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A MODULACAO DE EFEITOS NO CONTROLE ABSTRATO DE
CONSTITUCIONALIDADE COMO FUNDAMENTO PARA A
ESTABILIZACAO DOS EFEITOS DE ATOS ADMINISTRATIVOS NULOS

Matheus Lyra de Oliveira Andrade

SUMARIO: Introducgdo; 1. Efeitos juridicos: o elo entre o
Direito e o mundo fisico; 2. As funcGes do Estado sob a
perspectiva kelseniana e a teoria escalonada do ordenamento
juridico; 3. O Direito Administrativo contemporaneo e os atos
administrativos invalidos; 4. A modulacdo de efeitos como
fundamento para a estabilizacdo de atos administrativos
invalidos; Consideracdes finais.

RESUMO

Esta pesquisa buscou investigar se o art. 27 da Lei 9.868/99, que prevé a possibilidade de
modulacéo de efeitos em casos de controle de constitucionalidade, serve como base para
estabilizar os efeitos de atos administrativos nulos. Inicialmente, realizou-se uma vasta
pesquisa bibliografica sobre como os efeitos juridicos séo produzidos e de que forma as
normas juridicas se estruturam hierarquicamente. Posteriormente, foi realizada uma breve
analise comparativa entre a estabilizacdo dos atos administrativos nulos e a modulacao
de efeitos prevista no art. 27 da Lei 9.868/99. Ao final, foi possivel concluir que o
fendmeno que justifica uma declaracdo de inconstitucionalidade com modulacédo de
efeitos é idéntico ao fendmeno descrito nos casos de estabilizacdo dos efeitos de atos
administrativos invalidos.

PALAVRAS-CHAVE: Efeitos juridicos; Ato administrativo; Modulacdo de efeitos;
Controle de Constitucionalidade; Seguranca juridica.

ABSTRACT

This research aims to investigate if article 27 from Law 9.868/99, which provides the
possibility of modulating effects in cases of judicial review, serves as a base for stabilizing
the effects of null administrative acts. Initially, an extensive bibliographic survey was
conducted on how legal effects are produced and how legal rules are hierarchically
structured. Subsequently, a comparative analysis was carried out between the stabilization
of the effects of null administrative act and the effects modulation provided in art. 27 of
Law 9.868/99. Finally, it was possible to conclude that the phenomenon which justifies
an effects modulation in a declaration of unconstitutionality is identical to the
phenomenon described in cases where the effects of null administrative acts are stabilized.

KEYWORDS: Law effects; Administrative act; Effects modulation; Judicial review;
Legal security.



INTRODUCAO

Os atos juridicos produzidos pela Administracdo Publica, em regra, implementam
situacdes juridicas aos administrados e, consequentemente, alteram as condic¢des sociais
e econdmicas da sociedade.

Nesse contexto, mostra-se imperioso indagar: 0 que ocorre em casos em que 0
Estado emana um ato administrativo invalido cujos efeitos se materializaram ao longo de
anos, ou até décadas? A declaracdo de nulidade deverd, invariavelmente, seguir a risca a
teoria das nulidades e ser feita com efeitos retroativos? Ou serd que anular tal ato com
efeitos ex tunc trard, direta ou indiretamente, mais prejuizos ao interesse da coletividade?

A vista desse panorama, a presente pesquisa tem como escopo verificar se o
instituto da modulacdo de efeitos, previsto no art. 27 da Lei 9.868/99 para aplicacdo
judicial em casos de controle abstrato de constitucionalidade, pode ser utilizado como
parametro, ou até fundamento, para o fendmeno da estabilizagdo dos efeitos dos atos
administrativos invalidos. Em outras palavras, o presente artigo busca investigar se ha
possibilidade de a Administracdo Publica declarar, com efeitos prospectivos, a nulidade
de um ato administrativo eivado de vicio insanavel.

Impende frisar que esta pesquisa ndo busca investigar possiveis casos concretos
em que a nulidade de um ato administrativo invalido tenha sido declarada com efeitos ex
nunc. Alias, destaque-se que a doutrina e a pratica administrativa tém se detido a uma
analise bastante casuistica da matéria, que carece, ainda, de sistematizacdo e
regularizacdo teorica. Assim, o objetivo deste trabalho € verificar se as teorias do direito,
o ordenamento juridico vigente e a experiéncia juridica dao suporte para que o fenémeno
da estabilizacdo ocorra e se ha possibilidade de decretar a invalidade de atos
administrativos com efeitos ex nunc ou pro futuro, buscando conferir tratamento mais
geral e sistematico.

Nesse sentido, o primeiro capitulo deste artigo ira rememorar 0s ensinamentos de
Pontes de Miranda e Marcos Bernardes de Mello, a fim de compreender o que séo 0s
efeitos juridicos e como se da o vinculo entre a realidade fatica e as hormas juridicas.

Ja o segundo capitulo tem como foco os ensinamentos de Hans Kelsen. Nesta
etapa, buscar-se-a entender quais as funcGes do Estado e de que forma o ente estatal se
utiliza das normas juridicas para efetiva-las. Outra problematica que sera abordada neste

capitulo é se ha possibilidade de a Constituicdo ser materializada mediante atos juridicos



individuais - em especial atos administrativos - e, para este fim, sera feito um estudo da
teoria do escalonamento hierarquico do ordenamento juridico, comumente conhecida por
“piramide de Kelsen”.

O terceiro capitulo, por sua vez, conterd uma breve apresentacdo da visdo moderna
do Direito Administrativo que, em contraposicdo ao legalismo formal, confere vasto
arcabouco tedrico para reconhecer que a fungdo da Administracdo Publica ndo se limita
ao cumprimento irreflexivo das normas infraconstitucionais. Vale assinalar que este
capitulo também abordard a questdo da invalidade dos atos administrativos e da
preservacao dos efeitos de atos administrativos invalidos.

O quarto e ultimo capitulo versa sobre a origem e a finalidade da modulacéo de
efeitos nas declaracBes de inconstitucionalidade de leis — art. 27 da Lei 9.868/99 — e,
também, sobre do fendmeno da estabilizacdo dos efeitos de um ato administrativo nulo,
a fim de viabilizar uma possivel analise comparativo entre as duas situacdes.

Pelo exposto, o presente trabalho possui relevancia juridica e académica, uma vez
que a doutrina administrativista brasileira trata do tema da preservacao dos efeitos de atos
administrativos nulos de forma deveras comedida, constatando a existéncia dessa
possibilidade em casos concretos sem, muitas vezes, se aprofundar no amplo espectro de
fundamentos teorico-juridicos que justificariam declarar a nulidade de um ato
administrativo sem eficacia retroativa. Noutro prisma, o artigo também possui relevancia
social porque busca alicerces tedricos capazes de garantir mais seguranca juridica aos

administrados.

1. EFEITOS JURIDICOS: O ELO ENTRE O DIREITO E O MUNDO FiSICO

A realidade nada mais é do que uma sequéncia, muitas vezes ilégica, de fatos.
Pontes de Miranda define mundo como “a soma de todos os fatos que ocorreram e o
campo em que os fatos futuros vao se dar!. E notavel que, dentre todos fatos que ocorrem
ou ocorrerdo no mundo, alguns impactam negativamente o equilibrio das relacGes inter-
humanas, for¢ando os individuos a implementarem instrumentos de adaptacdo social

capazes de reestabelecer e promover a harmonia social.

I MIRANDA, Pontes de. TRATADO DE DIREITO PRIVADO. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954. p. 3.



