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RESUMO

O presente trabalho objetivou verificar as diferentes espécies de vicios
que podem macular o contrato administrativo, assim como as consequéncias
destes vicios para o0 mesmo e as possibilidades e limites de sua superacao.
Para tanto, iniciou-se com a analise, mesmo que passageira, do ato e do
contrato administrativo, para adentrar em seguida os planos da existéncia,
validade e eficacia dos mesmos, que permitiram a melhor compreensédo das
invalidades. A respeito destas, fez-se um cotejamento entre 0 posicionamento
de doutrinadores nacionais, verificando-se uma grande divergéncia entre eles.
Na tentativa de se chegar a alguma concluséo que contribuisse para o estudo
do tema, seguiu-se com o0 exame da invalidacdo e da convalidac&o. Percebeu-
se que a avenca defeituosa sofre repulsa em diferentes graus pela ordem
juridica, podendo o contrato viciado ser inexistente, nulo, anulavel ou irregular.
Constatou-se que a Administracdo Publica tem, em principio, o dever de
convalidar seus atos viciados, e, quando nao estiverem presentes 0s requisitos
para a convalidacao, ela deve invalida-los. Tanto o primeiro quanto o segundo
caso sao decorréncia dos principios da legalidade, da seguranca juridica e da
boa-fé, que norteiam a atividade administrativa no que concerne a sua

atividade contratual.

Palavras-chaves: Contratos administrativos; Vicios de legalidade; Invalidacéo;
Convalidacao; Principios.



INTRODUCAO

Aristételes, no inicio de sua Etica a Nicobmaco, afirmou que toda arte e
toda investigacdo, bem como toda acdo e toda escolha, visam a um bem
qualquer, e que o bem é aquilo a que as coisas tendem.*

Se o0 bem é aquilo a que as coisas tendem, por Obvio que a
Administracdo Publica ndo poderia fugir a esta regra, pois ela é constituida por
pessoas, que trabalham para o bem de si mesmos e de outros.

Ocorre que nem sempre se sabe de antemédo o que é o bem, e nem
como atingi-lo ou viver nele. E se as pessoas ja tém dificuldade em encontrar
respostas quando se trata delas mesmas, esta situacdo se torna ainda mais
complicada quando entra em cena um ente maior e mais poderoso que elas, ja
comparado ao monstro biblico chamado Leviata.

Quando se trata da Administracdo Publica, sempre havera o dilema
entre o publico e o privado, entre o bem individual e o bem coletivo. Isto
porque, por um lado, a Administracdo tem o fim de buscar a realizacdo dos
bens coletivos, mas por outro, ndo pode violar — ao menos ndo téo
gravosamente — os direitos individuais.

Portanto, o estudo de qualquer matéria atinente a Administracédo
Plblica devera levar em conta a ponderacdo entre o interesse publico e o
interesse privado.

Tracado este plano geral, tem-se que uma das matérias mais
importantes dentro do Direito Administrativo € a dos contratos, pois € através
dele que as relagdes juridicas da Administracdo séo realizadas. E, em grande
parte, através dos contratos, que se pdem em pratica os planos da
Administracdo para cumprir a finalidade publica.

Contudo, os contratos, ndo obstante a sua importancia, estao sujeitos a
vicios, ou seja, a defeitos, a ilegalidades. Isto porque podem ser firmados de
modo ndo condizente com o que a lei estipula.

Diante desta situacdo, a Administracdo Publica se vé obrigada a

invalidar seus contratos, para garantir a legalidade de suas ac¢des. Mas isto

! ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. 4. ed. Sdo Paulo: Martin Claret, 2008, p. 17.



acaba prejudicando os particulares que muitas vezes contratam com ela. E
entdo, que solucdo a Administracédo deve tomar?

Eis que surge a convalidacdo, que € uma maneira de se superar a
ilegalidade da avenca sem que a relacdo juridica estabelecida seja
desestabilizada, fazendo com que a seguranca juridica reste incolume.

