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Valter Araujo: Seguranca juridica diante de atos administrativos

OPINIAO

O quefazer com um ato administrativo invalido?

A ilegalidade é, de fato, algo indesgjado em todo e qualquer Estado de Direito. Um Estado que prestigie
o0 errado, que vulgarize o invalido e que tolere, exageradamente e sem qualquer parcimoénia, aguilo que
esta em conflito com as regras e principios do ordenamento n&o subsistira enquanto Estado de Direito.
Um Estado que renuncia completamente ao principio da legalidade abandona a sua condicéo de Estado
de Direito. Por outro lado, a Constitui¢éo da Republica néo valoriza, apenas, alegalidade. O principio da
seguranca juridica, bem como o da protecdo da confianca, enquanto sua dimensdo subjetiva, também
precisam ser reconhecidos e o0 caso concreto € o que melhor dird sobre qual solucéo deve ser adotada. O
amortecimento da mudanca e a permanéncia do ordenamento sdo valores a serem preservados quando se
esta diante de um ato ilegal.[1] A experiéncia demonstra que o Direito precisa saber conviver com atos
ilegais e que nem sempre a manutencéo dos seus efeitos originardinsegurancajuridica. Hoje ja se estuda
o direito ao erro do administrador.[2] As medidas a serem adotadas s80 as mais diversas e passaremos a
comenté-las a seguir.

Anulac&o com efeitos ex tunc

Em grande parte dos casos em gque 0 administrador se depara com umailegalidade, a providéncia a ser
tomada sera a da anulacéo com efeitos ex tunc, de modo que o ato ndo possa ter os seus efeitos pretéritos
mantidos. Diante da possibilidade de desfazimento de todos os efeitos do ato ilegal, e na ausénciaum
enorme sacrificio para as partes afetadas, esta sera a medida que trara mais beneficios para a manutencéo
do Estado de Direito.

Anulagdo com efeitos ex nunc

Ha casos, e ndo sdo poucos, em que o desfazimento dos efeitos pretéritos do ato ilegal € algo
impensavel. Sgia porque a situacdo se tornou irreversivel, sgja porque a atribuicdo de efeitos pretéritos a
invalidagdo originaria uma situacdo indesegada, por ser excessivamente injusta.

A titulo de ilustracéo, podemos considerar uma fabrica que realizou uma obra de grande porte
cumprindo determinacdes contidas em atos administrativos posteriormente considerados ilegais. Uma
vez concluida a obra, a empresa ndo pode ser obrigada a desfazer tudo o que construiu de boa-fé com
fundamento nailegalidade. Neste exemplo, o desfazimento do ato apenas devera produzir efeitos futuros
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e permitir a manutencdo daquilo que pertence ao passado e que ja produziu efeitos irreversiveis.

A anulacdo com efeitos ex nunc é muito frequente em situagdes em que o servidor publico percebe de
boa-fé uma quantiailegal em razéo de um erro escusavel de interpretacdo. De tdo comum gue se tornou
asituacdo, o Tribunal de Contas da Uni&o editou sua Simula 249, que dispensa a reposicdo de
importancias indevidamente percebidas, de boa-fé.

Assim, a presenca da boa-fé do destinatario do ato administrativo ilegal aliada aimpossibilidade de
desconstituicéo dos efeitos pretéritos do ato ilegal sdo fatores que legitimam, em situacdes especificas, a
anulacéo com efeitos ex nunc.

M odulacao temporal dos efeitos da invalidacao

Além de produzir efeitos ex tunc e ex nunc, a anulacdo também pode, por razdes de segurancajuridica,
ter os seus efeitos deslocados para um momento no futuro. Assim como as leis inconstitucionais podem
ter os seus efeitos projetados no futuro, um ato administrativo ilegal também podem ser objeto de uma
modulacéo temporal. Tal raciocinio ndo deve gerar qualquer perplexidade. No Direito aleméo, por
exemplo, alei de processo administrativo federal prevé a possibilidade de o desfazimento de um ato
administrativo com fundamento na suailegalidade produzir efeitos apenas no futuro, verbis:

848 Anulagdo de um ato administrativo ilegal

Um ato administrativo ilegal (...) pode ser retirado total ou parcialmente com efeitos no
futuro ou no passado.[3]

A modulacdo temporal dainvalidacdo ainda € rarano Brasil, masjaé, desde 2009, admitidapelale de
processo administrativo do estado do Rio de Janeiro, Lel estadual 5.427/09. O artigo 53 do referido
diploma predica gque, tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, sera
possivel restringir os efeitos da declaracéo de nulidade de ato administrativo ou decidir que ela sb tenha
eficaciaa partir de determinado momento que venha a ser fixado.