Ao longo de todo o processo de adaptacdo social, diversos mecanismos
normatizadores de relagdes inter-humanas foram desenvolvidos e utilizados pelos seres
humanos. No entanto, somente as normas juridicas foram capazes de parametrizar, exigir
e vincular, simultaneamente, condutas de todos individuos que convivem em determinada
sociedade. Para tanto, basta rememorar a licdo de Marcos Bernardes de Mello sobre a

imprescindibilidade das normas juridicas:

Somente quando o homem se vé diante de outro homem ou da
comunidade e condutas interferem entre si € que exsurge a
indispensabilidade das normas juridicas, diante da indefectivel
possibilidade dos entrechoques de interesses que conduzem a inevitaveis
conflitos. Dai ser imperiosa e irremovivel a necessidade que tem a
comunidade de manter sob controle o comportamento de seus
integrantes, contendo-lhes as irracionalidades e tragando-lhes normas
obrigatérias de conduta, com o sentido de estabelecer uma certa ordem

capaz de obter a coexisténcia pacifica no meio social, com vistas a

distribuicdo dos bens da vida.?

A prevaléncia das normas juridicas em detrimento de outras espécies de normas —
morais, religiosas, politicas etc. — se deu, sem duvida alguma, pelo fato de serem
obrigatodrias, e exatamente nisso consiste o elemento que caracteriza e distingue o Direito
dos demais processos de adaptago social.® Cada norma juridica é obrigatoria e retira esta
caracteristica da prépria obrigatoriedade geral do ordenamento juridico. N&o seria
incorreto afirmar, portanto, que a efetividade das normas juridicas decorre simplesmente
do fato de serem juridicas.

A origem da obrigatoriedade do Direito e das normas juridicas é um problema téo
complexo que, ao longo de varios séculos, tem provocado diversas divergéncias
doutrinarias. Hans Kelsen defende que o elemento essencial caracterizador das normas

juridicas é a existéncia de sangdo, uma forma de coagdo®. Outra posicdo de grande

2 MELLO, Marcos Bernardes de. TEORIA DO FATO JURIDICO: PLANO DA EXISTENCIA. 20. ed.
Sédo Paulo: Saraiva, 2014. p. 39.
3 MELLO, Marcos Bernardes de. TEORIA DO FATO JURIDICO: PLANO DA EXISTENCIA. 20. ed.
Sé&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 37.
4 MELLO, Marcos Bernardes de. TEORIA DO FATO JURIDICO: PLANO DA EXISTENCIA. 20. ed.
Séao Paulo: Saraiva, 2014. p. 38.



relevancia, adotada por Pontes de Miranda e Marcos Bernardes de Mello, sustenta que a
obrigatoriedade das normas juridicas “resulta de sua incidéncia, que, transformando em
fato juridico o fato que constitui o cerne de seu suporte factico, subordina as suas normas
as condutas relacionadas aquele fato™®.

Embora a finalidade deste capitulo ndo seja analisar o porqué da obrigatoriedade
das normas juridicas, mostra-se necessario elencar um aspecto relevante que é
considerado tanto pelos sancionistas, quanto pelos ndo-sancionistas: ambos reconhecem
que normas juridicas devem prescrever efeitos juridicos. Logicamente, para 0s
sancionistas o efeito juridico deve constituir uma san¢do, enquanto para 0 outro grupo
independe se 0s efeitos serdo uma san¢do ou uma vantagem.

A irradiagfo dos efeitos de uma norma juridica da-se 0 nome de eficacia juridica.
De acordo com Pontes de Miranda, a eficécia juridica provém da juridicizacdo dos fatos
do mundo fisico (= incidéncia da regra juridica sobre os fatos, tornando-os fatos
juridicos).® Explica-se: a partir do momento em que os fatos se tornam juridicos, da-se a
eles irradiacdo de eficacia e de seus efeitos juridicos podem provir efeitos no mundo
fisico.’

Importante perceber que processo de juridicizacdo dos fatos tem inicio no mundo
fisico, adentra no mundo juridico - onde se desenvolve com fluidez e causalidade — e
busca, nem sempre com éxito, retornar ao mundo dos fatos sob a forma de consequéncias

dos efeitos juridicos. Nas palavras de Marcos Bernardes de Mello:

H4, assim, uma relacdo de causalidade em que a incidéncia da norma
juridica constitui a causa e o fato juridico o efeito, donde ndo haver
impropriedade em afirmar que ha um principio de causalidade normativa.
O mesmo, porém, ndo se passa com a relacdo existente entre o fato
juridico e sua eficacia, porque esta, embora SO possa existir como
consequéncia daquele, ndo é necessaria (univoca e constante), uma vez
que pode ndo ocorrer. Conforme demonstrado antes, apesar de a eficacia

juridica ser a finalidade Gltima e a razdo de ser do fato juridico, em face

5 MELLO, Marcos Bernardes de. TEORIA DO FATO JURIDICO: PLANO DA EXISTENCIA. 20. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2014. p. 38.

5 MIRANDA, Pontes de. TRATADO DE DIREITO PRIVADO. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954. p. 17.

" MIRANDA, Pontes de. TRATADO DE DIREITO PRIVADO. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954. p. 18.



de sua propria natureza ou de condi¢Bes que lhe sdo estranhas, é

suscetivel de ndo irradiar-se.?

Neste ponto, mostra-se interessante detalhar de maneira mais especifica o
surgimento dos efeitos juridicos: (i) sempre que, no mundo fisico, for concretizado
suporte fatico de norma juridica, a norma incidira; (i) a incidéncia normativa faz nascer,
obrigatoriamente, fato juridico®; (iii) todo fato juridico tem como finalidade precipua a
irradiacdo de efeitos juridicos; (iv) os efeitos juridicos poderdo produzir, ou nédo,
consequéncias nas relagdes intersubjetivas.

Ressalta-se que, conquanto exista a possibilidade de norma juridica ndo ter sua
eficacia irradiada para o mundo fisico, tal hipotese é extremamente rara.'® Inclusive é
comum que as normas juridicas se realizem de maneira plena, isto é, quando, coincidindo
aplicacdo e incidéncia, as consequéncias por ela previstas se materializam no plano da
realidade social.}* Portanto, 0 mundo fisico e o mundo juridico estdo intimamente
vinculados e, embora ambos possuam certo grau de autonomia individual, qualquer
acontecimento relevante produzido por um impactara, invariavelmente, os dois.

Nesse contexto, imagine-se que a comunidade juridica'®> dé origem,
propositalmente, a uma lei desprovida de disposicdo®®. Mesmo que o suporte fatico dessa
norma venha a ser concretizado, fazendo-a incidir, o fato juridico por ela produzido
vagara eternamente no mundo do Direito, pois jamais tera potencialidade de adentrar no

plano fatico. Marcos Bernardes de Mello dispde:

8 MELLO, Marcos Bernardes de. TEORIA DO FATO JURIDICO: PLANO DA EFICACIA. 9. ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2014. p. 39.

9 Leia-se aqui fato juridico em sentido lato.

10O autor afirma que “nada impede, porém, que os fatos por ela previstos jamais se concretizem no mundo
e, em decorréncia, as consequéncias juridicas a eles imputadas (eficacia juridica) nunca virdo a realizar-se.
Isso, no entanto, € raro, rarissimo, podemos dizer.” MELLO, Marcos Bernardes de. TEORIA DO FATO
JURIDICO: PLANO DA EXISTENCIA. 20. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 45,

1 MELLO, Marcos Bernardes de. TEORIA DO FATO JURIDICO: PLANO DA EFICACIA. 92 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014. p. 39.