Porém, até que ponto pode a Administragdo convalidar seus contratos?
A convalidacdo, se por um lado garante a seguranca juridica do contratado,
nao violaria a legalidade, e, assim, a propria seguranca juridica?

Neste trabalho pretende-se chegar a alguma conclusdo objetiva na
busca da Administracdo Publica pelo bem, mais especificamente através de
solucdes para o problema dos contratos administrativos viciados, que pedem
uma resposta dela diante de atos ilegais.

Espera-se, através do estudo das invalidades, que se possa chegar a
alguma resposta para os desafios que surgem diante do administrador (e do
contratado, pois, como se vera, este também pode agir perante de um contrato
invalido).

Assim, o estudo dos vicios nos contratos administrativos, das
diferentes formas com que o Direito reage defronte a eles, das maneiras com
gue se pode [Jevoga-los sem que se viole de forma contundente o
ordenamento juridico, e o papel dos principios em todos estes casos, € 0 que
se passa a fazer a seguir, consciente de que nao se iluminard uma casa, mas
gue nem por isso um fésforo deixara de ser util para que se tenha algum

relance de luz.



1 ATIVIDADE ADMINISTRATIVA
1.1 FUNCAO E ATO ADMINISTRATIVO

Antes de adentrar o tema especifico deste trabalho, faz-se mister
determinar alguns conceitos basicos com o0s quais se vai tratar, como o de
funcdo administrativa, ato administrativo e contrato administrativo.

Funcdo administrativa consiste no dever de o Estado, ou de quem aja
em seu nome, de dar cumprimento fiel, no caso concreto, aos comandos
normativos, de maneira geral ou individual, para a realizacdo dos fins publicos,
sob regime prevalecente de direito publico, por meio de atos e comportamentos
controlaveis internamente, e revisiveis pelo Judiciario®.

No cumprimento da funcdo administrativa, o Estado, ou quem lhe faca
as vezes, realiza atos e fatos administrativos. E importante, pois,
preliminarmente, estabelecer alguns critérios relativamente aos atos e fatos
juridicos.

Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO ensina que o ato juridico aloca-
se dentro do género fato juridico. Este se define como: qualquer acontecimento
a que o Direito imputa e enquanto imputa efeitos juridicos. O fato juridico,
portanto, pode ser um evento material ou uma conduta humana, voluntaria ou
involuntaria, preordenada ou ndo a interferir na ordem juridica. Basta que o
sistema normativo lhe atribua efeitos de direito para qualificar-se como um fato
juridico®.

Para distinguir-se fatos de atos juridicos, tem-se que estes sé&o
declaragbes, enunciados; sao “falas” prescritivas. O ato juridico é uma
pronuncia sobre certa coisa ou situagdo, dizendo como ela devera ser. Ja os
fatos juridicos ndo sao declaracbes, ndo sdo falas, ndo pronunciam coisa

alguma. O fato ndo diz nada, apenas ocorre. A lei é que fala sobre ele”.

> FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 6. ed. rev., atual. e ampl. Séo
Paulo: Malheiros, 2003, p. 34.

* BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 22. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007, p. 356.

* 1dem, p. 358.



A doutrina, para diferenciar fatos juridicos de fatos administrativos,
entende que toda vez que um fato juridico registrar eficacia, isto €, produzir
efeitos no campo do direito administrativo, assumira a figura de fato
administrativo®.

Alguém poderia supor, neste momento, que ato administrativo € todo
ato juridico que produz efeitos no campo do direito administrativo, o que é
inverossimil. Pode-se conceituar o ato administrativo como a declaracdo do
Estado (ou de quem lhe faca as vezes), no exercicio de prerrogativas publicas,
manifestada mediante providéncias juridicas complementares da lei a titulo de
lhe dar cumprimento, e sujeitas a controle de legitimidade por 6érgdo
jurisdicional®.

