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RESUMO

A simula n°® 473 do Supremo Tribunal Federal dispde sobre a anulacdo e a revogacdo do ato
administrativo, afirmando que no primeiro caso ndo ha a origem de direitos. No entanto, diante
de inovacdes legislativas, o tema deve ser objeto de estudo para esclarecimento se o enunciado
ainda deve ser aplicado. Assim, por meio do método de pesquisa bibliografico e documental,
foi feita analise da legislacdo e da doutrina, a fim de chegar a uma conclusao sobre eventual
superacao da sumula.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo é uma analise sobre eventual superacéo parcial da Sumula n® 473 do
Supremo Tribunal Federal em decorréncia das inovaces legislativas.

O referido enunciado foi editado antes mesmo da Constituicdo de 1988 e é utilizado em
diversos cursos de Direito Administrativo.

No entanto, ao longo dos anos, foram publicadas novas leis que demonstram que o caso
concreto devera ser analisado e que ndo sera sempre aplicado o efeito retroativo no caso de
anulacdo do ato administrativo.

Como exemplo das inovacdes legislativas € possivel citar as alteragdes ocorridas na Lei
de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro com o advento da Lei n® 13.655/2018 e a
promulgacdo da Nova Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos (Lei n® 14.133/2021).

Afim de elucidar essa questdo, acerca da continuidade da aplicacdo da Sumula n°® 473,
e utilizando o método de pesquisa bibliografico e documental, foi feita anélise da legislacdo e
doutrina.

Para chegar a uma concluséo foi realizada a abordagem de conceitos primordiais, como
a diferenga entre o ato administrativo vinculado e discricionario e a discrepancia entre a
anulacéo e a revogacéo.

Em continuidade também foi feita uma exposicdo sobre a Simula n°® 473 do Supremo
Tribunal Federal e a ocorréncia de sanatdria quando ha a existéncia de um ato administrativo
ilegal.

Além disso, consta analise sobre a previsdo legal da modulagéo dos efeitos da anulagdo
do ato administrativo, bem como a possibilidade de o ato administrativo ilegal ndo ser mais
sequer anulado.

O caminho percorrido neste artigo cientifico leva para a exposi¢do que ocorreu a
superacdo parcial da Sumula n°® 473 do Supremo Tribunal Federal, em decorréncia das

alteracdes legislativas perpetradas.



2. ATO ADMINISTRATIVO VINCULADO E DISCRICIONARIO

Nas licdes de Maria Sylvia Zanella Di Pietro? é consignado que o ato administrativo é
“declaracao do Estado ou de quem o represente, que produz efeitos juridicos imediatos, com
observancia da lei, sob regime juridico de direito publico e sujeita a controle pelo Poder
Judiciario”.

Ja Diogo de Figueiredo® resume 0 conceito e aponta que ¢ a “manifestacdo de vontade
da Administragdo destinada a produzir efeitos juridicos”.

Os atos administrativos sdo constituidos por cinco elementos, os quais sdo elencados no
art. 2° da Lei n® 4.717/1965* (Lei da Acdo Popular), sendo eles competéncia, forma, objeto,
motivo e finalidade, e o referido diploma legal aponta tais elementos em sua forma negativa,

ou seja, elenca os requisitos pela sua propria auséncia.

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

a) incompeténcia;

b) vicio de forma;

c) ilegalidade do objeto;

d) inexisténcia dos motivos;

e) desvio de finalidade.

Ja o paragrafo Unico do art. 2° traz o conceito de cada elemento, existindo, portanto, um

significado trazido pela propria legislacéo.

Parégrafo Unico. Para a conceituacdo dos casos de nulidade observar-se-do as
seguintes normas:

a) a incompeténcia fica caracterizada quando o ato ndo se incluir nas atribuig@es legais
do agente que o praticou;

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

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

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

e) o desvio de finalidade se verifica quando o agente pratica 0 ato visando a fim
diverso daquele previsto, explicita ou implicitamente, na regra de competéncia.

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 332 edi¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 464.
E-book.

3 NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Curso de Direito Administrativo. 162 edicdo. Rio de Janeiro. Editora
Forense Ltda, p. 221. E-book.

4 BRASIL. Lei n® 4.717 de 1965. Lei da Acgdo Popular. Promulgada em 29 de junho de 1965. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/14717.htm. Acesso em: 01 de maio de 2023.
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Com a analise dos elementos é possivel verificar se um ato administrativo é vinculado
ou discricionario, de modo que o primeiro ird se perfectibilizar quando todas as cinco
elementares foram vinculadas, assim caracterizadas pelas préprias balizas que a previsao
legislativa apresenta®.