12,0 termo “comunidade juridica” é utilizado com o mesmo significado atribuido por Marcos Bernardes de
Mello, qual seja “o grupo humano, organizado social e politicamente, a quem a ordem internacional
reconhece poder auténomo para ditar suas normas de conduta de carater obrigatério”. MELLO, Marcos
Bernardes de. TEORIA DO FATO JURIDICO: PLANO DA EXISTENCIA. p. 40.

13 Também denominada como preceito, a disposicdo constitui a parte da norma juridica em que sio
prescritos os efeitos atribuidos aos fatos juridicos. MELLO, Marcos Bernardes de. TEORIA DO FATO
JURIDICO: PLANO DA EXISTENCIA. p. 111.



Parece mais do que evidente que uma norma juridica que apensa
descrevesse um suporte factico, sem imputar uma consequéncia juridica
ao fato juridico corresponder, ou que prescrevesse certa eficacia juridica,
sem relaciond-la a determinado fato juridico, seria uma proposi¢do sem
sentido, do ponto de vista l6gico-juridico, embora até pudesse ser uma

proposicéo linguistica completa, com sentido.*

Com efeito, na hipotese acima exposta, o fato de ter sido elaborada pela
comunidade juridica — entenda-se, pelo Estado -, por si s, confere aparéncia de norma
juridica a um mero plexo de palavras que, mesmo travestido de norma juridica, ndo
cumpre a finalidade do Direito e é irrelevante para a sociedade. Agora, caso a norma do
exemplo fosse uma proposicao juridica completa (suporte fatico + disposi¢éo), ainda que
invalida, ela estaria apta a irradiar seus efeitos e modificar as relagGes inter-humanas,
pois, segundo Marcal Justen Filho, “a mera existéncia de uma norma juridica pode
despertar a adesdo espontanea e voluntaria dos sujeitos, independentemente da ameaca
do uso da violéncia estatal”.*®

Além disso, Margal Justen Filho também ressalta que “a caracteristica
fundamental comum a todas as normas juridicas reside em que esse modelo de conduta é
imposto pelo Estado, na acepcdo de que o poder estatal assegura a vinculatividade e
eficacia da norma juridica”'®, ou seja, o fato de uma norma ser produzida pelo Estado,
além de incentivar seu cumprimento, também gera expectativa na sociedade civil de que

efeitos juridicos serdo irradiados no plano fisico.

2. AS FUNCOES DO ESTADO SOB A PERSPECTIVA KELSENIANA E A
TEORIA ESCALONADA DO ORDENAMENTO JURIDICO

Sob uma analise socioldgica, Burdeau esclarece que “os homens inventaram o

Estado para ndo obedecer aos homens™’. Em outras palavras, a criagdo do Estado se deu

4 MELLO, Marcos Bernardes de. TEORIA DO FATO JURIDICO: PLANO DA EXISTENCIA. 20. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2014. p. 51.

15 JUSTEN FILHO, Marcal. CURSO DE DIREITO ADMINISTRATIVO. 10. ed. Séo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014. p. 134.

16 JUSTEN FILHO, Marcal. CURSO DE DIREITO ADMINISTRATIVO. 10. ed. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014. p. 134.

1" BURDEAU, Georges. O ESTADO. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 11.



pelo fato de os individuos preferirem ser subservientes a uma entidade personificada do

que a outros individuos. Burdeau, ao lecionar a relagdo entre homens e o estado, explica:

Fizeram dele a sede e o suporte do poder cuja necessidade e cujo peso
sentem todos os dias, mas que, desde que seja imputada ao Estado,
permite-lhes curvar-se a uma autoridade que sabem inevitavel sem,

porém, sentirem-se sujeitos a vontades humanas.®

Antonio de Sousa Lara define o Estado, sob uma perspectiva juridica, como a
pessoa coletiva formada por uma sociedade ou por um conjunto de 6rgaos que representa
e exerce o0 poder politico sobre seus cidaddos. Nesse contexto, 0 Estado se traduz num
conjunto organizado e coerente de normas que servem como um modelo ideal, um “dever
ser”, e se impde as circunstancias faticas por meio da coagfo.®

Sousa Lara também faz uma andlise precisa e sintética do entendimento de Hans

Kelsen sobre as fun¢des do Estado:

A teoria de KELSEN por entender que o mundo social em geral ndo é
mais do que o mundo dos valores espirituais, considera o Estado com
pura e simplesmente um sistema de normas juridicas: “a unidade
personificada de uma ordem juridica”, sendo as fungdes do Estado a

criacdo e a aplicagdo do Direito?.

Kelsen divide as fungdes do Estado em duas espécies: criacdo do direito e
aplicacdo do direito. Nesse sentido, a criacdo e a aplicacdo do direito se manifestam,
respectivamente, mediante atos juridicos de criacdo e atos juridicos de execugdo.?!
Evidencia-se que essa dicotomia, ainda que sob fundamentos distintos, € acolhida por
tedricos mais recentes, tais como Klaus Gunther, que - especialmente no livro The Sense
of Appropriateness: aplication discourses in morality and law — diferencia os discursos

juridicos entre discurso de justificacdo e o discurso de aplicagdo de normas juridicas??.

18 BURDEAU, Georges. O ESTADO. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 11.

19 | ARA, Anténio de Sousa. CIENCIA POLITICA: ESTUDO DA ORDEM E DA SUBVERSAO. 22,
ed. Sintra: Pedro Ferreira, 2004. p. 215-216.

20 | ARA, Anténio de Sousa. CIENCIA POLITICA: ESTUDO DA ORDEM E DA SUBVERSAO. 22,
ed. Sintra: Pedro Ferreira, 2004. p. 215-216.

2L KELSEN, Hans. JURISDICAO CONSTITUCIONAL. 2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 124.
22 BARBOSA, Leonardo Augusto de Andrade. PROCESSO LEGISLATIVO E DEMOCRACIA. Belo
Horizonte: Del Rey, 2010. pp 126 e seguintes.
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E comum que a fungéo de criagio do direito esteja associada a atividade legislativa
e, por outro lado, a funcdo de aplicagdo do direito esteja vinculada a funcdo de
administracdo. Apesar de legislacdo e administragéo serem fungGes claramente distintas,
quando se trata de criacdo e execuc¢do do direito, a separacdo é inexata, uma vez que, a
depender do referencial, 0 mesmo ato juridico podera ser, a0 mesmo tempo, ato de criagcdo
e de aplicacdo do direito. E por esse motivo que Kelsen considera legislagio e execucio
como duas etapas hierarquizadas do processo de criacdo do direito e ndo como funcdes
estatais coordenadas.?

Tendo como base a estrutura escalonada da ordem juridica € possivel
esquematizar, em espécies normativas, o curso tipico do processo de regulamentacdo da
vontade coletiva do estado no seguinte modelo hierarquico ideal: Constituicdo, lei,
regulamento, ato administrativo e sentenca e, por fim, atos de execucdo?:. Porém, a
realidade pode se distanciar desse tipo de ideal, de modo que a Constituicédo seja efetivada
ndo sO mediante a producdo de leis, mas também por outras formas juridicas, como
decretos ou até atos juridicos individuais.?®

Hans Kelsen, ao discorrer sobre o sentido formal de Constituicao, explicita:

Mas nada se opbe tampouco a que sejam estabelecidas na forma
constitucional normas que ndo contenham apenas principios, diretivas,
limites para o conteido das leis vindouras, e devam por conseguinte ser
concretizada por intermédio de lei, mas que, ao contrério, regulem uma
matéria tdo completamente que sejam de imediato aplicaveis aos casos

concretos por atos jurisdicionais e, mais ainda, administrativos.?