Mais recentemente, aLei 13.655/18 estipulou, em seu artigo 21, que o administrador publico tera de
considerar as consequéncias de suas decisdes que invalidarem atos administrativos. A lel estimula,
inclusive, aregularizacéo da situacéo, caso ela se mostre possivel.

Assim, surge para o administrador responsavel pelainvalidacéo o dever de estipular as consequéncias da
decisdo tomada. E, dentre elas, pode haver a previsdo de deslocamento dos efeitos da anulacéo para um
dado momento do futuro. Sejaem razéo dalei de processo administrativo do estado do Rio de Janeiro,
gue pode ser adotada por analogia, sejaem virtude da Lel 13.655/18, ou mesmo em decorréncia do
principio da seguranca juridica estampado na Constituicdo da Republica, a modulagdo tempora dos
efeitos dainvalidacdo €, a despeito de pouco utilizada, uma medida aceita pelo nosso ordenamento
juridico e que merece ser difundida.

Manutencéo do ato invalido no ordenamento
Em algumas situagdes, o longo decurso de tempo desde a edicéo do ato ilegal que produz efeitos
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favoraveis ao seu destinatério ou airreversibilidade da situacéo fética teréo o condéo de impedir a
anulacéo do ato administrativo.

O artigo 54 da L el 9.784 prevé alimitacdo do direito potestativo da Administragdo Publica de anular,
nos casos de boa-fé, atos administrativos de que decorram efeitos favoréveis para os seus destinatérios
apos o decurso de cinco anos de sua edicéo.

Quatro aspectos relevantes merecem ser destacados a respeito desta conhecida regra. Em primeiro lugar,
nos casos de ma-fé, a anulagdo podera ocorrer a qualquer tempo, mas desde que 0 comportamento
desonesto sgja do destinatario do ato, e ndo do agente publico.

Em segundo lugar, o citado artigo 54 veicula uma regra que impede a Administragdo de anular atos
editados ha mais de cinco anos. Entretanto, € preciso lembrar que € possivel impedir a Administracéo de
anular um ato administrativo ilegal editado ha menos de cinco anos, caso a situacdo fética se torne
irreversivel. A lei fixaum parametro geral que tutela o individuo, mas néo deve ser interpretada de modo
a permitir que todo e qualquer ato ilegal editado ha menos de cinco anos possa ser anulado. O caso
concreto pode, por razdes de seguranca juridica e de protecéo da confianca, justificar a proibicéo do
direito de anular antes mesmo do decurso de cinco anos da edicdo do ato.

Em terceiro lugar, o direito potestativo da Administracdo de anular nos casos de boa-fé deve ser limitado
independentemente de 0 ato violar o texto constitucional ou ndo. A nossa Constitui¢do da Republica ndo
€ sintética como a norte-americana. Cuida-se de um texto analitico que trata de tudo e de todos. Assim,
ndo é tarefa dificil esbarrar em um ato ilegal que também ofenda o texto constitucional, mormente uma
regra formalmente constitucional. E, nesses casos, a limitagéo temporal e féticado direito de anular tem
fundamento no principio da protecéo da confianca que, derivado da seguranca juridica, também tem
fundamento constitucional. O fato de o ato ilegal veicular um comando inconstitucional ndo impede,
assim, que ele sgja preservado com amparo em um principio que também é de estatura constitucional.
Vale, contudo, destacar que no RE 817.338, relator ministro Dias Toffoli, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu que situagdes de flagrante inconstitucionalidade ndo devem tornar-se consolidadas em razéo
do decurso de cinco anos.[4] Quando do julgamento da referida matéria, o STF permitiu a anulacdo dos
atos de anistia editados ha mais de cinco anos, mas ndo mencionou, expressamente, na tese assentada
gue aflagrante inconstitucionalidade afastariaaregrado artigo 54 da Lei 9.784/99. Isso torna o tema
ainda suscetivel de oscilacoes.

Por fim, em quarto lugar, é preciso salientar que por decisdo do STF em repercussdo geral no RE
636.552, 0 artigo 54 impedira o exercicio dafuncéo de registro pelo Tribunal de Contas, na hipotese de a
referida corte ter ficado inerte por mais de cinco anos. Superando entendimento anterior em sentido
contrario, o STF avangou natutela do cidadéo evitando que seu beneficio previdenciério possa, em
ofensa a seguranca juridica, ser alterado a qualquer tempo pelo Tribunal de Contas.[5]
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Convalidacao

Convalidagdo € um instituto que, apenas, € aceito no Direito Administrativo por autores que acreditamna
possibilidade de gradacdo do vicio dos atos administrativos. Quem enxerga nailegalidade uma Unica
saida, qual sgja, a da anulagdo com efeitos ex tunc, ndo permitird a adogdo de qualquer medida para queo
vicio sgja expurgado.