Maria Sylvia esclarece que quando estamos diante de um ato administrativo vinculado,
a lei ndo apresenta margem de escolha, sendo imposto o dever de agir ou a forma de atuar do
administrador®.

Ja o ato administrativo discricionario é o ato em que ha certa margem de escolha por
parte do gestor em relacdo aos elementos motivo e objeto, existindo um agir de acordo com a
conveniéncia e oportunidade, além de outros critérios como a equidade e a justica’.

As proéprias normas irdo delimitar a atuacdo do agente no caso do ato discricionario, ja
que que ele tera opcbes dentro do que delimita a prépria lei, ou seja, ficara adstrito ao principio
da legalidade administrativa®.

Celso Antonio Bandeira de Mello® leciona a diferenca principal entre os atos

administrativos vinculados e os discricionarios:

A diferenga nuclear entre ambos residiria que nos primeiros a Administracdo néo
dispde de liberdade alguma, posto que a lei j& regulou antecipadamente em todos os
aspectos o comportamento a ser adotado, enquanto nos segundos a disciplina legal
deixa ao administrador certa liberdade para decidir-se em face das circunstancias
concretas do caso, impondo-lhe e simultaneamente facultando-lhe a utilizacdo de
critérios proprios para avaliar ou decidir quanto ao que Ihe pareca ser o melhor meio
de satisfazer o interesse publico que a norma legal visa a realizar.

Analisando os elementos dos atos administrativos, o professor Diogo de Figueiredo®®
acrescenta que 0 motivo e o objeto, nos atos discricionarios, podem ter tal qualidade, podendo

ser ambos concomitantemente discricionarios, ou somente uma dessas elementares.

5 NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Curso de Direito Administrativo. 162 edicdo. Rio de Janeiro. Editora
Forense Ltda, p. 236. E-book.

® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 332 edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 489.
E-book.

" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 332 edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 489.
E-book.

8 FRANCA, Vladimir da Rocha. Principio da legalidade administrativa e competéncia regulatoria no regime
juridico-administrativo brasileiro. Revista de Informacdo Legislativa, ano 51, nimero 202 abr/jun, 2014.
Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/51/202/ril_v51 n202_p7.pdf. Acesso em: 07 de maio de
2023.

® MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 302 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2012, p. 434-435.

10 NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Curso de Direito Administrativo. 162 edicdo. Rio de Janeiro. Editora
Forense Ltda, p. 236. E-book.



3. ANULACAO E REVOGACAO DO ATO ADMINISTRATIVO

A anulacéo e a revogacao sdo as principais formas de extin¢éo do ato administrativo.

Celso Antonio'! descreve que a revogacgao ¢ realizada por outro ato administrativo, o
qual extingue um primeiro ato valido, ou uma relacéo juridica valida, e o gestor, ao praticar
esse ato atua com discricionariedade, baseado em motivos de conveniéncia e oportunidade.

A revogacao ird atuar com efeitos prospectivos, ou seja, tera efeito ex nunc, de modo
que os efeitos anteriores se perpetuam de forma intacta. Maria Sylvia’? complementa a
explicacdo sobre os efeitos ao consignar que isso ocorre pela razdo de o ato administrativo
revogado ser justamente um ato valido.

Ainda, a revogacdo somente se opera perante ato administrativo também discricionario,
até mesmo porgue é em relacdo a ele que existird margem de apreciacdo de conveniéncia e
oportunidade, e se for caso de ato administrativo vinculado, ndo existira o limite de apreciacao
da revogacdo, pois ele deve se amoldar perfeitamente a lei. Caso contrério, o ato administrativo
sera ilegal.

Ja a anulacdo, denominada como invalidacdo por Celso Antonio'3, é quando o ato
administrativo é perpetuado em contraposicdo ao ordenamento juridico, sendo que a doutrina
apontava que o efeito juridico da anulacdo era retroativo, ou seja, ex tunc, tendo em vista que o
mesmo se mostrava ilegal desde o seu nascimento®*.

Acerca do efeito ex tunc na anulacdo, ha diversos autores que advogam nesse mesmo
sentido, dentre eles a professora Odete Medauar®®:

A anulacéo efetuada por agente administrativo ou pronunciada pelo Judiciario produz
efeitos ex tunc, isto &, efeitos retroativos, que se projetam do passado ao presente. Tal
efeito ocorre porque, se a ilegalidade afeta o ato desde sua origem, logicamente a

declaracdo de nulidade deve atingi-lo no momento em que entrou no mundo juridico,
para suprimi-lo a partir dai.

11 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 30? edicdo. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2012, p. 457-464.

12 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33? edigdo. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 549.
E-book.

13 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 30? edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2012, p. 454

14 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 332 edigdo. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 528.
E-book.