Com efeito, para Kelsen, ndo somente normas gerais e abstratas podem ser
imediatamente inconstitucionais, mas também os atos individuais imediatamente
subordinados & Constituicdo.?” Inclusive, essa afirmagdo pode fazer sentido para o
ordenamento juridico brasileiro, tendo em conta que a Constituicdo de 1988, por ser
analitica e dirigente, tende a revestir de constitucionalidade normas juridicas que sao

diretamente aplicaveis a casos concretos.

23 KELSEN, Hans. JURISDICAO CONSTITUCIONAL. 2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 125.
24 KELSEN, Hans. JURISDICAO CONSTITUCIONAL. 2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 133.
25 KELSEN, Hans. JURISDICAO CONSTITUCIONAL. 2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 125.
26 KELSEN, Hans. JURISDICAO CONSTITUCIONAL. 2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 133.
21 KELSEN, Hans. JURISDICAO CONSTITUCIONAL. 2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 134.
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Além disso, embora os atos individuais — mais especificamente o0s atos
administrativos que sdo cerne deste trabalho — sejam comumente submetidos ao controle
de legalidade, Kelsen afirma que “quando a Constituicdo estabelece expressamente o
principio da legalidade da execucdo em geral e dos decretos em particular, essa legalidade
significa a0 mesmo tempo constitucionalidade, de forma indireta”?®,

Hely Lopes Meirelles, ao escrever sobre o controle de legalidade dos atos
administrativos, adverte que “para fins desse controle, consideram-se normas legais desde
as disposicdes constitucionais aplicaveis até as instrugdes normativas do 6rgdo
emissor”?°, ou seja, o controle de legalidade, apesar da nomenclatura, ndo deve ter como
pardmetro de controle somente as leis em sentido estrito, mas também a Constituicéo.

A nocdo do controle de legalidade como mecanismo de garantia da Constituicéo
fica mais ainda mais nitida quando ato administrativo controlado é diretamente
subordinado ao texto constitucional. Nessa hipotese, parte-se da premissa de que ndo ha
norma intermediadora — geralmente uma lei - entre a Constituicéo e o ato concreto. Logo,
mostra-se evidente que, se ndo existe lei, ndo ha controle de legalidade propriamente dito,
mas sim controle de constitucionalidade.

Para Kelsen, mesmo nas hipoteses em que é reconhecida a ilegalidade de um ato
individual, é a Constituicdo que, indiretamente, confere validade aos atos individuais,
pois a lei retirou sua validade da propria Constituicdo. Nesse aspecto, o controle de
legalidade passa a ser enxergado, na verdade, como uma garantia da Constituicdo®C.

Nos casos em que a Constituicdo elenca um catalogo de direitos fundamentais —
principios relativos ao contetdo das leis -, se 0s atos administrativos praticados para a
efetivacdo dessas leis estiverem em desconformidade com os principios constitucionais,
eles serdo inconstitucionais, num sentido distinto do que seria um ato administrativo

ilegal®!. Kelsen exemplifica o caso:

Se, por exemplo, a Constituicdo dispde que a expropriacdo s6 pode
ocorrer mediante plena e cabal indenizagdo, e se, hum caso concreto,

procede-se a expropriagdo com base numa lei perfeitamente

28 KELSEN, Hans. JURISDICAO CONSTITUCIONAL. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 135.
2% MEIRELLES, Hely Lopes. DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO. 30.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005. p. 648.

30 KELSEN, Hans. JURISDICAO CONSTITUCIONAL. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 134.
3t KELSEN, Hans. JURISDICAO CONSTITUCIONAL. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 135.
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constitucional que também estabeleca o principio da indenizagéo plena,
mas em contradicdo com suas disposi¢des — isto €, sem indenizagdo -, 0
ato administrativo ndo é ilegal — e por conseguinte indiretamente
inconstitucional - no sentido ordinario, porque ele ndo apenas vai contra
a lei e, por conseguinte, contra o principio constitucional geral da
legalidade da execucdo, mas também contra um principio especial
expressamente estabelecido pela constituicdo, a saber, que toda
expropriacdo deve ser acompanhada por um plena e cabal indenizacéo e,

portanto, ultrapassa esse limite especial que ela impde a legislacio.*

Para atos administrativos dessa natureza®®, o Mestre de Viena entende ser
compreensivel implementar algum mecanismo que servisse de garantia da Constituicéo,

mas reconhece também “que o cardter individual do ato inconstitucional criaria um

concurso evidente da jurisdicdo constitucional com a jurisdicdo administrativa”34,

Com efeito, é possivel afirmar que o traco distintivo entre administracéo,
jurisdicdo e legislacdo ndo reside tanto na qualidade ou natureza das fungbes, mas na
forma do seu desenvolvimento®. Justen Filho distingue jurisdicio e administracio da

seguinte forma:

Né&o é possivel afirmar que a jurisdicdo se diferencia da administracdo
porque o juiz aplica a lei. E evidente que o administrador também aplica
a lei. Nem sempre € satisfatorio afirmar que o juiz produz a composicao
de litigios. O administrador também o faz. A diferenca reside em que, na
atividade jurisdicional, quem aplica a lei e promove a composigdo de
litigios € um “magistrado”. O administrador ndo ¢ um juiz, porque ndo se
integra em uma estrutura organizacional equivalente a da magistratura e
ndo atua com garantias de independéncia, sem qualquer vinculo com os
interesses em conflito.®®

% KELSEN, Hans. JURISDICAO CONSTITUCIONAL. 2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 135
- 136.

33 Atos administrativos diretamente inconstitucionais que retiram sua validade de uma norma intermediéria.
3 KELSEN, Hans. JURISDICAO CONSTITUCIONAL. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 134.
% JUSTEN FILHO, Margal. CURSO DE DIREITO ADMINISTRATIVO. 10. ed. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014. p. 92.

3% JUSTEN FILHO, Margal. CURSO DE DIREITO ADMINISTRATIVO. 10. ed. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014. p. 92
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Acontece que, da mesma forma que a teoria escalonada do ordenamento juridico
impossibilitaria — de forma tedrica e ndo prética - a distin¢do entre legislacdo e execucéo,
0 mesmo aconteceria, até certo ponto, entre administragdo e jurisdicdo. Sob uma analise
tedrico-juridica, as naturezas da jurisdicdo e da administracdo, quando relacionadas a um
plexo normativo hierarquicamente estruturado, ndo séo essencialmente distintas. Kelsen
entende que o dualismo baseado na oposicao entre jurisdicdo e administragdo, existente
nos aparelhos estatais de execucdo, s6 pode ser explicado historicamente e que, inclusive,
tenderia a desaparecer.*’

3. O DIREITO ADMINISTRATIVO CONTEMPORANEO E OS ATOS
ADMINISTRATIVOS INVALIDOS

Tendo esclarecido minimamente a perspectiva kelseniana de como a Constituicdo
pode ser materializada diretamente por atos juridicos emanados pela Administracao
Pablica, pode-se examinar agora a questdo da atuacdo do Estado nas escolhas publicas
em face dos direitos fundamentais de valores constitucionais.

E inquestionavel que o direito constitucional vive agora a era normativa dos
principios e dos direitos fundamentais.®® Inclusive, de acordo com Juarez Freitas,
“abolida, assim, a escravatura a modelos calcados apenas em regras, toma a dianteira o
compromisso com a Vvitalidade do sistema constitucional, em cujo seio, avultam
principios, objetivos e direitos fundamentais, dotados de aplicabilidade direta e imediata,
sem que isso signifique menosprezo as regras’™°.