A convalidacao se opera por meio da edicdo de um ato administrativo que, dotado de efeitos retroativos,
retira o vicio do primeiro ato ilegal, afim de que este saneamento permita que o ato inicialmente viciado
produza os seus regulares efeitos desde 0 momento da sua edicéo.

Convalidagdo é instituto que simultaneamente proporciona seguranca juridica e observa a
proporcionalidade. Ele estabiliza relacdes juridicas por meio de uma medida adequada que pode, dentre
as alternativas existentes, ser a que menos gera sacrificios para as partes envolvidas. Se a convalidacéo
for uma medida possivel, que ela seja adotada. Vaiosa alicdo de Amartya Sen, no sentido de que “se
alguém tem o poder de mudar algo e se, aém disso, consegue perceber que essa mudancairareduzir a
injustica existente no mundo, entdo teremos ai uma forte raz&o para que se faca isso mesmo” .[6]

Nem todos os vicios podem ser convalidados. Sobre o tema, o artigo 55 da Lei 9.784 prevé que a
convalidacdo so podera ocorre se preenchidos os seguintes requisitos: i) ndo acarretar |esdo ao interesse
publico; ii) ndo ensgjar prejuizo aterceiros eiii) o defeito for sanavel. Defeito sanédvel é expressdo que
corresponde a um ato anulavel ou a uma nulidade relativa. Atos nulos ou com nulidade absoluta ndo
comportam convalidacéo.

Nessa perspectiva, os vicios que podem ser convalidados séo os de competéncia, forma e de objeto
guando o objeto for plarimo. Ato administrativo com objeto plUrimo € aquele que possui mais de um
objeto. Vicios de finalidade e motivo ndo podem ser convalidados, na medida em que esses defeitos ndo
s8o sanéveis[7]

Solucéo dialogada
O artigo 26 da Lei 13.655 inova o ordenamento ao permitir, expressamente, a ado¢ao de uma solugéo
dialogada para os problemas decorrentes dailegalidade.

O referido artigo materializa 0 modelo de Administragdo Publica dial 6gica, em que o particular afetado
pelailegalidade podera contribuir para a solugdo do problema. Parte-se de uma premissa acertada de que
a solucéo para a correcdo dailegalidade €, como regra, mais justa e proporcional, quando resulta do
concerto entre a Administracéo Publica e o particular. E a previsdo de consulta publica e de oitivado
0rgéo juridico sdo medidas que contribuem para se alcancar uma solugdo equanime capaz de tutelar
expectativas legitimas. Segundo Carlos Santiago Nino, “es necesario continuar explorando nuevas
formas de participacion popular. Las audiencias publicas deberian utilizarse cuando los interesses en
conflito entre diferentes sectores de la poblacién estén en juego”.[8]

O administrador publico deve ser encorajado a encontrar solugdes justas em conjunto com os
particulares. Como destaguei em outra oportunidade, “um dos maiores problemas atuais da
Administracdo Publica brasileira € o dafalta de coragem e de comprometimento dagquel es que precisam
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decidir”.[9] O direito administrativo deve contar com 0 apoio da sociedade e investir numa perspectiva
multidisciplinar para gue as melhores e mais justas solugdes sejam adotadas. Nesse sentido, Susan Rose-
Ackerman destaca que “é necessario um esforco amplo e cooperativo dos economistas, advogados e
cientistas politicos parareformar o direito administrativo”.[10]

Conclusoes

O Direito Administrativo contemporaneo evoluiu para reconhecer a possibilidade de o administrador
publico que se depara com um ato administrativo ilegal agir de variadas formas. Nem sempre a anulacdo
do ato ilegal serd a solucdo. As especificidades do caso concreto é que estimulardo uma dada solugdo
dentre as diversas alternativas apontadas ao longo deste artigo. A anulacéo pode produzir efeitos ex tunc,
ex nunc, futuros e, até mesmo, que resultem de um didlogo. Ha casos, ainda, em que o ato ilegal deve ser
mantido no ordenamento ou aqueles em que pode ser convalidado.

Cabera aliteraturajuridica avancar no detalhamento do tema analisado neste artigo criando paréametros
gerais e diretrizes para orientar os administradores publicos na escolha do melhor caminho a ser trilhado
na hipotese de se deparar com um ato administrativo ilegal. Quanto mais os parametros forem
conhecidos, estudados e adotados, menor sera a oscilacdo nas solugdes, maior serd o sentimento de
justica provocado por um tratamento da Administracéo Publica uniforme eigualitario e mais prestigiada
sera a segurancajuridica, pilar estruturante de todo e qualquer ordenamento juridico.
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