15 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 232 edicdo. Belo Horizonte: Editora Férum, 2023, p.
166. Disponivel em: https://www.forumconhecimento.com.br/livro/1553/4717/37280. Acesso em: 03 de maio de
2023.
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Ainda é importante complementar que ao contrario da revogacao, que somente pode ser
realizada pela propria Administracdo, por meio da autotutela, a anulagdo pode ser perpetrada
por ela e também pelo Judiciario, inclusive estando disposto expressamente na Sumula n° 473
do Corte Constitucional.

A anulagdo, como ja é exposto, é realizada em razdo do ato administrativo possuir algum
tipo de ilegalidade, consubstanciada entdo em vicio em seus elementos, como por defeito de
competéncia, finalidade, forma, motivo ou objeto*®.

Diogo de Figueiredo®’ inclusive explicita que a ilegalidade pode ocorrer pela auséncia

de algum desses elementos essenciais ou pela prépria invalidacdo de algum deles.

4. EFEITOS DA ANULACAO E A SUMULA N° 473 DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

A Sumula n° 473 editada pelo Supremo Tribunal Federal delimita os casos de anulagao

e revogacao e os seus efeitos:

A administracdo pode anular seus préprios atos, quando eivados de vicios que 0s
tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de
conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em
todos os casos, a apreciacéo judicial.

Tal simula foi publicada em 03 de dezembro de 19698 e ainda é apontada em diversos
cursos de direito administrativo, e de fato € um enunciado que ainda possui sua pertinéncia.

No entanto, a sua redacdo nao pode mais ser aplicada em sua integralidade, até mesmo
por consequéncia do efeito backlash, que é traduzido como a reacéo legislativa as decisdes
judiciais®®.

Nesse sentido, a propria Constituicdo?® prevé que as sumulas terdo efeito vinculante,
mas 0 mesmo ndo podera ser oposto em relacdo ao Legislativo e ao proprio Supremo Tribunal

Federal.

16 NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Curso de Direito Administrativo. 162 edicdo. Rio de Janeiro. Editora
Forense Ltda, p. 316. E-book.

" NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Curso de Direito Administrativo. 162 edicdo. Rio de Janeiro. Editora
Forense Ltda, p. 299. E-book.

18 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Stmula 473. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/seq-sumula473/false. Acesso em: 03 de maio de 2023.

9 MARMELSTEIN, George. Efeito Backlash da Jurisdicdo Constitucional: reagdes politicas ao ativismo
judicial. Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/caju/Efeito.Backlash.Jurisdicao.Constitucional _1.pdf. Acesso em:
06 de maio de 2023.

20 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 03 de maio de
2023
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Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocacéo,
mediante decisdo de dois tergos dos seus membros, apés reiteradas decisdes sobre
matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicagdo na imprensa
oficial, tera efeito vinculante em relacdo aos demais érgaos do Poder Judiciario e a
administracao publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem
como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em
lei. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004) (Vide Lei n® 11.417,
de 2006).

Ocorre que o Poder Legislativo, no art. 53 da Lei de Processo Administrativo Federal
(Lei n° 9.784/99)?* deu redacéo similar & Simula aqui estudada, trazendo mais uma condicio
para anulacao e revogacgdo, uma vez que hé expressa disposicao para que sejam respeitados 0s
direitos adquiridos.

Ou seja, enquanto a Simula impde que nao héa direito adquirido quando estamos diante
de um ato que foi anulado, a legislacdo determina que devem ser respeitados tais direitos.

No art. 55 do referido diploma legal ha clara exce¢do a anulacdo, em razdo de ser
imposto que quando o ato administrativo ilegal ndo resultar em dano ao interesse publico e a
terceiros, quando sanaveis, poderdo ser convalidados pelo gestor.

Art. 55. Em decisdo na qual se evidencie ndo acarretarem lesdo ao interesse publico

nem prejuizo a terceiros, os atos que apresentarem defeitos sanaveis poderdo ser
convalidados pela prépria Administragdo.

Hely Lopes Meirelles?? lecionada no sentido de inexisténcia de atos administrativos
anulaveis, porque ndo poderia se sobressair o interesse particular diante de um ato ilegal, em
decorréncia da legalidade administrativa, ndo podendo entdo ser convalidado ato anulavel,
tendo em vista que seria um ato, na verdade, nulo.

Entretanto, apesar do brilhante doutrinador entender assim, a legislacdo é clara pela
possibilidade de convalidagéo, conforme determinado no citado art. 55 da Lei n® 9.784/99.