Sundfeld entende que, por mais que vincular a Administracdo ao legislador tenha

sido a primeira grande técnica adotada pela comunidade juridica para direcionar a agdo

37 KELSEN, Hans. JURISDICAO CONSTITUCIONAL. 2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007. p 140.

3 BONAVIDES, Paulo. CURSO DE DIREITO CONSTITUCIONAL. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014.

% FREITAS, Juarez. O CONTROLE DOS ATOS ADMINISTRATIVOS E OS PRINCIPIOS
FUNDAMENTAIS. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 20.

14



administrativa, o legalismo formal“® nio mais persiste e que, portanto, a Administracdo

ndo pode mais ser considerada o bragco mecanico do legislador®!. Nas palavras do Autor:

A figura do administrador como brago mecénico do legislador era capaz,
talvez, de descrever um pouco do Executivo imaginado nos primordios.

Mas ndo é boa figura para explicar a Administracdo multifuncional da
2942

experiéncia juridica historicas, que foi aparecendo aos poucos
Isso significa que, em plena era de inafastavel ponderacdo no processo de
producao e execucdo do direito, a ideia de que a incumbéncia do administrador é apenas
observar, de maneira irreflexiva, regras formais — especialmente nos casos dos atos
administrativos vinculados — mostra-se completamente insustentavel.*®
Sundfeld reconhece o papel das leis na construgdo da Administracdo Publica. No
entanto, afirma que, conquanto as leis sejam responsaveis por instituir a organizagédo do
Estado, “muitas leis ndo contém a antecipacdo de todos e cada um dos atos da

Administragdo”. E necessario, pois, reconhecer o papel criador da Administracao:

As atividades administrativas escoradas nessas bases ndo podem ser
definidas como mera execucdo de lei; hé nelas, claro, implementagéo do
que as leis preveem, mas a funcdo criadora da Administragdo nesses casos
ndo pode ser minimizada: essas atividades sdo muito mais que execucao.
Administrar € criar, a partir de leis.*

(13

Juarez de Freitas vai além e leciona que, no contexto juridico atual, “o
administrador publico esta obrigado a realizar uma espécie de controle concreto da

constitucionalidade, porque seria incongruente apregoar a obediéncia passiva apenas das

40 Sundfeld define o conceito de legalismo formal o sistema em que “o legislador faria as escolhas, o
administrador as executaria e 0s juizes corrigiriam as ilegalidades”. SUNDFELD, Carlos Ari. DIREITO
ADMINISTRATIVO PARA CETICOS. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017. p. 236.

4 SUNDFELD, Carlos Ari. DIREITO ADMINISTRATIVO PARA CETICOS. 2. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2017. p. 236.

42 SUNDFELD, Carlos Ari. DIREITO ADMINISTRATIVO PARA CETICOS. 2. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2017. p. 236.

8 FREITAS, Juarezz. O CONTROLE DOS ATOS ADMINISTRATIVOS E OS PRINCIPIOS
FUNDAMENTAIS. 5. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2013

4 SUNDFELD, Carlos Ari. DIREITO ADMINISTRATIVO PARA CETICOS. 2. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2017. p. 236.

45 SUNDFELD, Carlos Ari. DIREITO ADMINISTRATIVO PARA CETICOS. 2. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2017. p. 236
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regras infraconstitucionais, como se o império do medo devesse alijar as condutas
rigorosamente lastreadas na Constituicio.”®

Portanto, espera-se que um controle sinérgico e cooperativo dos atos
administrativos, ao invés de se submeter a vinculagdo absoluta das regras legais, busque
a estruturagdo de uma nova visdo do Direito Administrativo, uma visdo na qual a
“Constituicdo administra”.*'Isso significa que os atos administrativos devem ser
emanados em observancia, ndo so as regras, mas também aos principios fundamentais de
modo que materializem os ideais constitucionais e o Estado Democrético de Direito, sob
pena de serem declarados invalidos.

A invalidade dos atos administrativos decorre da desconformidade do ato
concretamente praticado em relagdo as normas e aos valores juridicos que norteiam o
ordenamento juridico.*®

De acordo com Justen Filho, essa desconformidade pode se dar de maneira
vertical ou horizontal*®. Tendo em vista que uma das premissas desse trabalho ¢ a teoria
escalonada do ordenamento juridico, esse capitulo abordard a invalidacdo dos atos
administrativos sob uma perspectiva vertical, isto €, quando o ato administrativo infringe
normas juridicas hierarquicamente superiores como a Constituicéo, a lei, o regulamento
ou uma deciséo judicial®®.

Antes de tudo, deve-se ressaltar que, embora existam algumas leis - Lei 8.666/93
(artigos 49 e 59), Lei 9.784/99 (notamente os artigos 54 e seguintes), Lei 4.717/65 (em
especial, os artigos 2° e seguintes), por exemplo - que versam sobre a invalidade de atos
administrativos, ndo existe um conjunto normativo que discipline, de maneira ampla e
uniforme, a matéria como um todo®*.

A auséncia de uma codificacdo de normas juridicas que contemple solucéo

legislativa sistémica para o problema das nulidades é um indicativo de que ha certa

4% FREITAS, Juarez. O CONTROLE DOS ATOS ADMINISTRATIVOS E OS PRINCIPIOS
FUNDAMENTAIS. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 21.

47 FREITAS, Juarez. O CONTROLE DOS ATOS ADMINISTRATIVOS E OS PRINCIPIOS
FUNDAMENTAIS. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013. p. 23.

4 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. CURSO DE DIREITO ADMINISTRATIVO. 30. ed. S4o Paulo:
Malheiros, 2013. p. 469.

4% JUSTEN FILHO, Marcal. CURSO DE DIREITO ADMINISTRATIVO. 10. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014. p. 432.

S0JUSTEN FILHO, Marcal. CURSO DE DIREITO ADMINISTRATIVO. 10. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014. p. 432.

51 JUSTEN FILHO, Marcal. CURSO DE DIREITO ADMINISTRATIVO. 10. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014. p. 432.
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dificuldade e também impreciséo ao lidar com atos administrativos invalidos, tendo em
vista que cada situacdo e cada ato administrativo possui idiosincrasias e gera
consequéncias diversas na sociedade.

Impende ressaltar que a doutrina administrativista brasileira também néo
conseguiu construir uma posi¢éo firme de modo a unificar o entendimento acerca dos atos

administrativos invalidos®?. Nas palavras de Celso Anténio Bandeira de Mello:

N&o h& acordo doutrinario quanto a existéncia e caracterizagdo destas
figuras. Para alguns, no Direito Administrativo todo ato ilegitimo é nulo.
Para outros, a distingdo entre nulos e anulaveis, usual no Direito Privado,
aplica-se, com as devidas adaptagdes, ao Direito Administrativo. Outros,
ainda, acrescentam aos atos nulos e anuldveis os simplesmente
irregulares, e hd também quem reconheca a categoria dos atos

“inexistentes”.>

Bandeira de Mello, por exemplo, adota a posicdo de que todos os atos
administrativos invalidos sdo igualmente invalidos, ou seja, ndo existem graus de
invalidade.> No entanto, o autor reconhece que, apesar de ndo haver atos mais ou menos

invalidos, o Direito reage as invalidades com intensidades distintas e, a partir dessas

intensidades, é possivel classificar os atos em nulos ou anulaveis. Em suas palavras:

E precisamente esta diferenca quanto & intensidade da repulsa que o
Direito estabeleca perante os atos invalidados o que determina um
discrimen entre atos nulos e atos anulaveis ou outras distinges que
mencionam atos simplesmente irregulares ou que referem os chamados

atos inexistentes.%

Juarez Freitas também enxerga a invalidade como género e entende de que, quanto

aos vicios, os atos administrativos podem ser classificados nas seguintes espécies:

52 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. CURSO DE DIREITO ADMINISTRATIVO. 30. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013. p. 469.
53 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. CURSO DE DIREITO ADMINISTRATIVO. 30. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013. p. 469.
54 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. CURSO DE DIREITO ADMINISTRATIVO. 30. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013. p. 469.
%5 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. CURSO DE DIREITO ADMINISTRATIVO. 30. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013. p. 469.
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incorrigivelmente nulos ou anulaveis - sendo os anuldveis os que comportam
convalidagdo®®. Nesse contexto, o autor reconhece caber “ao administrador publico (e, é
claro, ao sistema de controles) sopesar as circunstancias de modo o mais desenviesado
possivel, verificando, na préatica, se se trata de atos incorrigivelmente nulos ou
anulaveis”®’.

