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Juliano Heinen: Antes da nulidade, ha uma ponder acao

Pode parecer contraditorio, mas é verdade: o Direito Administrativo permite defender a manutencéo de
atos administrativosilegais. Mesmo que contrarios ao Direito ou violadores a norma, 0 mesmo sistema
jurIdICO dira que el es devem continuar gerando efeitos. Entdo, a mesma legalidade que obriga o
antarme o Direito defere a essa mesma autoridade a possibilidade de, em

OPINIAO

Cuide bem: o sistema normativo nao esta a incentivar

ilegalidades, mas a considerar que elas séo um bem juridico a ser ponderado com outros bens, muitas
vezes mais relevantes. E, em assim sendo, a norma declarara legal a manutencéo de umailegalidade.

L ogo, como professor, ndo posso mais afirmar — o que confessadamente fiz muitas vezes — que a
anulacdo € ato administrativo vinculado. A frase deve ser refeita; a anulagdo pressupde ponderacéo e
interpretacdo sistematica. Esse cenério nos incentiva a apresentar ao leitor uma espécie de “roteiro” para
a anulacdo dos atos administrativos, pressupondo que outros itens ou sistematizacOes poderdo vir a
complementar nossa metodologia. Enfim, destacamos duas palavrasiniciais. 0 sistema de nulidades do
Direito Administrativo ndo € mais 0 mesmo, porgue incorporou uma série de institutos que, mal ou bem,
podem ser importados do Direito Privado, como o plano da existéncia, ateoria da pas de nullité sans
grief e ago proprio: a necessidade de ponderacdo para com outros bens juridicamente tutel ados.

Assim, tanto a famosa Simula n® 473 do STF como o artigo 53 da L el n°9.784/99 (Lei do Processo
Administrativo Federal) deverdo ser interpretados para com as seguintes premissas, apresentadas na
formade "roteiro":
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1) Primeiro, o juristadeverd avaliar se 0 ato administrativo € existente, ou sgja, se 0s cinco elementos do
ato administrativo existem (aqueles listados pelo artigo 2° da Lei n°®4.717/65 [1]: forma, finalidade,
competéncia, objeto e motivo). Sim, antes que se diga algo, ndo temos duvidas de gue 0s atos
administrativos possuem plano da existéncia, apesar de vozes em contrario. Basta ver a diferenca entre o
usurpador de funcéo (aguele que nuncateve qualquer competéncia administrativa— ato inexistente) e o
"agente publico de fato" (aguele que deteve competéncia, mas para o ato, ela ndo existe ou é defeituosa).
Exemplifico: é ato inexistente aquele praticado por um cidaddo que encontra um talonério de multas de
transito e comeca a aplicar sancdes aos seus desafetos. E € ato nulo aquele praticado por um agente
administrativo nas suas férias ou quando estava aposentado. Quando o ato € inexistente, ndo ha o que
fazer, porque ele ndo podera gerar efeitos;

2) Por conseguinte, se o plano da existéncia esta higido, o jurista devera perceber se ndo se operou a
perda do direito de anular 0 ato, pela presenca dos el ementos da decadéncia previstano artigo 54 da L ei
n° 9.784/99. Logo, se: 2.1) do ato decorram efeitos favoraveis para os destinatarios (o0 ato administrativo
€ benéfico ao cidaddo); 2.2) passaram mais de cinco anos, contados da data em que foram praticados [2]
; 2.3) e o cidaddo beneficiado pelo ato ndo esta de méfé, o ato administrativo ilegal devera ser mantido
no ordenamento juridico. Aqui, perceba que ja o legislador fez uma ponderacéo, e pretendeu privilegiar
a segurancajuridica, em detrimento dailegalidade. De modo que 0 ato, mesmo contrério ao direito,
continuara a gerar efeitos. Ainda que for considerado ilegal, permanecera eficaz, porque a seguranca
juridica possui maior densidade nesse caso;

