao de 1789, em especial nos artigos 4 a 6, que indicam a lega-
lidade como fundamento da liberdade e da igualdade em um estado de
direito.

O artigo 4 define a liberdade como o direito de agir sem causar prejui-
z0 ao proximo, estabelecendo que os limites ao exercicio dessa liberdade
devem ser determinados exclusivamente pela lei. O artigo 5 restringe o
poder da lei a proibir apenas agdes prejudiciais a sociedade, assegurando

2. ALMEIDA, Fernando Menezes de. A evolugdo da “legalidade” aplicada aos atos administrativos
e legislativos: tendéncia de abandono da légica da nulidade em favor da Idgica da anulabilidade.
In: A nova Constituicdio de 1988?. Org: Manoel Goncalves Ferreira Filho; Roger Stiefelmann
Leal. Sdo Paulo: Dia a Dia Forense, 2021.

3. Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: (...).

4. Art.5° Il. Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei.

5. Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: | - homens e
mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicao; (...).

6. Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, im-
pessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...).
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que tudo o que ndo for proibido pela lei seja permitido e que ninguém seja
obrigado a fazer algo que ela ndo determine. Ja o artigo 6 afirma que a lei é
a expressao da vontade geral e deve ser aplicada igualmente a todos, tanto
ao proteger quanto ao punir. Além disso, destaca que todos os cidadaos
tém o direito de participar da formagdo da lei, seja diretamente ou por
meio de representantes, e que a igualdade perante a lei garante acesso equi-
tativo as fungdes e cargos publicos, sem distingdes além daquelas baseadas
na capacidade e mérito.

Esse conjunto de disposi¢des reafirma a legalidade como instrumento
essencial para garantir a liberdade individual, a justi¢a social e a organi-
zagao democratica da sociedade, apresentando a legalidade em seus dois
sentidos complementares e harmonicos: legalidade formal e legalidade
material.

No sentido formal, a lei é compreendida como o instrumento social-
mente legitimado para estabelecer os limites ao exercicio da liberdade hu-
mana. Trata-se de um ato juridico elaborado pelo 6rgao que representa a
vontade coletiva dos individuos, de acordo com o procedimento definido
na norma fundamental que organiza e distribui as competéncias dos po-
deres estatais.

Isso prestigia a nogao politica de liberdade, pois esta somente sera res-
tringida com fundamento em uma decisdo direta ou indiretamente rela-
cionada a vontade dos préprios individuos - ideia essa contida no art. 5°,
I, da CR/88: “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei”.

No sentido material, a lei deve ser, tendencialmente, geral e abstrata,
aplicando-se a destinatarios ndo previamente identificados, com hipoteses
de incidéncia voltadas para situagdes futuras, e nao para casos concretos ja
ocorridos. Essa caracteristica, ao evitar privilégios, refor¢a a nogao politica
de isonomia, destacada no artigo 5°, caput, da CR/88 (“todos sdo iguais
perante a lei”) e no inciso II desse mesmo artigo (“homens e mulheres sao
iguais em direitos e obrigagoes”).

Vale ressalvar que a afirmac¢ao de que “todos sdo iguais perante a lei”
nao constitui uma vedagao constitucional a existéncia de leis que sejam
individuais ou concretas. Afinal, a isonomia também significa tratar de
modo desigual os desiguais na medida de suas desigualdades, ja que ao
tratamento equanime é imprescindivel a perspectiva que leve em conta o
equilibrio das circunstancias reais, como ocorre, por exemplo, nas agdes
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afirmativas. De todo modo, essas leis devem estar fundamentadas em uma
norma anterior e superior que seja, obrigatoriamente, geral e abstrata.

Seguindo-se no raciocinio exposto por Fernando Menezes, dado o al-
tissimo valor da legalidade, chega-se ao questionamento sobre a validade
ou invalidade da norma juridica que nao esteja em conformidade a uma
previsao legal. O resultado pode ser encontrado por uma légica de nulida-
de ou por uma légica de anulabilidade.

Na légica da nulidade, a norma serd necessariamente invalida quando
estiver em desconformidade a legalidade. Sua invalidade revela-se como
um fenémeno causal préoprio do mundo do ser, ipso facto, como um feno-
meno natural, que independe de qualquer interven¢do humana. Assim, a
decisao de um 6rgao competente que reconhecer a nulidade terd natureza
meramente declaratoria.