Como reflexo da ruptura com os valores formalistas e mecanicos, o termo
“invalidade” deixou de ser entedido como a simples desconformidade com a lei e passou
a significar a desconformidade do ato administrativo com os valores juridicos relevantes®®
. Desse modo, Justen Filho explica que, “cada vez mais, afirma-se que a validade depende
da verificagcdo do contetdo do ato, da intencdo das partes, dos valores realizados e assim
por diante’®,

Todo esse contexto de rompimento com a visdo monista® da Administracéo
Pdblica levou a um declinio gradual da hipervalorizacdo do principio da legalidade. E
evidente que, a partir do momento em que se confere mais relevancia aos valores
constitucionais — que, quase sempre, estardo expressos sob a forma de principios — em
detrimento da lei, o principio da legalidade, quando submetido a técnica da ponderacéo,
ja ndo apresentara a mesma pujanca de antes.

Nesta conjuntura, conferiu-se maior reconhecimento e aplicabilidade pratica aos
principios da seguranca juridica, da protecdo de confianca e da boa-fé. Nas palavras de

Almiro do Couto e Silva:

Dos temas mais fascinantes do Direito Publico neste século é o
crescimento da importancia do pricipio da seguranga juridica, entendido
como principio da boa-fé dos administrados ou da protecéo da confianca.

A ele esta visceralmente ligada a exigéncia de mais estabilidade das

% FREITAS, Juarezz. O CONTROLE DOS ATOS ADMINISTRATIVOS E OS PRINCIPIOS
FUNDAMENTAIS. 5. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013. p. 400-401.

57 FREITAS, Juarezz. O CONTROLE DOS ATOS ADMINISTRATIVOS E OS PRINCIPIOS
FUNDAMENTAIS. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013. p. 401.

%8 JUSTEN FILHO, Marcal. CURSO DE DIREITO ADMINISTRATIVO. 10. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014. p. 433.

%9 JUSTEN FILHO, Marcal. CURSO DE DIREITO ADMINISTRATIVO. 10. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014. p. 433.

80 Sundfeld ensina que a visdo monista consiste em enxergar a Administragdo Plblica como uma maquina
de executar leis e que, por esse motivo, enxerga o direito administrativo como o direito de aplicacdo das
leis. SUNDFELD, Carlos Ari. DIREITO ADMINISTRATIVO PARA CETICOS. 2. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2017. p. 238.
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situa¢des juridicas, mesmo daquelas que na origem apresentam vicios de
ilegalidade.5

No que tange a invalidade dos atos administrativos, pode-se concluir que, em
diversos casos, tendo em vista 0 respeito ao principio da seguranca juridica e a valores
maiores do ordenamento, mostra-se mais coerente preservar o0s efeitos de atos
administrativos viciados do que desconstitui-los por ndo observancia a lei.®2

Cumpre destacar que, segundo Hely Lopes Meirelles, os efeitos da invalidacdo de
um ato administrativo ilegitimo ou ilegal, em regra, operam de maneira ex tunc e que,
somente em situagcOes excepcionais - em observancia aos principios da seguranca juridica
e da boa-fé -, as declaracbes de invalidade podem ser realizadas com efeitos
prospectivos®®. Nesta elaboracdo teorica, Meirelles justifica a adocdo de efeitos
retroativos por entender que os atos nulos, aléem de ndo geraram direitos e nem obrigacéo
para as partes, também ndo criam situacdes juridicas definitivas®,

Deve-se registar que a justificativa apresentada por Hely Lopes, quando analisada
sob uma perspectiva estritamente juridica, se mostra deveras coerente e, em certa medida,
até blindada a criticas. Porém, quando explorada sob uma andlise pratica das
consequéncias dos atos administrativos invalidos no plano da realidade, ndo se mostra
plausivel concordar que atos nulos ndo produzam efeitos.

A propria visao classica acerca dos atributos dos atos administrativos contrasta
com essa afirmacdo taxativa. De fato, um dos atributos reconhecidos as manifestacdes de
vontade da Administracdo Publica é a presuncéo de legitimidade, resultando na producao
de efeitos pelo ato portador de vicio — ainda que insanavel —, até que essa invalidade seja

formalmente reconhecida e declarada®®.

61 SILVA, Almiro do Couto e. RDA 204/24. apud MEIRELLES, Hely Lopes. DIREITO
ADMINISTRATIVO BRASILEIRO. 30.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 98.

2CAMARA, Jacintho Arruda. A PRESERVAGAO DOS EFEITOS DOS ATOS
ADMINISTRATIVOS VICIADOS. Revista Didlogo Juridico, Salvador, CAJ — Centro de Atualizacéo
Juridica, n° 14, junho/agosto, 2002. Disponivel na Internet: <http://www.marinela.ma/wp-
content/uploads/2016/08/Apreservaodosefeitosdosatosadministrativosviciados.pdf >. Acesso em: 29 de
junho de 2020.

8 MEIRELLES, Hely Lopes. DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO. 30.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005. p. 203-204.

8 MEIRELLES, Hely Lopes. DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO. 30.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005. p. 203-204.

8 JUSTEN FILHO, Margal. CURSO DE DIREITO ADMINISTRATIVO. 10. ed. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014. p. 409-411.

19


http://www./

O pensamento de Meirelles se coaduna, inclusive, com teor do Enunciado de
Stmula n. 473 do Supremo Tribunal Federal, cuja redacgdo € a seguinte: “A administra¢ao
pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que os tornem ilegais, porque
deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia e oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos 0s casos a apreciagdo judicial.”

Deve-se rememorar que Sumula 473 do Supremo Tribunal Federal tem como
finalidade precipua corporificar a autotutela administrativa e entrou em vigor em 1969 -
ou seja, época histérica de influéncia ndo democrética. Acontece que, se analisada sob a
Gtica juridica contemporanea, a Sumula 473 do Supremo Tribunal Federal acaba
refletindo uma concepcdo incompleta e imprecisa no que tange a invalidacdo dos atos
administrativos e, por esse motivo, seu texto “deve ser compatibilizado com a evolugéo
posterior do direito brasileiro, especialmente considerando o sistema juridico instaurado
pela CF/88”,

A principal ressalva que deve ser feita ao texto do Enunciado de Simula n. 473
do Supremo Tribunal Federal é sobre a afirmacéo de que atos nulos ndo geram direitos.
A propdsito, Weida Zancaner expde seu entendimento no sentido que um ato nulo produz

sim consequéncias juridicas. Veja-se:

Com efeito, atos invalidos geram consequéncias juridicas, pois se ndo
gerassem ndo haveria qualquer razdo para nos preocuparmos com eles.
Com base em tais atos certas situacOes terdo sido instauradas e na
dindmica da realidade podem converter-se em situacdes merecedoras de
protecdo, seja porque encontrardo em seu apoio alguma regra especifica,

seja porque estardo abrigadas por algum principio de Direito.’