3) Superadas essas etapas, 0 sistema juridico-administrativo determina que se aplique um critério
utilitarista, ou segja, o gestor deve se perguntar: "' E possivel que o ato acometido de defeito juridico seja
convalidado?". Se positiva a resposta, 0 ato devera ser corrigido, e ndo anulado. Aqui, ndo ha
propriamente a manutencao de um ato ilegal, mas a necessidade de sua correcédo, desde que o ato: 3.1)
ndo acarrete |esdo ao interesse publico; 3.2) ndo gere prejuizo aterceiros, 3.3) esteja acometido de
defeitos sanavel's, como uma competéncia ndo exclusiva, defeito de formanéo grave etc. — alias, a
racionalizacdo daforma é incentivada pelaLei n° 13.726/18 (Lel da Desburocratizac&o), e essa
perspectiva ja ha muito era deferida pelajurisprudéncia: STJ, RMS n° 882-RS, relator ministro Hélio
Mosimann, 22 Turma, j. 11/9/1991; e pela doutrina (por todos: Weida Zacaner — "Da convalidagéo e da
invalidagcdo dos atos administrativos'. S&o Paulo: Malheiros, 1993);

4) Ademais, o jurista devera perceber se a0 ato administrativo ilegal ou os seus efeitos ndo devem ser
mantidos por outras ferramentas de estabilizagdo, como, por exemplo, por aquelas ligadas a boa-fé
objetiva, aviolagdo da expectativa legitima, a aplicacéo da surrectio ou da supressio etc. Veja a situacéo
em que o Poder Judiciario, em vez de declarar a nulidade de ato administrativo ja praticado, determina
gue o0 agente administrativo deixe de fazer algo em relacéo ao ato ilegal anterior, mas sem anular este
mesmo ato. Aqui, seria visualizada uma situacdo em que estaria presente a estabilizacéo;
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5) O ato administrativo ilegal podera ser mantido no ordenamento juridico, desde que se pretenda
proteger um bem juridicamente tutelado mais relevante ao caso concreto. E dizer que antes do
pronunciamento de qualquer nulidade, € necessario que se faga um juizo de ponderacéo, ou sgja, que se
aplique o postulado da razoabilidade ou proporcionalidade. E isso ficou claro a partir das alteragbes
feitasnaLe de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro — LNDB) pela edicéo da Lei n° 13.655/18,
e pelo texto do artigo 147 daLe n° 14.133/21 (Le de Licitagdes e Contratos Administrativos);

Muitas vezes as licitagdes ou contratos irregulares eram paralisadas e a execucao dos seus objetos néo
mai s acontecia. Enfim, de um lado, veja que uma nulidade, um vicio juridico etc. € um fator sério e que
n&o deve ser ignorado. De outro, ele ndo pode ser percebido de modo isolado ou absoluto, ou sgja, deve
ser ponderado com outros bens juridicos tdo ou mais importantes. Em outras palavras, a paralisacéo da
execucdo de um contrato pode gerar danos sociais, econdmicos, ambientais etc. de grande monta, fato
gue impde a ponderagdo entre valores juridicamente tutel ados.

Entdo, diante desse cenario, o artigo 147 da Lei n° 14.133/21 convida o gestor, o controlador de contas, 0
magistrado e as demai s autoridades a estabel ecer um juizo de ponderacdo entre umairregularidade no
procedimento licitatorio ou na execugdo contratual constatada e uma série de conjunturas ou bens
juridicos apreciaveis listados nos varios incisos do caput. Vejaque atal regra determina a seguinte
operacéo hermenéutica:

5.1) Primeiro, deve o intérprete perceber se airregularidade é ou ndo sanéavel: 5.1.1) em caso positivo, a
questdo se resolve com a corregdo de tal vicio juridico; 5.1.2) em caso negativo, deve-se perfazer um
juizo de ponderacdo conforme etapa que segue,