Por outro lado, na légica da anulabilidade, a invalidade de uma norma
juridica esta condicionada a um ato de vontade do aplicador do direito,
que realiza um juizo de desconformidade em relagdo a legalidade. Nesse
contexto, a invalidade somente se concretiza mediante uma decisdo voli-
tiva do aplicador, que, em um papel semelhante ao do criador do direito,
retira a validade da norma por meio de sua vontade. Caso essa decisdo nao
seja tomada, a norma permanece valida.

Dessa forma, o ato de anulagdo, na légica da anulabilidade, ¢ confi-
gurado como um ato constitutivo de uma nova situagao juridica, funda-
mentado na manifestagdo de vontade de um 6rgéao legitimado pelo orde-
namento juridico.

A logica da nulidade alinha-se, assim, as premissas filosoficas jusna-
turalistas, ja que “estd implicito no raciocinio uma compreensao do feno-
meno juridico (do ato de criagdo normativa) como um fendmeno natural,
que possui uma existéncia independente da vontade humana criadora™.

Ja a légica da anulabilidade alinha-se as premissas filosoficas juspo-
sitivistas, pois “a esséncia das diversas linhas de pensamento que podem

7. ALMEIDA, Fernando Menezes de. A evolugdo da “legalidade” aplicada aos atos administrativos
e legislativos: tendéncia de abandono da Iégica da nulidade em favor da Iégica da anulabilidade.
In: A nova Constituicdo de 1988?. Org: Manoel Gongalves Ferreira Filho; Roger Stiefelmann
Leal. Sdo Paulo: Dia a Dia Forense, 2021.
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ser ditas positivistas (ou realistas) tém em comum centrar a esséncia do
fendmeno juridico (do ato de criagdo normativa) na vontade humana™.

Note-se que o entendimento que vincula a nulidade a invalidade foi
aplicado, por muito tempo, a teoria do controle de constitucionalidade,
entendendo-se que a declaragao de inconstitucionalidade no controle con-
centrado necessariamente teria efeitos retroativos, retornando a sua edi¢ao
e afastando todos os efeitos gerados por ela.

Sem maiores incursdes no histérico do controle de constitucionali-
dade neste trabalho, pode-se observar que essa compreensdo alcangou o
direito administrativo, entendendo-se que, também em relagao aos atos
administrativos, a invalidade conduziria a nulidade, de modo que a invali-
dagdo do ato administrativo geraria efeitos ex tunc, retirando-o do sistema
juridico desde sua origem.

Fernando Menezes apresenta o pensamento de Hans Kelsen que, em
questionamento a teoria da nulidade, sustenta o carater normativo da lei
até que seja declarada sua inconstitucionalidade. Enquanto nao houver
essa declaracdo, vincula a comunidade, com a presuncao de sua constitu-
cionalidade.

Para Hans Kelsen, ha uma norma implicita na constituigdo que ga-
rante a constitucionalidade de toda norma inconstitucional enquanto sua
inconstitucionalidade nao for declarada pelo drgao competente.

Esse raciocinio parte da analise da estrutura escalonada da ordem ju-
ridica, na qual a constitui¢do ocupa o nivel mais alto, ja que, além de regu-
lar o processo legislativo, pode determinar o contetudo de futuras leis. No
proximo nivel dessa ordem, estdo as normas gerais criadas pelo processo
legislativo, que, além de determinar os 6rgaos e o processo das normas
individuais, estabelece o conteido dessas normas individuais®.

A unidade da estrutura escalonada da ordem juridica seria posta em
davida no caso de uma norma que fosse de encontro a determinagdo da
norma de nivel superior ao seu, como uma lei inconstitucional ou um

8. ALMEIDA, Fernando Menezes de. A evolucdio da “legalidade” aplicada aos atos administrativos
e legislativos: tendéncia de abandono da Iégica da nulidade em favor da Iégica da anulabilidade.
In: A nova Constituigcdo de 1988?. Org: Manoel Gongalves Ferreira Filho; Roger Stiefelmann
Leal. Sdo Paulo: Dia a Dia Forense, 2021.

9. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito: introdug¢éo & problemdtica juridico-cientifica. Tradugdo
e estudo introdutério Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno. 1. ed. - 1934. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2021, e-book.
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decreto ilegal. Esses conflitos podem acontecer, embora o direito positivo
tome medidas para evitd-los ou limita-los. E se isso “significasse realmen-
te uma contradicao logica entre uma norma de um nivel superior e uma
norma de um nivel inferior, entao estaria arruinada a unidade da ordem
juridica’.

No entendimento de Kelsen, a constituicdo aceita a validade da lei
inconstitucional, pois a prescrigdo de que a lei seja criada de uma deter-
minada forma e tenha ou ndo determinado conteudo, ostenta, também, a
orienta¢do de que, se a lei for criada de maneira diversa ou tiver contetido
distinto daquele previsto, essa lei “ndo deve ser considerada nula, devendo
antes ser considerada vélida, até que ela seja anulada por uma instancia

determinada para isso”".

Vislumbra na constituicdo prescri¢cdes referentes a criagdo e ao con-
teudo das leis, e prescrigoes que tratam da violagao a constituigao. Sustenta
que a inconstitucionalidade da lei ndo representa uma contradigao légica
entre o conteudo de uma lei e o contetido da constitui¢do, “mas antes uma
condigao estatuida pela constitui¢ao para o inicio do processo que leva ou
a aboli¢do da lei — que é considerada valida e desse modo também consti-
tucional - ou a puni¢ao de determinado érgao”'.

Logo, se estd na prdpria constituicdo a previsdo para que a validade
de uma lei venha a ser examinada, nao seria possivel admitir de plano que
essa lei, objeto dessa analise, ja seria invalida por si mesma, independente
desse reconhecimento pelo 6rgao competente.

Dessa forma, Kelsen considera que uma norma pertencente a uma
ordem juridica nao pode ser considerada nula, mas apenas anulavel, sen-
do que essa anulabilidade admite diferentes graus. Em um dos extremos,
encontra-se o que tradicionalmente se denomina “nulidade”, mas que, na
realidade, corresponde a uma anulabilidade com efeitos ex tunc. A retirada

10. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito: introduc¢do a problemdtica juridico-cientifica. Tradugdo
e estudo introdutério Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno. 1. ed. - 1934, Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2021, e-book.

11. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito: introdugdio a problemdtica juridico-cientifica. Tradugdo
e estudo introdutério Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno. 1. ed. - 1934. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2021, e-book.

12. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito: introdu¢do a problemdtica juridico-cientifica. Tradugdo
e estudo introdutério Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno. 1. ed. - 1934. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2021, e-book.
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da validade de uma norma juridica, assim, somente seria possivel median-
te uma decisao de natureza constitutiva, proferida pelo drgiao competente.

Esse raciocinio pode alcancar também os atos administrativos (ndo
apenas as leis), que sdo, também, normas juridicas (no sentido amplo),
dado o estabelecimento de direitos, deveres ou faculdades no 4mbito de
um ordenamento juridico.

Nesta pesquisa, em concordancia a Fernando Menezes, adere-se a tese
da anulabilidade como modelo teérico mais adequado para a compreen-
sdo do fendmeno juridico da validade ou invalidade da norma. Na linha
de sua argumentagdo, mesmo quando se utiliza o termo “nulidade” para
descrever a retirada de validade de um ato juridico, a esséncia dessa situa-
¢do corresponde a anulabilidade - seja ela com efeitos retroativos ou nao,
e decidida de oficio ou nao.

Ainda que, no momento de decidir pela invalidade, o aplicador do
direito acredite tratar-se de uma constatagdo de uma situagdo de fato pre-
viamente estabelecida, sua conduta revela, na pratica, uma escolha delibe-
rada, refletindo sua vontade de interpretar e decidir dessa maneira. Caso
existam argumentos que possam embasar a tese da invalidade de deter-
minado ato, mas o drgdo competente entenda diversamente, deixando de
acolhé-los, o ato permanecera valido.

Observe-se que o descumprimento de uma norma por um individuo,
com base em sua percepgao subjetiva de invalidade, ndo resulta automati-
camente na sua invalidagao. Nessa circunsténcia, o individuo pode ser res-
ponsabilizado e sofrer san¢des pelo descumprimento. Para evitar a aplica-
¢30 de uma norma que considere contraria ao direito, é necessario buscar,
antes, junto ao 6rgao competente, nas formas previstas no ordenamento
juridico, a avaliagdo e o reconhecimento dessa invalidade.