Odete Madauar® inclusive esclarece que ha a possibilidade de que os efeitos do ato
administrativo ilegal tenham se esgotado ou tenham produzido efeitos inalteraveis, de modo
gue néo se poderia falar que tais atos ndo produziriam direitos adquiridos, em que pese a autora

entender que o efeito da anulagdo seria a retroatividade.

2L BRASIL. Lei n° 9.784 de 1999. Lei do Processo Administrativo Federal. Promulgada em 29 de janeiro de
1999. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9784.htm. Acesso em: 01 de maio de 2023.

22 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 282 edigdo. S&o Paulo: Malheiros, p. 169-170.
3 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 232 edicdo. Belo Horizonte: Editora Férum, 2023, p.
166. Disponivel em: https://www.forumconhecimento.com.br/livro/1553/4717/37280. Acesso em: 03 de maio de
2023.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11417.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11417.htm
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No mesmo sentido, Diogo de Figueiredo® explica que a anulagdo dos atos
administrativos sofre flexibilizagdo, seja pelo reconhecimento de certa eficicia que ndo sera

atingida pela anulacéo, seja pela modulagéo dos efeitos da declaracdo de anulacao.

5. SANATORIA

Os atos administrativos com algum defeito de legalidade podem ser sanados, o que é
chamado de sanatdria. E importante apontar que o instituto somente pode ser aplicado pela
propria Administracdo, tendo em vista que o magistrado € adstrito a declaragdo de nulidade em
si do ato ou de que o0 ato deva permanecer no mundo juridico?.

Ainda, a sanatdria constitui juizo discricionario a ser exercido pelo administrador, pois
ele devera ponderar a ilegalidade perpetuada com o interesse publico e a seguranca juridica.

Maria Sylvia®® advoga no sentido de que a sanatéria pode ser um ato discricionario ou
vinculado, explicando que somente no caso de vicio por incompeténcia poderia ser entendido
como uma discricionariedade do administrador, e que no demais casos, a convalidacao seria
obrigatdria. No entanto, a prépria autora ressalta que o art. 55 da Lei n® 9.784/99 explicita a
sanatdria como uma faculdade.

Dos elementos que podem ser sanados, Weida Zancaner?” elenca somente a
competéncia e a forma. A professora acrescenta que no caso de vicio por incompeténcia nao
podera ocorrer a sanatoria do ato se estivermos diante de competéncia exclusiva, como as
elencadas no art. 84 da Carta Magna.

Dessa forma, extrai-se que 0s vicios de motivo, finalidade e objeto ndo podem vir a ser
sanados, de modo que Maria Sylvia®® ensina:

Quanto ao motivo e & finalidade, nunca é possivel a convalida¢do. No que se refere
ao motivo, isto ocorre porque ele corresponde a situacdo de fato que ou ocorreu ou
ndo ocorreu; ndo ha como alterar, com efeito retroativo, uma situagdo de fato. Em

relagdo a finalidade, se o ato foi praticado contra o interesse publico ou com finalidade
diversa da que decorre da lei, também ndo é possivel a sua corre¢do; ndo se pode

24 NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Curso de Direito Administrativo. 162 edicdo. Rio de Janeiro. Editora
Forense Ltda, p. 304-305. E-book.

25 NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Curso de Direito Administrativo. 162 edicdo. Rio de Janeiro. Editora
Forense Ltda, p. 318. E-book.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33% edigéo. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 545.
E-book.

27 ZANCANER, Weida. Convalidacdo dos Atos Administrativos. Enciclopédia Juridica da PUC-SP. Tomo
Direito  Administrativo e  Constitucional, Edicdo 1, abril de 2017. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/8/edicao-1/convalidacao-dos-atos-administrativos. Acesso em: 03 de
maio de 2023.

28 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 332 edi¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 547
E-book.
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corrigir um resultado que estava na intencdo do agente que praticou o ato. O objeto
ou conteudo ilegal ndo pode ser objeto de convalidagao.

Ainda, Gabriel Lino?® explica que os atos administrativos podem ser inexistentes, nulos,
anulaveis ou irregulares. O primeiro caso seriam condutas que perpetuam alguma pratica
criminosa e 0 segundo os que ndo poderiam ser sanados, dando inclusive como exemplo o ato
que ¢é feito com vicio de finalidade. Ja os anulaveis poderiam vir a ser sanados, e os irregulares
ndo chegariam sequer a ser considerados invalidos, pois seu defeito seria minimo, ndo causando
qualquer prejuizo.

Odete Madauar®® divide a sanatoria entre convalidago, ratificacdo e conversio. A
convalidacdo € quando se preserva a parte legal do ato administrativo, retirando do mundo
juridico a parcela que ndo pode ser aproveitada. A ratificacdo é quando estamos diante de vicio
por incompeténcia, sendo que o agente competente ira confirmar o ato. Ja a conversdo é quando
se aproveita um certo ato e o transforma em outro, de modo que se mantém o que é valido.