Marcal Justen Filho, alinhado ao posicionamento de Zancaner, entende que é
equivocado afirmar que o ato nulo ndo produz efeitos, e que tal afirmacdo mostra-se

incorreta tanto sob o prisma juridico como sob o enfoque fatico®. Para Justen Filho, “o

8 JUSTEN FILHO, Marcal. CURSO DE DIREITO ADMINISTRATIVO. 10. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014. p. 432.

67 ZANCANER, Weida. DA CONVALIDACAO E DA INVALIDACAO DOS ATOS
ADMINISTRATIVOS. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993. apud CAMARA, Jacintho Arruda. A
PRESERVACAO DOS EFEITOS DOS ATOS ADMINISTRATIVOS VICIADOS. Revista Diélogo
Juridico, Salvador, CAJ — Centro de Atualizacdo Juridica, n°. 14, junho/agosto, 2002.

8 JUSTEN FILHO, Margal. CURSO DE DIREITO ADMINISTRATIVO. 10. ed. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014. p. 433.
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maximo que se poderia afirmar € que que os atos nulos ndo deveriam produzir efeitos
juridicos”.5°

Portanto, reconhecer que os atos administrativos invalidos produzem efeitos é um
caminho quase que inevitavel. Tanto é que em 2018 a comunidade juridica brasileira, ao
publicar a Lei n. 13.655, deu o primeiro grande passo legislativo no sentido de conferir
atencdo as consequéncias das decisBes, judiciais ou administrativas, que decretem a
invalidacéo de atos administrativos.

A lei supramencionada alterou a Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro (Decreto-Lei n. 4.657/42) para incluir os art. 21 e seguintes. A partir da leitura
da nova redacdo da LINDB, em especial do artigo 21 da LINDB e de seu paréagrafo Gnico,
ndo é custoso identificar o anseio do legislador em minimizar as consequéncias negativas
de uma invalidacdo de ato administrativo que produziu efeitos. Veja-se o disposto no
artigo 21 da LINDB:

Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou
judicial, decretar a invalidagéo de ato, contrato, ajuste, processo 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 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 dnus ou perdas que, em

funcéo das peculiaridades do caso, sejam anormais ou excessivos.”

E exatamente pelo fato de reconhecer a existéncia dos efeitos derivados de atos
nulos que Jacintho Arruda Camara explica que invalidacdo do ato administrativo ilegal é

apenas uma, e ndo a Unica, forma de sanar a ilegalidade nele contida’™. Ha, por exemplo,

9 JUSTEN FILHO, Margal. CURSO DE DIREITO ADMINISTRATIVO. 10. ed. Séo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014. p. 433.

70 BRASIL. Constituicdo (1988). Lei de Introdugéo as normas do Direito Brasileiro. Decreto-Lei n. 4.657,
de 4 de setembro de 1942.
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0 instituto da convalidacdo que também é capaz de corrigir o vicio que maculou o ato e,

a0 mesmo tempo, preservar a legalidade da atividade administrativa’2.

Ocorre que, além da declaracéo de invalidade e da convalidacdo, hd uma terceira
solucdo para o problema do ato administrativo invalido: o fendmeno da estabilizacdo dos
efeitos.

A MODULACAO DE EFEITOS COMO FUNDAMENTO PARA A
ESTABILIZACAO DOS EFEITOS DE ATOS ADMINISTRATIVOS INVALIDOS

Prefacialmente, cumpre esclarecer que modular efeitos significa, na verdade,
mitigar as consequéncias de uma declaracdo de invalidade em respeito ao principio da
seguranca juridica’®.

Observa-se  que diversos paises ja implementaram, positiva ou
jurisprundecialmente, modelos de restricdo de efeitos da declaracéo de nulidade em seus
respectivos ordenamentos juridicos’. Gilmar Mendes cita alguns sistemas juridicos que

possuem esse mecanismo. Veja-se:

Além das especificidades do modelo aleméo, ja largamente referidas,
anote-se que também os sistemas austriaco, italiano, espanhol e o préprio
direito comunitério tém adotado modalidades assemelhadas quanto a
restricdo de efeitos da declaragdo de nulidade. Também a jurisprudéncia
americana acabou por consagrar modelo mitigador da nulidade

absoluta.™
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No ambito da jurisdicdo constitucional brasileira, a modulagdo de efeitos foi
introduzida expressamente através do artigo 27 da Lei 9.868/99, cuja redagdo foi
inspirada no direito portugués’®. Confira o disposto no referido artigo:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e
tendo em vista razfes 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 declaracdo ou decidir que ela
s@ tenha eficaria a partir de seu transito em julgado ou de outro momento

que venha a ser fixado.”’

Nesse contexto, Gilmar Mendes explica que, nos termos do art. 27 da Lei n.
9.868/99, o STF podera proferir trés tipos distintos de decisbes: (i) declaracdo de
inconstitucionalidade com efeitos ex nunc; (ii) declaracdo de inconstitucionalidade com
com efeitos pro futuro; e (iii) declaracdo de inconstitucionalidade sem a pronuncia de
nulidade.” Ainda que o legislador tenha conferido ao STF trés novas formas de limitar
os efeitos de uma declaracdo de invalidade, destaca-se que o principio da nulidade das
normas inconstitucionais ainda prevalece - e assim deve ser - como a regra do
ordenamento juridico brasileiro?®.

Sobre a possibilidade de ndo aplicar o principio da nulidade, Gilmar Mendes

aSSevera que:

O afastamento de sua incidéncia dependerd de um severo juizo de
ponderacdo que, tendo em vista analise fundada no principio da
proporcinalidade, faca prevalecer a ideia de seguranca juridica ou outro
proncipio constitucionalmente importante, manifestado sob a forma de
interesse social relevante.®

6 A redacdo do art. 27 da Lei n. 9.868/99 reproduziu parcialmente o art. 282 (4) da Constituicéo portuguesa.
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Vé-se, pois, a finalidade Gltima da modulacéo de efeitos prevista no art. 27 da Lei
9.868/99 e somente uma: impedir que, em situacBes excepcionais, a aplicagdo do
principio da nulidade ocorra de maneira rigida e automatica, pois, caso assim fosse, ter-
se-ia como resultado uma instabilidade juridica e social consideravelmente superior a
instabilidade ja gerada pelos efeitos da norma objeto de invalidag&o.

De maneira mais direta, a modulacdo de efeitos desempenhada pelo Supremo
Tribunal Federal visa evitar que a uma declaracdo de inconstitucionalidade ortodoxa
sacrifique a seguranca juridica e outros valores constitucionais — materializaveis sob a
forma de interesse social-, gerando maiores danos ao Direito e a sociedade.

N&o se pode negar que o art. 27 da Lei 9.868/99 expressa o reconhecimento por
parte do legislador de que normas juridicas inconstitucionais produzim, de fato, efeitos.
Em verdade, a existéncia do referido artigo demonstra ndo s o reconhecimento, mas
também a grande preocupacéo do legislador com os efeitos advindos de normas juridicas
inconstitucionais a ponto de fornecer ao Poder Judiciario uma ferramenta capaz de
amenizar esse problema.