Em relagdo aos individuos, saliente-se que a legalidade significa que
suas condutas sdo livres, exceto quando expressamente vedadas pela lei.
Garante-lhes as liberdades e os direitos fundamentais, a0 mesmo tempo
em que condiciona toda agdo estatal, com vistas a defendé-los de agoes
arbitrarias.

Ja em relagao a administragdo publica, a aplicagdo da legalidade assu-
me uma caracteristica distinta. Admitindo-se que, em um estado de direi-
to, o Estado ndo possui uma vontade subjetiva, mas uma vontade objetiva
determinada pelo ordenamento juridico, a administracao publica esta li-
mitada a agir nas hipoteses expressamente autorizadas por lei.

Al
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Acontece que essa constatacao gera debates sobre o alcance da vincu-
lagao da administragdo a lei. Para Fernando Menezes, expressdes como “a
administragdo s6 pode agir nos limites da lei” ou “a administragao s6 pode
fazer o que a lei determina” sdo imprecisas e suscitam questionamentos,
como a necessidade da lei prever detalhadamente as condutas administra-
tivas ou prever exaustivamente todas as circunstancias concretas para sua
aplicagao.

Essas reflexdes conduzem a discussao sobre os diferentes graus de vin-
cula¢do da administra¢io a lei, que variam desde uma conformidade mais
estrita, baseada na ideia de identidade, até uma abordagem mais flexivel,
fundamentada no conceito de “ndo contrariedade” a lei. Adotou-se, tradi-
cionalmente, a tese de que a administragdo nao pode, em absoluto, praticar
atos em desconformidade a lei, pois esta, necessariamente, conduziria a
invalidade do ato administrativo.

No entanto, conforme adverte Fernando Menezes, essa tese “confun-
de, a0 menos implicitamente, o dever da administragao de vincula¢ao a lei
com o (suposto) fato de que a administragao age, por forca da natureza,

necessariamente de modo vinculado a lei”'3.

Nesse sentido, ¢ ideal que a administracdo somente pratique atos em
conformidade a lei. Porém, mesmo sendo dever do Estado condicionar
suas agoes a previsoes legais (sem aprofundar-se aqui as demais questdes
que permeiam essa conduta, como o paralelo entre legalidade e discricio-
nariedade), caso a administragdo aja sem observar essas previsdes, sua
conduta continuara sendo um ato administrativo (em sentido amplo),
ainda que, posteriormente, sua invalidade seja reconhecida em razao da
inobservancia legal.

Em especial apds a Constituicdo de 1988, houve uma evolugdo do en-
tendimento sobre a invalidade, amparada sobretudo no prestigio a segu-
ranga juridica, mesmo sem uma referéncia expressa a logica da anulabili-

dade.

E possivel entender que isso decorreu, em especial, da ampliagdo da
previsdo de direitos e garantias no texto constitucional, marcado por sua

13. ALMEIDA, Fernando Menezes de. A evolucdo da “legalidade” aplicada aos atos administrativos
e legislativos: tendéncia de abandono da Iégica da nulidade em favor da Iégica da anulabilidade.
In: A nova Constituicdo de 1988?. Org: Manoel Gongalves Ferreira Filho; Roger Stiefelmann
Leal. Sdo Paulo: Dia a Dia Forense, 2021.
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vasta previsdo de principios e aumento de poderes, competéncias e instru-
mentos de controle, no contexto do ja referido fenomeno de constitucio-
nalizacao do direito.

Isso tudo resulta, também, na ampliacdo das possibilidades de mu-
dangas e intervengdes nas relagoes juridicas, aumentando-se os riscos de
serem comprometidas a estabilidade e a previsibilidade, ou seja, a propria
seguranca juridica.

No enfrentamento dessas circunstancias, ha transformagoes legisla-
tivas que indicam uma tendéncia convergente a logica da anulabilidade,
em superagdo da logica estrita da nulidade. Como exemplos, Fernando
Menezes menciona a lei do processo administrativo (Lei n° 9.784/99), as
leis sobre controle de constitucionalidade e argui¢ao de descumprimento
de preceito fundamental (Lei n° 9.868/99 e Lei n° 9.882/99), e as inovagdes
da LINDB pela Lei n° 13.655/18.