E importante apontar que Celso Anténio Bandeira de Mello®! afirma que existe outro
limite para a convalidagdo do ato, aqui utilizado como sindnimo de sanatoria:

A Administragdo ndo pode convalidar um ato viciado se este ja foi impugnado,
administrativa ou judicialmente. Se pudesse fazé-lo, seria indtil a arguicéo do vicio,
pois a extingdo dos efeitos ilegitimos dependeria da vontade da Administragao, e ndo
do dever de obediéncia & ordem juridica. Ha, entretanto, uma exce¢do. E o caso da
“motivagdo” de ato vinculado expedida tardiamente, apds a impugnacdo do ato. A
demonstragdo, conquanto serddia, de que os motivos preexistiam e a lei exigia que,
perante eles, 0 ato fosse praticado com o exato contetido com que o foi é razdo bastante

para sua convalidacdo. Deveras, em tal caso, a providéncia tomada ex vi legis ndo
poderia ser outra.

6. POSSIBILIDADE DE MODULACAO DOS EFEITOS

A Lei n° 5.427/2009% do Estado do Rio de Janeiro, que versa sobre Processos

Administrativos, prevé expressamente a hipotese de modulacéo de efeitos da anulagéo:

29 PIRES, Gabriel Lino de Paula. Manual de Direito Administrativo. 22 edicdo. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2021, p. RB-7.24. Disponivel em:
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/192884511/v2/page/RB-7.24. Acesso em: 04
de maio de 2023.

30 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 232 edicdo. Belo Horizonte: Editora Férum, 2023, p.
168. Disponivel em: https://www.forumconhecimento.com.br/livro/1553/4717/37280. Acesso em: 03 de maio de
2023.

31 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 302 edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2012, p. 482.

32 RIO DE JANEIRO. Lei n° 5427 de 2009. Promulgada em 01 de abril de 2009. Disponivel em:
http://alerjIini.alerj.rj.gov.br/contlei.nsf/e9589h9aabd9cac8032564fe0065abb4/ef664a70abc57d3f8325758b006d
6733?0OpenDocument. Acesso em 03 de maio de 2023.



11

Art. 53. A Administracdo tem o prazo de cinco anos, a contar da data da publicacao
da decisdo final proferida no processo administrativo, para anular os atos
administrativos dos quais decorram efeitos favoraveis para os administrados,
ressalvado o caso de comprovada ma-fé.

()

83° Os Poderes do Estado e os demais 6rgdos dotados de autonomia constitucional
poderdo, no exercicio de fungdo administrativa, tendo em vista razdes de seguranga
juridica ou de excepcional interesse social, restringir os efeitos da declaracéo de
nulidade de ato administrativo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de
determinado momento que venha a ser fixado.

Ainda, o Decreto-Lei n° 4.657%, de 4 de setembro de 1942, conhecido como Lei de

Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), teve algumas disposi¢des acrescentadas
pela Lei n°® 13.655/2018. Em especial, ha a adicdo do art. 21:

Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar
a invalidacéo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa deverd indicar
de modo expresso suas consequéncias juridicas e administrativas. (Incluido
pela Lei n° 13.655, de 2018)

Tal artigo é regulamentado pelo Decreto n° 9.833/2019*, que determina:

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

8§ 1° A consideracdo das consequéncias juridicas e administrativas é limitada aos fatos
e fundamentos de mérito e juridicos que se espera do decisor no exercicio diligente de
sua atuacéo.

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

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

8§ 4° Na declaracdo de invalidade de atos, contratos, ajustes, processos ou normas
administrativos, o decisor poderd, consideradas as consequéncias juridicas e
administrativas da decisdo para a administracdo publica e para o administrado:

| - restringir os efeitos da declaragéo; ou

Il - decidir que sua eficacia se iniciard em momento posteriormente definido.

§ 5° A modulacéo dos efeitos da decisdo buscard a mitigacdo dos 6nus ou das perdas
dos administrados ou da administracdo publica que sejam anormais ou excessivos em
funcéo das peculiaridades do caso.

33 BRASIL. Decreto-Lei n® 4.657 de 1942. Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro. Promulgado em
4 de setembro de 1942. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657compilado.htm.
Acesso em: 05 de maio de 2023.

34 BRASIL. Decreto n° 9.830 de 2019. Regulamento do Decreto-Lei n 4.657/1942. Promulgado em 10 de junho

de 2019. Disponivel

em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02019-2022/2019/Decreto/D9830.htm.