Ocorre que ndo so as leis inconstitucionais produzem efeitos juridicos e faticos.
Conforme ja foi exposto no capitulo anterior, 0s atos administrativos invalidos também
produzem consequéncias. Margal Justen Filho, ao analisar o art. 27 da Lei 9.868,

propugna que:

Essa disciplina conduz ao reconhecimento da que a infragdo do ato
administrativo a Constituicdo ndo acarreta necessariamente a pronuncia
do vicio com efeitos retroativos a data de sua pratica. Podera ser mantida
a eficacia do ato administrativo inconstitucional, nas hipdteses previstas
no art. 27 da Lei 9.868/1999. E evidente que a solucio referida deve ser
adotada ndo apenas para a inconstitucionalidae da lei, mas também do ato
administrativo. Ndo ha justificativa Idgico-jurpidica para que a solucédo
doart. 27 da Lei 9.868/1999 seja mantida restrita no &mbito da declaracéo

de inconstitucionalide da lei.®?

SIMENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. CURSO DE DIREITO
CONSTITUCIONAL. 12. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 1429 (IDP).

82 JUSTEN FILHO, Marcal. CURSO DE DIREITO ADMINISTRATIVO. 10. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014. p. 454.
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Sobre as consequéncias juridicas dos atos invalidos, Weida Zancaner identifica
que os “fatos posteriores a constituicdo da relacdo invélida, aliadas ao tempo, pode
transformar o contexto em que esta se originou, de modo a que fique vedado a
Administracdo Publica o exercicio do dever de invalidar, pois fazé-lo causaria ainda
maiores agravos ao Direito, por afrontar a seguranca juridica e a boa-fé” 8,

No mesmo sentido, Maria Sylvia Zanella di Pietro leciona que Administracéo
Publica pode, por razdes de interesse publico, deixar de decretar a nulidade de um ato
administrativo quando a anula¢do possa causar prejuizo maior do que a manutencao do
ato®*. A essa situacdo Di Pietro da o nome de confirmacio e explica que “a confirmagio
difere da convalidacdo porque ela ndo corrige o vicio do ato; ela 0 mantém tal como foi
praticado.”®®

Com convicgdo, o que Zancaner reconhece como “veda¢do ao dever de
invalidar”® e Di Pietro classifica como “confirmacdo” é 0 que varios doutrinadores
nomeiam como estabilizacdo dos efeitos dos atos administrativos nulos. Jacintho Arruda

Céamara explica com clareza o fendmeno da estabilizacdo. Confira:

Na estabilizacdo, o ato administrativo permanece como foi praticado, ou
seja, ostentando um vicio. Nao ha qualquer acéo, seja da Administracao,
seja de algum particular interessado, no sentido de corrigir o vicio que

macula o ato. Entretando, os efeitos por ele produzidos permanecem

validos, imunes a qualquer tentativa de desconstitui-los. 8’

8ZANCANER, Weida. DA CONVALIDACAO E DA INVALIDACAO DOS ATOS
ADMINISTRATIVOS. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993. apud CAMARA, Jacintho Arruda. A
PRESERVACAO DOS EFEITOS DOS ATOS ADMINISTRATIVOS VICIADOS. Revista Dialogo
Juridico, Salvador, CAJ — Centro de Atualizagdo Juridica, n°. 14, junho/agosto, 2002.

8 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. DIREITO ADMINISTRATIVO. 31. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2018. p. 293.

8 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. DIREITO ADMINISTRATIVO. 31. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2018. p. 293.
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E necessario reiterar que, nos casos de estabilizacdo dos efeitos, ndo ha
possibilidade de que o vicio que contaminou o ato administrativo seja sanado. O que
acontece nas hipoteses de estabilizacdo € que os efeitos faticos e juridicos produzidos pelo
ato administrativo invalido encontraram, em normas juridicas de grau superior, 0 suporte
juridico necessario para ndo serem desconstituidos retroativamente®®,

A estabilizacdo é considerada um fenémeno porquanto, sem qualquer tipo de acéo
humana — seja do Estado ou de particulares -, as consequéncias do ato administrativo nulo
se estabeleceram no plano fisico a ponto de iniciarem um novo processo de incidéncia
normativa, que, ao final, irradiou nova eficacia e produziu novos efeitos juridicos e
faticos.

Em outras palavras: os efeitos juridicos originados do ato administrativo invalido
produziram consequéncias faticas de tal modo que essas consequéncias passaram a
constituir o suporte fatico de outras normas juridicas, muitas vezes regras constitucionais
que estdo intimamente relacionadas ao nucleo essencial de algum direito fundamental. E
exatamente através desta ideia que, independentemente de se tratar de atos
administrativos nulos ou de leis inconstitucionais, se entende e se justifica a necessidade

de se modular efeitos de atos ou leis invalidas.

CONSIDERACOES FINAIS

Com base nas elaboracdes acima expostas, € possivel identificar semelhancas, e
talvez até identidade, entre o fendmeno da estabilizacdo e o fenbmeno que precede uma
declaracdo de inconstitucionalidade nos moldes do art. 27 da Lei 9.868/99.

A primeira semelhanca é que, nos dois casos, o Estado falha ao desempenhar sua
funcdo de aplicacdo do direito. Em ambas as hipoteses, a tentativa de materializar a
Constituicdo através de normas hierarquicamente inferiores (ndo importa se sdo normas
geralis e abstratas ou atos juridicos individuais, normas concretizadas) é frustrada por um

vicio insanavel que afronta diretamente os valores constitucionais.

8CAMARA, Jacintho Arruda. A PRESERVACAO DOS EFEITOS DOS ATOS
ADMINISTRATIVOS VICIADOS. Revista Didlogo Juridico, Salvador, CAJ — Centro de Atualizacéo
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O segundo ponto em comum € a impossibilidade de, mediante uma aplicacdo
classica do principio da nulidade, expurgar do ordenamento juridico a lei inconstitucional
ou o ato administrativo nulo sem que isso acarrete danos mais graves a sociedade e uma
nova violacdo a Constituicéao.

A terceira semelhanca, por mais paradoxal que seja, é percebida exatamente a
partir da distincdo entre uma norma juridica e um ato juridico. Conforme ja demonstrado
no presente trabalho, a simples existéncia de uma norma geral e abstrata € incapaz de
irradiar eficacia, pois somente com a concretizacdo do suporte fatico é que o processo de
juridicizacdo tem inicio. J& os atos juridicos, por sua vez, sdo o resultado do processo de
juridicizacdo e somente a partir deles € que uma norma estara apta a irradiar sua eficacia.
No arco dessas afirmagdes, 0 que se pretende demonstrar € que os atos juridicos séo
elementos imprescindiveis para a concreta realizacéo dos efeitos juridicos de uma norma
geral e abstrata. Logo, se a inconstitucionalidade de uma lei tenha de ser declarada com
modulacéo de efeitos é porque certamente essa lei inconstitucional incidiu, deu origem a
atos ou fatos juridicos tambem inconstitucionais, produziu seus efeitos juridicos e faticos
e, por fim, seus efeitos faticos acabaram encontrando suporte juridico em outras normas
ou valores constitucionais.

Com todas as reflexdes tedricas apresentadas ao longo deste trabalho, salienta-se
que o fendmeno que justifica uma declaracdo de inconstitucionalidade nos termos do art.
27 da Lei 9.868/99 é idéntico ao fendmeno descrito nos casos de estabilizacao dos efeitos
de atos administrativo invalidos. O unico traco distintivo entre as duas hipéteses € o fato
de que o legislador, em gozo de sua ampla liberdade criadora, atribuiu tal ferramenta
somente a uma das esferas estatais incumbidas de aplicar o direito, qual seja a jurisdicéo.

Destarte, sob um prisma estritamente tedrico, a modulacdo de efeitos ndo deve ser
considerada uma técnica de competéncia exclusiva do Judiciario, mas sim de toda
atividade estatal incumbida de reproduzir e aplicar o direito, incluindo a Administracdo

Publica.
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