A Lei do Processo Administrativo (Lei n° 9.784/99), que, entre seus
artigos 53 e 55 tratou da anulagdo de atos administrativos, estabeleceu um
prazo decadencial para que essa anulagdo seja realizada pela administra-
¢d0, nas hipdteses em que do ato anulado decorram efeitos favoraveis aos
destinatarios. Esse prazo somente ndo se aplicaria quando comprovada
ma-fé.

Art. 54. O direito da Administra¢cdo de anular os atos administra-
tivos de que decorram efeitos favoraveis para os destinatarios
decai em cinco anos, contados da data em que foram praticados,
salvo comprovada ma-fé.

8§ 1° No caso de efeitos patrimoniais continuos, o prazo de deca-
déncia contar-se-a da percepg¢do do primeiro pagamento.

§ 2¢ Considera-se exercicio do direito de anular qualquer medida

de autoridade administrativa que importe impugnacao a validade
do ato.

Admitiu, ainda, de forma expressa, a convalida¢iao dos atos maculados
por defeitos sanaveis, que nao impliquem lesdo ao interesse publico tam-
pouco prejuizo a terceiros:

Art. 55. Em decisdo na qual se evidencie ndo acarretarem lesdo ao
interesse publico nem prejuizo a terceiros, os atos que apresen-
tarem defeitos sandveis poderdo ser convalidados pela propria
Administracao.

13
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A interpretacdo dessa regra conduz a conclusdo de que, ainda que
se trate de ato maculado por vicio que poderia implicar sua invalidade,
permanecera valido caso nao tenha sido anulado até o decurso do prazo
decadencial de cinco anos. Prestigiando-se a seguranca juridica e a estabi-
lidade das relagoes, previu-se que a administragido nao tera a faculdade de
invalidar ato ilegal a qualquer tempo, mas somente até o prazo quinquenal.

Além disso, caso esse vicio nao prejudique o interesse publico ou ter-
ceiros, podera ser sanado, convalidando-se o ato, ou seja, o ato pode ser
corrigido ao invés de anulado.

A tendéncia da anulabilidade esta estampada também nas previsoes
sobre controle de constitucionalidade de lei ou ato normativo, especial-
mente no que tange a modulagdo temporal de efeitos. Como sera abor-
dado em item distinto, o legislador facultou ao Supremo Tribunal Federal
que, por maioria de dois ter¢os de seus membros, em razdo necessaria-
mente da tutela da seguranga juridica ou de interesse social excepcional,
fixe o momento a partir do qual incidirao os efeitos da declaracao de in-
constitucionalidade:

Lei n° 9.868/99. Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo, e tendo em vista razées de seguranca juridica
ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Fe-
deral, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os
efeitos daquela declara¢do ou decidir que ela s6 tenha eficacia a
partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha
a ser fixado.

Lei n® 9.882/99. Art. 11. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo, no processo de arguicao de descumprimento
de preceito fundamental, e tendo em vista razbes de seguranca
juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tri-
bunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, res-
tringir os efeitos daquela declara¢do ou decidir que ela sé tenha
eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento
que venha a ser fixado.

A légica da anulabilidade confirma-se mais uma vez. Isso porque, ao
admitir que os atos praticados com base em uma lei ou ato normativo
declarado inconstitucional permanecam validos até o momento da decla-
racao ou o termo definido pelo 6rgao competente, reconhece-se que a in-
validade do ato inconstitucional ndo ocorre automaticamente (ipso facto),
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mas depende de uma decisao do 6rgao competente, que também pode de-
terminar o termo final da validade ou o inicio da invalidade dos efeitos
desse ato inconstitucional.

O terceiro exemplo apresentado por Fernando Menezes sobre o mo-
vimento legislativo estd na Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasi-
leiro, a partir da redagdo da Lei n° 13.655/18, ja referida, em especial nos
artigos 20 e 21, que também serdo mais explorados a frente. Destaca-se a
exigéncia da motivagdo da invalidagdo de ato administrativo, que nao deve
ser a primeira medida a ser adotada. O legislativo indica a preferéncia as
alternativas a invalidagdo, com mencéo a regularizagao. Além disso, caso
se decida pela invalidagao, suas consequéncias “juridicas e administrati-
vas~ deverdo, também, ser tratadas na decisdo - espago que comporta, in-
clusive, a modula¢ao de efeitos.