Acesso em: 05 de maio de 2023.
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Ou seja, agora a propria legislacdo dispde que o efeito da anulagdo ndo serd mais
necessariamente a retroatividade e a decisdo devera estabelecer qual o momento adequado para
os efeitos e as consequéncias juridicas.

Nesse caso, € possivel realizar uma analogia com a modulagéo da eficacia temporal da
decisdo de inconstitucionalidade, sendo a respectiva técnica decisdria expressamente
mencionada no art. 27 da Lei n° 9.868/99%.

Tal dispositivo ordena que pode ocorrer a restricdo de efeitos em decorréncia da
seguranca juridica ou de excepcional interesse social, razdes que também se coadunam com as
justificativas utilizadas para a modulagéo dos efeitos da anulacéo do ato administrativo.

Se destrinchando sobre a possibilidade de modulacdo em sede de Agdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADIn) ser estendida a anulagdo, Diogo de Figueiredo® inclusive
menciona:

A extensdo desta faculdade as decisdes anulatérias da Administracdo ndo é mais que
UM novo passo no processo de atualizagdo do Direito Administrativo, pois, com isso,
dé-se aplicacdo a comandos constitucionais superiores, independentemente da
existéncia de legislagdo infraconstitucional autorizadora, sempre que a ressalva de
eficdcia de atos anulados administrativamente seja necessaria para salvaguardar

direitos fundamentais, tais como a seguranca juridica, notadamente em prote¢do da
boa-fé do administrado ou de outro relevante interesse publico.

Ora, se na ADIn em que o parametro utilizado é a prépria Constituicdo Federal, e a
decisdo que declara a inconstitucionalidade pode vir a restringir os efeitos para outro momento,
ndo existindo a obrigatoriedade de ter efeito ex tunc, podendo inclusive ser prospectivos, €
sensato prever que o ato administrativo que possui como parametro a legislacéo, também podera
ter efeitos modulados quando da sua anulacéo.

Ocorre que o artigo 21 da LINDB foi questionado no STF, bem como os artigos 20, 22
e 23 do mesmo diploma legal, tendo em vista que foi proposta a Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade n° 6.146 pela Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do
Trabalho (ANAMATRA)?.

35 BRASIL. Lei n° 9.868 de 1999. Lei da Acdo Direta de Inconstitucionalidade e da Ac¢do Declaratéria de
Constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal. Promulgada em 10 de novembro de 1999.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9868.htm. Acesso em: 04 de maio de 2023.

3% NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Curso de Direito Administrativo. 162 edicdo. Rio de Janeiro. Editora
Forense Ltda, p. 305. E-book.

37 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acdo Direita de Inconstitucionalidade n° 6.146/DF. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5702503. Acesso em: 06 de maio de 2023.
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A ANAMATRA3®, em resumo, explicita que tais dispositivos determinam que o
magistrado atue sem estar adstrito ao principio da inércia da jurisdicdo, e que o coloca em
posicdo de substituto da Administracdo Puablica e de legislador, o que transcenderia a
competéncia do Judiciario.

No entanto, essa ADIn, por meio da decisdo monocrética proferida pelo Ministro Nunes
Marques, foi extinta sem resolu¢do do mérito, uma vez que foi entendido que a ANAMATRA
ndo tinha legitimidade ativa para a propositura, em razdo de que a mesma representava somente
0 corpo de magistrados trabalhistas, e ndo “todos aqueles a cuja esfera juridica se impde o ato
normativo impugnado”®°.

Dessa forma, ndo foi julgado o mérito, ndo tendo, ainda, resolucdo sobre a alegacéao de
inconstitucionalidade do art. 21 da LINDB, de modo que néo foi afastada sua aplicabilidade e
anorma ainda deve ser utilizada no momento da fundamentacéao das decisdes judiciais, de modo

que ndo se pode mais generalizar que o efeito do anulagdo sera sempre retroativo.

7. POSSIBILIDADE DE O ATO ADMINISTRATIVO NAO SER ANULADO

Além de agora existir a determinacdo expressa de que o efeito da anulacdo deve ser
destrinchado na decisdo judicial, existe ainda a possibilidade de sequer o ato ser anulado, até
mesmo quando for impossivel o seu saneamento. E a hipdtese apontada na Nova Lei de
LicitacOes e Contratos Administrativos (Lei n° 14.133/202140).

Art. 147. Constatada irregularidade no procedimento licitatério ou na execugdo
contratual, caso ndo seja possivel o saneamento, a decisdo sobre a suspensdo da
execucdo ou sobre a declaracdo de nulidade do contrato somente serd adotada na

hipGtese em que se revelar medida de interesse publico, com avaliag¢o, entre outros,
dos seguintes aspectos:

Nos incisos do art. 147 da Lei n°® 14.133/2021 s&o destrinchados diversos requisitos que

devem ser levados em conta para ponderagédo da anulagdo do contrato administrativo.