Neste conceito ressaltam-se as seguintes caracteristicas:

a) trata-se de declaracéo juridica, ou seja, de manifestacdo que produz
efeitos de direito;

b) provém do Estado, ou de quem esteja investido em prerrogativas
estatais;

c) é exercida no uso de prerrogativas publicas. Nisto se aparta dos atos
de Direito Privado;

d) consiste em providéncias juridicas complementares da lei ou
excepcionalmente da propria Constituicdo, sendo ai estritamente vinculadas, a
titulo de lhes dar cumprimento. Com isto diferencia-se o ato administrativo da
lei;

e) sujeita-se a exame de legitimidade por érgao jurisdicional. Com isto
diferencia-se o ato administrativo da sentenca.

A afirmacéo anteriormente empreendida corresponde a uma nocao de
ato administrativo em sentido amplo. Para transformar este conceito no de ato
administrativo em sentido estrito basta acrescentar as caracteristicas de
concrecdo e unilateralidade, resultando que ato administrativo na acepcéo
estrita € toda declaracdo unilateral do Estado no exercicio de prerrogativas

publicas, manifestada mediante comandos concretos complementares de lei

® BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005, p. 57.
® BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio, obra citada, p. 368.
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expedidos a titulo de Ihe dar cumprimento e sujeitos a controle de legitimidade
por 6rgdo jurisdicional’.

Atingida uma nocédo de ato administrativo em sentido amplo e de ato
administrativo em sentido estrito, apresenta-se a possibilidade de
caracterizacdo de uma das espécies daquele, o contrato administrativo, para

gue mais adiante sejam estudados 0s vicios que nele possam apresentar-se.

1.2 CONTRATO ADMINISTRATIVO

Conforme afirmado anteriormente, a Administracdo Publica age através
de atos administrativos. Quando estes atos sdo consensuais, podem ser
chamados de contratos.

Cumpre, de inicio, explicitar que o contrato ndo é uma figura que
pertence exclusivamente ao Direito Privado ou ao Direito Publico. E antes
categoria genérica erigida a partir da Teoria Geral do Direito, que adquire
feicoes diversas segundo o regime juridico que o recepciona®.

Segundo Hely Lopes MEIRELLES?®, contrato é todo acordo de vontade,
firmado livremente, pelas partes, para criar obrigacdes e direitos reciprocos.
Em principio, todo contrato € um negdcio juridico bilateral e comutativo, isto €,
realizado entre pelo menos duas pessoas que se obrigam a prestacdes muatuas
e equivalentes em encargos e vantagens.

Para o autor, todo contrato, seja ele privado ou publico, é dominado por
dois principios: o da lei entre as partes (lex inter partes) e o da observancia do
gue pactuaram (pacta sunt servanda). Pelo primeiro torna-se imutavel o que as
partes convencionaram; pelo segundo devem ambas cumprir fielmente o que
avencaram e prometeram reciprocamente™®.

Alguns autores consideram o contrato uma institui¢cdo tipica do Direito

Privado'!, baseada na autonomia da vontade e na igualdade juridica dos

" ZANCANER, Weida. Da convalidacdo e da invalidacéo dos atos administrativos. 2. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 1996, p. 25.

® GUIMARAES, Fernando Vernalha. Alteracéo unilateral do contrato administrativo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p. 26.

® MEIRELLES, Hely Lopes. Licitacdo e contrato administrativo. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2002, p. 179.

1% | dem, p. 180.

' |dem, p. 180 e ss.
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contratantes. Outros preferem [levog-lo como categoria juridica. Neste sentido,
transcreve-se passagem de Romeu Felipe BACELLAR FILHO:

“Pensamos que o contrato é uma categoria juridica que
nao pertence nem ao Direito Privado nem ao Direito
Publico, com carater de exclusividade. Insere-se no
Direito e como tal deve ser estudado. Quando o estudo do
contrato desenvolve-se na esfera do Direito Publico, mais
propriamente no campo de atuacdo do Direito
Administrativo, é inobjetavel a sua subordinacdo as regras
e peculiaridades do regime juridico administrativo,
caracterizado por um misto de prerrogativas e
sujeicBes™?.