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 decisao.

Paragrafo Unico. A motivacdo demonstrara a necessidade e a ade-
quacao da medida imposta ou da invalidacao de ato, contrato,
ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das
possiveis alternativas.

Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora
ou judicial, decretar a invalida¢do de ato, contrato, ajuste, pro-
cesso ou norma administrativa devera indicar de modo expresso
suas consequéncias juridicas e administrativas.

Paragrafo Unico. A decisdo a que se refere o caput deste artigo
deverd, quando for o caso, indicar as condi¢des para que a regula-
rizacao ocorra de modo proporcional e equanime e sem prejuizo
aos interesses gerais, ndo se podendo impor aos sujeitos atingi-
dos 6nus ou perdas que, em fun¢do das peculiaridades do caso,
sejam anormais ou excessivos.

Ha outros exemplos legislativos que reforcam o fortalecimento da 16-
gica da anulabilidade, como a ainda “nova” Lei de Licitagdes e Contratos
Administrativos, Lei n° 14.133/2021, em seus artigos 147 e 148:

Art. 147. Constatada irregularidade no procedimento licitatério ou
na execu¢do contratual, caso ndo seja possivel o saneamento, a
decisdo sobre a suspensdo da execuc¢do ou sobre a declaracao
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de nulidade do contrato somente serd adotada na hipétese em
gue se revelar medida de interesse publico, com avaliacdo, entre
outros, dos seguintes aspectos:

| - impactos econdmicos e financeiros decorrentes do atraso na
fruicdo dos beneficios do objeto do contrato;

I - riscos sociais, ambientais e a seguranca da populagdo local de-
correntes do atraso na fruicdo dos beneficios do objeto do con-
trato;

Il - motivacdo social e ambiental do contrato;
IV - custo da deterioracdo ou da perda das parcelas executadas;

V - despesa necessaria a preservac¢do das instala¢des e dos servi-
¢os ja executados;

VI - despesa inerente a desmobilizacdo e ao posterior retorno as
atividades;

VIl - medidas efetivamente adotadas pelo titular do érgao ou en-
tidade para o saneamento dos indicios de irregularidades apon-
tados;

VIII - custo total e estagio de execucdo fisica e financeira dos con-
tratos, dos convénios, das obras ou das parcelas envolvidas;

IX - fechamento de postos de trabalho diretos e indiretos em ra-
zdo da paralisacao;

X - custo para realiza¢do de nova licitagdo ou celebracdo de novo
contrato;

XI - custo de oportunidade do capital durante o periodo de para-
lisacao.

Paragrafo Unico. Caso a paralisacdo ou anula¢do ndo se revele
medida de interesse publico, o poder publico devera optar pela
continuidade do contrato e pela solucdo da irregularidade por
meio de indenizac¢do por perdas e danos, sem prejuizo da apura-
¢do de responsabilidade e da aplica¢do de penalidades cabiveis.

Art. 148. A declarac¢do de nulidade do contrato administrativo re-
querera analise prévia do interesse publico envolvido, na forma
do art. 147 desta Lei, e operara retroativamente, impedindo os
efeitos juridicos que o contrato deveria produzir ordinariamente
e desconstituindo os ja produzidos.

§ 1° Caso ndo seja possivel o retorno a situacdo fatica anterior, a
nulidade sera resolvida pela indenizacdo por perdas e danos, sem
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prejuizo da apuracao de responsabilidade e aplicacdo das penali-
dades 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 contratacdo, por prazo de até 6 (seis) meses, prorrogavel
uma Unica vez.

Dispdem, em esséncia, que se houver irregularidade na licitagdo ou na
execucdo do contrato, sua suspensdo ou declaragdo de nulidade somente
ocorrera na hipotese de interesse publico, sendo necessario avaliarem-se
diversos aspectos relacionados ao caso concreto, indicados em rol exem-
plificativo. E caso ndo seja medida de interesse publico, o poder publico
devera optar pela continuidade do contrato, com solu¢ao da irregularida-
de por indenizagao.

Além disso, embora o texto preveja, num primeiro momento, que a
declaragao de nulidade operara retroativamente, admite a possibilidade de
que, com vistas a continuidade da atividade administrativa, tenha eficacia
em momento futuro, suficiente para nova contratacao, por prazo de até
seis meses, prorrogavel uma vez.