38 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Peticdo Inicial (30074/2019) — Peticdo Inicial — Processo: ADI/6146.
Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho — ANAMATRA, 22 de maio de 2019. Disponivel
em:
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqob
jetoincidente=5702503. Acesso em: 07 de maio de 2023.

39 Brasil, Supremo Tribunal Federal. Decisdo da Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 6.146/DF. Min. Nunes
Marques, 03 de maio de 2023. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15357768316&ext=.pdf. Acesso em: 07 de maio de 2023.
40 BRASIL. Lei n° 14.133 de 2021. Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. Promulgada em 1° de abril
de 2021. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at02019-2022/2021/Iei/114133.htm. Acesso em:
06 de maio de 2023.
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Menciona-se que contrato administrativo € um ato administrativo o bilateral,
configurado pelo pacto de partes, conforme leciona Celso Antbnio Bandeira de Mello*! e
Marcal Justen Filho*,

Dessa forma, é importante apontar que os atos que ndo podem ser sanados sao aqueles
considerados nulos, pois estdo viciados por alguma ilegalidade de motivo, finalidade e objeto,
como ja apontado.

Ademais, relembrando, os atos questionados perante o Judiciario ou a Administracao
também ndo podem ser sanados.

Assim, a decisdo do magistrado ndo seria mais simplesmente declaratéria, mas
constitutiva, e essa hipotese ja inclusive tinha sido ventilada por Diogo de Figueiredo®® quando
explica sobre a impossibilidade de na a¢do popular a sentenca judicial impor a manutencéao de
efeitos pretéritos.

Com efeito, se na acdo popular se houvesse pretendido inovar uma hipétese de
anulabilidade administrativa, a sentenca judicial que decidisse pela anulacdo teria
eficécia constitutiva e ndo declarativa, do que resultaria manter ressalvados os efeitos
pretéritos do ato lesivo (efeito ex nunc), deixando, com isso, de atender a finalidade
implicita na norma constitucional que a instituiu, que é a de varrer do mundo juridico

0s atos tisnados com os vicios enumerados, e, como principio, ndo permitir a
sobrevivéncia de qualquer de seus efeitos (efeito ex tunc).

Ou seja, 0 que se extrai € que agora deve-se ponderar os efeitos da anula¢do do ato
administrativo com as consequéncias da anulacdo, olhando para o interesse publico, inclusive
podendo o ato deixar de ser anulado, e posteriormente o prejuizo se resolver em perdas e danos,
a luz do parégrafo Unico do art. 147 da Nova Lei de Licitacdes.

Inclusive, o art. 148 do mesmo diploma legal impde que a declaracdo de nulidade tera
efeito retroativo. No entanto, o 81° do mesmo dispositivo em comento concede excecao a tal
efeito, quando ndo for possivel a nulidade dos efeitos, além de que o §2° inclusive concede a
possibilidade de a declaracdo de nulidade operar de forma prospectiva até 6 meses apos o
momento da declaracdo.

Art. 148. A declara¢do de nulidade do contrato administrativo requererd analise
prévia do interesse publico envolvido, na forma do art. 147 desta Lei, e operard

41 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 30% edicdo. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2012, p. 450.

42 FILHO, Marcal Justen, Curso de Direito Administrativo. 132 Edigdo. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2018, Capitulo 8 - O Ato Administrativo. Disponivel em:
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/91049397/v13/document/157101025/anchor/
a-157101025. Acesso em: 06 de maio de 2023.

4 NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Curso de Direito Administrativo. 162 edicdo. Rio de Janeiro. Editora
Forense Ltda, p. 299. E-book.
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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 prejuizo da apuragdo de
responsabilidade e aplicagdo das penalidades cabiveis.

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

Desse modo, um exemplo que se encaixa no relatado é uma licitacdo feita com desvio

de finalidade para contratacdo de sociedade empresaria de particular especifica. A licitacao

direcionada néo significa necessariamente a existéncia de sobrepreco ou de superfaturamento,

mas um prejuizo direto ao préprio carater concorrencial do procedimento. Assim, visando o

interesse publico para se evitar a paralisacdo do servico, significa que o contrato ainda podera

ser mantido, mesmo que tenha ocorrido desvio de finalidade, esse sendo considerado um vicio

considerado insanavel.