5.2) Segundo, a suspensdo da execucdo de ato ou de contrato € medida excepcional, e somente serafeita
se for atendido o interesse publico. Paratanto, o artigo 147 dalei geral de licitagdes recentemente
editada fornece parametros de interpretacéo para saber se o tal interesse esta sendo protegido, sendo que
esses critérios devem ser necessariamente considerados: 5.2.1) impactos econémicos e financeiros
decorrentes do atraso na fruicdo dos beneficios do objeto do contrato; 5.2.2) riscos sociais, ambientais e
a seguranca da populacéo local decorrentes do atraso nafruicdo dos beneficios do objeto do contrato;
5.2.3) motivagao social e ambiental do contrato; 5.2.4) custo da deterioragcdo ou da perda das parcelas
executadas; 5.2.5) despesa necesséria a preservacao das instalacdes e dos servicos ja executados; 5.2.6)
despesa inerente a desmobilizacdo e ao posterior retorno as atividades; 5.2.7) medidas efetivamente
adotadas pelo titular do 6rgéo ou da entidade para 0 saneamento dos indicios de irregularidades
apontados; 5.2.8) custo total e estagio de execucéo fisica e financeira dos contratos, dos convénios, das
obras ou das parcelas envolvidas; 5.2.9) fechamento de postos de trabalho diretos e indiretos em razéo
da paralisacéo; 5.2.10) custo pararealizacéo de novalicitagdo ou celebragédo de novo contrato; 5.2.11)
custo de oportunidade do capital durante o periodo de paralisacéo.
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Esses parametros de ponderacdo que estdo coligados as licitages e contratos podem servir de
fundamento para outros campos do Direito Administrativo. Tanto que o artigo 20, paragrafo unico, da
LINDB impde que, antes da pronuncia da nulidade, devam ser indicadas as possiveis aternativas para
tanto, o que significa que ainvalidade ndo é a Unica opcdo a ser tomada. Logo, umailegalidade ndo seré
pronunciada se outro bem juridico mais relevante possa ser comprometido. O legislador percebeu que a
declaracdo de uma nulidade pode ser mais dréstica do que a sua manutencdo. E, por isso, sempre antes
de se declarar um ato administrativo nulo, deve-se fazer o tal juizo de ponderacéao;

6) O instituto da pas de nullité sans grief possui incidéncia especifica no sistema de nulidades. Defende
gue, para se reconhecer umainvalidade, € necessario que se prove também a existéncia de um prejuizo,
ou melhor, de um dano. E fundamentado pelos vetores da instrumentalidade e da economia das formas.
Logo, ndo se decreta nulidade sem a ocorréncia de um prejuizo (dano), e, paratanto, a parte prejudicada
dever&reclamar o reconhecimento do vicio juridico.

E o roteiro ndo acaba ai!

7) Caso superadas as etapas precedentes e a declaracdo de nulidade ainda se impuser, o artigo 21 da
LINDB relativiza os efeitos ex tunc da nulidade, porgque seré a deciséo que deveraregularizar a situacéo,
determinando como a realidade ficara proporcional, justa, equanime etc. Entdo, quando se pronunciar a
nulidade de ato ou contrato, deverdo ser definidos os efeitos no caso concreto — aqui, de novo, terei de
refazer outra frase que ha uns dez anos pronunciava aos alunos:. "A nulidade do ato administrativo €
retroativa’, porque hoje, nem sempre assim o sera.

Por tudo o que se disse, parece inevitavel concluir que o sistema de nulidades do Direito Administrativo
deve pressupor: a) ponderacdo prévia; b) ser medida excepcional; e ¢) contemplar a prova do prejuizo.
Significa dizer que se reclamara um 6nus argumentativo sofisticado do jurista que pretender pronunciar
anulidade do ato. E o percurso ora apresentado € um convite ao didlogo quanto a esse novo panorama.

[1] Tomamos por base a classificagdo francesa adotada pela Lei da Acao Popular, e explorada na nossa
obra: "Curso de Direito Administrativo” (Ed. Juspodivm) — item 13.2 do Capitulo 13.

[2] Lei n°9.784/99, artigo 54, § 1° "No caso de efeitos patrimoniais continuos, o prazo de decadéncia
contar-se-a da percepcéo do primeiro pagamento”.
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