Como tltimo exemplo, mencione-se o projeto de lei referente a atua-
lizagdo da Lei do Processo Administrativo (Projeto de Lei n°® 2.481, de
2022), que estd em tramitagao.

O anteprojeto foi resultado do trabalho da Comissao de Juristas ins-
tituida pelo Ato Conjunto do Presidente do Senado e do Supremo Tribu-
nal Federal n. 1/2022, presidida pela Ministra Regina Helena Costa, do
Superior Tribunal de Justica, com o objetivo de apresentar anteprojetos
de proposigdes legislativas tendentes a dinamizar, unificar e modernizar o
processo administrativo e tributario nacional.

A Subcomissdo de Processo Administrativo teve como foco o debate e
aredagdo de uma proposta de anteprojeto para o aprimoramento da Lei n°
9.784/99, com o esfor¢o de trazer para essa lei as diretrizes e matérias mais
contemporaneas do Direito Administrativo encontradas em um cenario
mais recente que o da sua entrada em vigor.

Foi coordenada por Valter Shuenquener de Araujo e teve como inte-
grantes Gustavo Binenbojm, Patricia Ferreira Baptista, Flavio Amaral Gar-
cia, Alexandre Aroeira Salles, Mauricio Zockun e Andre Jacques Luciano
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Uchoa Costa, além da contribui¢do de outros especialistas, com a realiza-
¢d0 de audiéncia publica e consulta publica.

No que toca especialmente a teoria das nulidades, consta da justifi-
cagdo que o texto segue a tendéncia do direito administrativo contempo-
raneo de se prestigiar, com amparo na seguranga juridica e no principio
da protegdo da confianga, a convalidagdo como técnica para expurgar os
vicios existentes e a solu¢ao administrativa que melhor preserve os efeitos
irreversiveis dos atos invalidos'.

Nesse contexto, propde-se a inclusdo expressa da possibilidade de
modulagao temporal dos efeitos tanto da invalidagdo quanto da revoga-
¢do de atos administrativos. Assim como ocorre na modula¢io de efeitos
em declaragdes de inconstitucionalidade, permite-se que o administrador
estabeleca que os efeitos da invalidacao sejam produzidos em momento
futuro.

Outra atualizagdo relevante sobre o tema refere-se as hipdteses de ma-
-fé. Na redagdo vigente, o prazo decadencial nao se aplica em casos de
ma-fé. No entanto, o novo texto estabelece um prazo de dez anos para o
exercicio do direito potestativo de anulagdo pela administracgdo, afastando
a tese que gerava inseguranga juridica ao permitir a anulagido a qualquer
tempo nessas situagoes. Além disso, confere-se a autoridade competente a
prerrogativa de suspender cautelarmente a execu¢do do ato administrativo
durante o processo de anulagio.

Art. 54. O direito da Administracdo de anular os atos administra-
tivos de que decorram efeitos favoraveis para os destinatarios
decai em cinco anos, contados da data em que foram praticados,
salvo comprovada ma-fé, hipétese em que a invalidacdo podera
ocorrer no prazo de 10 (dez) anos a contar da sua edicdo. .........

83° Nas hipoteses do §2°, o direito de anular decaira quando tive-
rem decorridos mais de cinco anos entre a medida de autoridade
administrativa que importe impugnacao a validade do ato e a edi-
¢ao do ato de anulagdo.

14. Disponivel em https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=9199080&ts=1734
969908415&disposition=inline.
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84° Na hipétese de anulacdo, a autoridade deve considerar, entre
outros, os impactos econdmicos, financeiros, sociais e ambientais
decorrentes do atraso na fruicdo dos beneficios do objeto do ato.

85° A autoridade pode, tendo em vista razées de seguranca juridi-
ca, restringir os efeitos da declaracdo de nulidade ou decidir que
ela sé tenha efeitos a partir de um determinado momento a ser
fixado. (NR)

Art. 55. Em decisdo na qual se evidencie ndo acarretarem lesdo
ao interesse publico nem prejuizo a terceiros, os atos que apre-
sentarem defeitos sanaveis devem ser convalidados pela propria
Administracdo. (NR)

Art. 55-A Em caso de invalidacdo, ndo estdo sujeitos a repeticdo os
valores de natureza alimentar recebidos de boa-fé pelo adminis-
trado, em decorréncia de errénea ou inadequada interpretac¢do
da lei por parte da Administra¢do Publica. (NR)