Na mesma esteira, afirma Marcal JUSTEN FILHO™ que “a mera
participacdo da Administracdo Publica como parte em um contrato acarreta
alteracdo do regime juridico aplicavel. O regime de direito publico passa a
incidir, mesmo no siléncio do instrumento escrito. O conflito entre regras de
direito privado e de direito publico resolve-se em favor destas ultimas. Aplicam-
se os principios de direito privado na medida em que sejam compativeis com o
regime de direito publico”.

N&do é por outro motivo que o referido autor sustenta que deve-se
interpretar adequadamente a afirmativa de que “o contrato faz lei entre as
partes”**. Para ele, o contrato vincula as partes, mas apenas dentro dos limites
do poder juridico atribuido pelo direito. Ou seja, nos contratos administrativos,
h& uma grande limitagdo da autonomia da vontade, pois o administrador esta
adstrito a lei, o que faz com que a obrigatoriedade do contrato ndo decorra de
qualquer primado ou potencial da “vontade” individual ou coletiva, mas da

existéncia de norma legal assim dispondo, uma vez que 0 contrato

2 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo e o Novo Cédigo Civil. Belo
Horizonte: Férum, 2007, pp. 182/183.

¥ JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitagbes e contratos administrativos. 11. ed.
Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 531.

1 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 278.
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administrativo ndo pode sobrepor-se a norma legal, pelo principio da
legalidade.

Como se Vé, apresenta-se a necessidade de uma distincdo mais clara
entre os contratos de direito privado da Administracdo e 0s contratos
administrativos, distingdo esta que parte da doutrina costuma fazer atraves do
regime juridico incidente, afirmando-se muitas vezes que aos contratos de
direito privado da Administracdo aplica-se em maior parte o regime de direito
privado, e aos contratos administrativos aplica-se o0 regime juridico
administrativo.

N&o obstante seja problematico estabelecer um critério diferencial entre
as duas modalidades contratuais, vislumbra-se uma diferenciacdo que afigura-
Sse um pouco mais objetiva, por ser estritamente legal. Desta forma, tem-se que
aos contratos administrativos incide o regime juridico administrativo, sendo o
Direito Privado apenas supletivo, e, por outro lado, de acordo com o artigo 62,
§ 39, da Lei n.° 8.666/93, aos contratos de direito privado da Administragao
aplicar-se-a o regime de Direito Privado, e, no que couber, o regime juridico
administrativo.

Para Hely Lopes MEIRELLES', a intencdo da Lei de Licitagcdes e
Contratos Administrativos foi submeter ao regime de Direito Publico todos os
contratos firmados pela Administracdo, tanto é que apresentou um Unico
conceito para todos os contratos por ela regulados. Ou seja, a lei pretendeu
relativizar as diferengas entre as duas formas de contratacdo apresentadas
acima. Seguindo o mesmo entendimento, Maria Sylvia Zanella DI PIETRO"
aponta que houve, através deste dispositivo, uma evidente intencdo do
legislador de publicizar os contratos de direito privado celebrados pela
Administragéo.

De qualquer maneira, uma vez que aplica-se o regime juridico
administrativo tanto aos contratos administrativos propriamente ditos quanto
aos contratos de direito privado firmados pela Administracéo, pode-se estudar

o0s vicios contidos em ambas as avencas indistintamente.

> MEIRELLES, Hely Lopes. Obra citada, p. 184.
'® DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito Administrativo. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 242.
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Deste modo, ao se tratar dos vicios nos contratos administrativos neste
estudo, estar-se-a tratando também dos vicios nos contratos de direito privado
da Administracdo. Portanto, quando se utilizar o termo “contrato” ou “contrato
administrativo”, estar-se-a referindo, de modo geral, as avencas firmadas pela
Administracgéo.

Isto posto, para que se adentre na questdo dos vicios, € necessario

analisar os planos da existéncia, validade e eficacia, que se faz a seguir.