Nesse viés, Flavio Germano e Marcos Nobrega** ensinam:

Nessa esteira, por mais que se critique o PL 4253/20 em alguns aspectos, ndo se pode
olvidar que a incorporagao de ideais consequencialistas na constru¢do de uma “nova”
teoria da invalidacéo atende aos anseios de um Direito Administrativo mais préximo
da realidade da sociedade complexa, eis que pautado na analise dos riscos e nos
impactos econdmico-sociais, num continuo movimento pendular entre o mundo
fenoménico e o arcabouco jus normativo. Adota-se uma espécie de hermenéutica da
facticidade, em que o direito ndo se sobrepde aos fatos, mas dialoga com eles. A
ressignificacdo do conceito de interesse publico, cujo enfoque passa a ser o equilibrio
de interesses envolvidos, € um dos corolarios desse movimento.

Em suma, analisando em conjunto as alteracdes realizadas na LINDB e a Nova Lei de

Licitacbes e Contratos Administrativos, pode-se concluir que ocorreu a consolidacdo da

ponderacdo do principio do interesse publico e da seguranca juridica com o principio da

legalidade, configurando a superacéo parcial da Siumula n® 473 do Supremo Tribunal Federal.

4 JUNIOR, Flavio G. de S. T.; NOBREGA, Marcos. A Teoria das Invalidades na nova Lei de Contratacdes
Publicas e o equilibrio dos interesses envolvidos. R. bras. de Dir. Pablico — RBDP, Belo Horizonte, ano 19, n.

72,

p.

117-141,

jan./mar. 2021. Disponivel em: https://ronnycharles.com.br/wp-

content/uploads/2021/07/ARTIGO-A-TEORIA-DAS-INVALIDADES-NA-NOVA-LEI-DE-
CONTRATAC%CC%ATO0%CC%83ES-PU%CC%81BLICAS-E-O-EQUILI%CC%81BRIO-DOS-
INTERESSES-ENVOLVIDOS-1.pdf. Acesso em: 05 de maio de 2023.
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8. CONCLUSAO

Como ja exposto, o presente trabalho visou fazer a analise sobre possivel superacédo da
Stmula n°® 473 do Supremo Tribunal Federal em decorréncia das novidades legislativas
realizadas.

Foi observado que o ato administrativo pode ser vinculado ou discricionario, sendo que
o0 primeiro, de forma resumida, é quando ndo ha qualquer margem de analise de conveniéncia
e oportunidade por parte do gestor, e que o segundo, é quando ¢ oferecida certo poder de escolha
que sera balizado pela prépria lei e de acordo com critérios de conveniéncia e oportunidade.

Tal diferenciacdo é oportuna para verificacdo da oposi¢do entre revogacao e anulacao,
ja que que ambas sdo formas de extin¢do do ato administrativo.

Vislumbra-se que a revogacdo é feita em relacdo ao ato administrativo discricionario,
uma vez que ela também é realizada com base em critérios de oportunidade e conveniéncia, de
modo que se ndo ha a possibilidade de se avaliar por meio desses requisitos, o ato administrativo
podera ser anulado, quando € o caso do ato administrativo vinculado, o qual ndo pode ser,
portanto, conveniente ou inconveniente, mas sim legal ou ilegal.

Inclusive os atos que possuem algum defeito de legalidade podem vir a ser sanados. No
entanto, € importante apontar que existe somente essa possibilidade sobre os atos que ainda ndo
foram questionados, na esfera administrativa ou judicial, e que possuam vicio de competéncia
ou forma.

Portanto, ndo é facultada a sanatoria em caso de desvio de finalidade, ilegalidade de
objeto ou inexisténcia de motivos.

Ainda, foi possivel constatar que apesar da Simula n® 473 do Supremo Tribunal Federal
elencar que da anulagédo ndo geraria qualquer direito, e a doutrina antigamente entender que o
efeito da anulacéo seria retroativo, agora o entendimento mudou e ocorreu superagao parcial do
referido enunciado.

Tanto e verdade, que o Decreto n° 9.833/2019, que regulamenta as alteragdes da LINDB,
contém determinagdo para que a decisdo se pronuncie acerca da modulacdo dos efeitos. O
respectivo dispositivo acaba por consagrar a seguranca juridica das relaces formalizadas pelos
atos administrativos.

Além disso, hoje, com o advento da Lei n°® 14.133/2021, ha a possibilidade de o ato
ilegal, que ndo pode ser sanado, sequer ser anulado, de modo que demonstra uma tendéncia do

legislador em impor uma analise consequencialista nas decisdes judiciais ou administrativas.
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Em suma, constata-se que as mudangas legislativas indicadas consagraram a superagéo
parcial da Simula n® 473 da Corte Constitucional, tendo em vista que os atos administrativos
ilegais podem sim gerar direitos e que inclusive, tais consequéncias devem ser ponderadas com
0 principio do interesse publico pelos administradores e magistrados na prolacdo de uma

decisdo, bem como pelos proprios intérpretes do Direito.
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