Art. 55-C. No curso do processo de anulagdo, a autoridade podera
motivadamente, de oficio ou em face de requerimento, suspen-
der, de forma cautelar, a execugdo do ato administrativo, para evi-
tar prejuizos de dificil reparagdo. (NR)

Os exemplos referidos refor¢am, portanto, a constatagao de Fernan-
do Menezes, a respeito da expansao da tese da anulabilidade, que passa
a ocupar, cada vez mais, o espago antes tomado pela tese de nulidade na
interpretagao da validade dos atos em desconformidade a legalidade, enfa-
tizando-se, sempre, a protecdo da seguranca juridica.

Soma-se a esse movimento legislativo a evolugdo do entendimento
judicial sobre o assunto, sendo oportuno enfatizar, aqui, a evolugdo da
analise dos casos em que se questionava a invalidagdo praticada pela ad-
ministragao.

Ha muito tempo o Supremo Tribunal Federal decide sobre a invalida-
¢do dos atos administrativos. Em razdo do vasto histérico de julgados, se-
ria impreciso indicar qual teria sido a primeira decisao sobre a matéria. De
todo modo, mencione-se, por exemplo, o julgamento do RE 27.031, sob a
relatoria do Ministro Luiz Gallotti, realizado em 20 de junho de 1955, em
que, ao avaliar ato anulado pela administragdo em razdo de contrariedade
a lei, assim decidiu: “a anulagdo caberda quando o ato contenha vicio que
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o torne ilegal (ndo sera possivel falar entdo de direito subjetivo que haja
nascido, pois do ato ilegal nao nasce direito)”".

O marco significativo nesse contexto aconteceu no final de 1969, quan-
do o Supremo Tribunal Federal, ainda na visdo mais tradicional, editou a
Stimula 473 com o seguinte enunciado: “A administragao pode anular seus
proprios atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque de-
les nao se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos
0s casos, a apreciagdo judicial”

Ja ap6s o advento da Constituicao Federal de 1988, a pesquisa de Fer-
nando Menezes identificou que, mesmo em casos envolvendo fatos pra-
ticados antes da Lei n° 9.784/99, que, como referido, prevé o prazo de-
cadencial de cinco anos para a invalidagao dos atos administrativos pela
administragdo, o STF “progressivamente foi fixando o entendimento de
que o principio da seguranga juridica, implicito na cldusula constitucional
do estado de direito, ja seria suficiente para provocar o impedimento da
invalidagdo de atos administrativos praticados ha um certo tempo™*.

Ja no ambito do controle de constitucionalidade, inimeras sdo as de-
cisoes do Supremo Tribunal Federal que adotam a modulagao temporal de
efeitos. Mencionem-se as emblematicas decisdes sobre a constitucionalida-
de de leis estaduais de criagdo de municipios que ndo teriam observado as
regras da Emenda Constitucional n. 15/96 (ADI 3.316", ADI 2.240'%, ADI
3.489" e ADI 3.689%), em que o Supremo, mesmo diante da inconstitucio-
nalidade, estabeleceu o prazo de 24 meses para que o legislador estadual
adotasse um novo regramento em conformidade com a Constitui¢ao. Essa

15. integra disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&do-
clD=128052.

16. ALMEIDA, Fernando Menezes de. A evolu¢do da “legalidade” aplicada aos atos administrativos
e legislativos: tendéncia de abandono da Idgica da nulidade em favor da Idgica da anulabilidade.
In: A nova Constituicdio de 1988?. Org: Manoel Goncalves Ferreira Filho; Roger Stiefelmann
Leal. Sdo Paulo: Dia a Dia Forense, 2021. O autor menciona os seguintes exemplos: MS
24.268 (j. 5.2.2004), MS 22.357 (j. 27.5.2004), RE 348.364 AgR-AgR-AgR-AgR (j. 14.12.2004),
RE 329.001 AgR (j. 23.8.2005), MS 24.927 (j. 28.9.2005), MS 26.353 (6.9.2007), MS 24.448 (|.
27.9.2007), MS 26.405 (j. 17.12.2007), MS 25.963 (j. 23.10.2008).

17. https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2248946.

18. https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1830215.

19. https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2294025.

20. https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2369194.