2. EXISTENCIA, VALIDADE E EFICACIA

2.1 EXISTENCIA

Cabe notar, de inicio, que a doutrina administrativista utiliza,
geralmente, o termo “perfeicdo” como sinbnimo de “existéncia” do ato. Assim,
por exemplo, é que Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO' diz que um ato
administrativo é perfeito quando foram esgotadas as fases necessarias a sua
producéo, ou seja, quando completou-se o ciclo necessario a sua formacao.

Marcelo CAETANO'® aduz, todavia, que o termo perfeicdo pode
apresentar dois sentidos: “o primeiro, que seria 0 mais proprio, confunde-se
com existéncia, pois significaria a reunido de todos os elementos necessarios
para que exista acto. O segundo, mais correntemente usado, quer dizer que o
acto ndo so6 reune os elementos essenciais a sua existéncia como os demais
requisitos exigidos por lei para corresponder ao tipo com que deva conformar-
se”.

Observa-se que a Ultima idéia exposta parece referir-se aos atos
vélidos, pois implica a constatacdo da presenca dos requisitos legais™®.
Ressalta Angela Cassia COSTALDELLO? que, ao que se depreende da

doutrina nacional, o termo perfeicdo € mais frequentemente utilizado como

" BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Obra citada, p. 370.
8 CAETANO, Marcelo. Principios fundamentais do direito administrativo. Coimbra: Almedina,
1996, p. 466. apud COSTALDELLO, Angela. A invalidade dos atos administrativos: uma
construcédo teodrica frente ao principio da estrita legalidade e da boa-fé. Curitiba, 1998, 165 f.
Tese (Doutorado em Direito) — Pés-Graduacdo em Direito da Universidade Federal do Parana,
. 66.
Pg COSTALDELLO, Angela Céssia. Obra citada, p. 66.
2% 1dem, ibidem.
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sindbnimo de existéncia, ndo coincidindo com a afirmacdo do administrativista
portugués.

O vocabulo perfeicdo, como bem destaca Lucia Valle FIGUEIREDO?,
da a falsa idéia de ato sem macula, sem vicio, de ato que seria conforme ao
ordenamento juridico, quando nem sempre assim ocorre. Portanto, a
expressao “ato existente”, empregada por alguns, talvez expresse melhor o seu
significado.

Assim, utilizar-se-a aqui a expressao ato existente, que se refere ao ato

ja emanado, aquele que ja existe para o mundo juridico.

2.2 VALIDADE

Segundo Celso Ant6énio BANDEIRA DE MELLO?, o ato administrativo
é valido quando foi expedido em absoluta conformidade com as exigéncias do
sistema normativo. Vale dizer, quando se encontra adequado aos requisitos
estabelecidos pela ordem juridica. Validade, por isto, € a adequacgéo do ato as
exigéncias normativas.

Note-se que ndo se esta a dizer que o ato deva estar ajustado a lei,
mas sim ao ordenamento juridico. Destarte, além da lei, o ato devera estar em
conformidade com os principios juridicos, com a Constituicdo e seus vetores
supremos?3, com o direito todo.

Portanto, ato valido é aquele idéneo para a producdo de efeitos
juridicos. Muitas vezes o administrador publico pratica um ato em exata
conformidade com a lei, 0 que o torna perfeito, mas desviado da finalidade
publica, o que o torna invalido. Assim, como assinala Romeu Felipe
BACELLAR FILHO?**, nem todo ato administrativo perfeito pode ser valido; em
contraposicao, todo ato valido necessariamente havera de ser perfeito.

2.3 EFICACIA

! FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo
Paulo: Malheiros, 2003, p. 163.

2 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Obra citada, p. 370.

8 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Obra citada, p. 164.

** BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005, p. 69.
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Conforme nos ensina Angela Cassia COSTALDELLO?®, quanto &
eficacia, a doutrina divide-se entre os que a entendem como “aptiddo para
produzir efeitos no mundo do direito”, e os que a compreendem como “efetiva
producéo de efeitos”.

Faz-se mister, aqui, o cotejo da dualidade poténcia/ato®. Tudo que se
faz no mundo concreto, tem a poténcia de ser feito, pois do contrario ndo se
poderia [Jevo-lo. O inverso, poréem, ndo € verdadeiro, nem tudo que tem a
poténcia de ser feito é efetivamente feito. Assim, um ato administrativo eficaz
tem a poténcia de ser eficaz. Contudo, a reciproca nao € verdadeira, ou seja,
nao basta que o ato tenha a poténcia de ser eficaz para que efetivamente o
seja.

Portanto, pode-se dizer que o ato administrativo é eficaz quando
constatam-se seus efeitos no mundo juridico e fatico?”; ou seja, quando o
desencadear de seus efeitos tipicos ndo se encontra dependente de qualquer
evento posterior, como uma condicdo suspensiva, termo inicial ou ato
controlador a cargo de outra autoridade. Eficacia, entdo, é a producdo dos
efeitos tipicos, proprios, do ato?®.

Antdnio Carlos Cintra do AMARAL® afirma que eficAcia é a producéo
de efeitos, e ndo a aptidao para produzi-los, e que o ato administrativo
pendente de condicdo ou termo €, pois, ineficaz, na medida em que entende
por eficacia a constituicdo de uma relacao juridica.

Continua o citado autor afirmando que talvez se pudesse descrever
melhor o que ocorre no mundo juridico dizendo que a eficacia do ato
administrativo se pde em dois momentos ldgicos distintos. No primeiro, o ato

administrativo tem por efeito modificar o sistema juridico, alterando a situacéo

*® COSTALDELLO, Angela Cassia. Obra citada, p. 71.

26 “Ato”, aqui, ndo é empregado no mesmo sentido que no resto do trabalho, quando alude a
ato juridico ou ato administrativo.

>’ BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Obra citada, p. 70.

%8 Celso Antonio Bandeira de Mello, ob. cit., p. 371, e Lucia Valle Figueiredo, ob. cit., p. 164,
afirmam, respectivamente, que eficacia é a “disponibilidade” e “possibilidade” de producdo dos
efeitos tipicos do ato. No entanto, parece que estes termos nédo sdo apropriados para definir a
eficacia, pois é exatamente a diferenca entre a producédo de efeitos e a mera possibilidade ou
disponibilidade de producao de efeitos que distingue a eficacia da validade.

2 AMARAL, Antdnio Carlos Cintra do. Extincdo do ato administrativo. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1.978, p. 38.
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anterior. No segundo, tem por efeito constituir uma relagdo juridica entre
Estado e particular. Esses momentos, logicamente distintos, em regra
coincidem cronologicamente. Mas podem néo coincidir.

Conforme assevera Marcal JUSTEN FILHO®*, os atos juridicos
inexistentes podem ser dotados de alguma eficacia, e, portanto, a existéncia
ndo é requisito para alguma eficacia. O autor ressalta que esta adverténcia é
indispensavel para afastar a concepcéo incorreta de que o ato nulo nao produz
efeitos juridicos, e que ha nestes casos a peculiaridade de os efeitos serem,
usualmente, limitados e restritos.

Desta maneira, 0 ato administrativo pode ser:

a) existente, valido e eficaz — quando, concluido o seu ciclo de
formacdo, encontra-se plenamente ajustado as exigéncias legais e deflagra os
efeitos que lhe sao tipicos;

b) existente, invalido e eficaz — quando, concluido seu ciclo de
formacdo e apesar de ndo se achar conformado as exigéncias normativas,
encontra-se produzindo os efeitos que lhe seriam inerentes>";

c) existente, valido e ineficaz — quando, concluido seu ciclo de
formacdo e estando adequado aos requisitos de legitimidade, ainda nao se
encontra produzindo seus efeitos tipicos, por depender de um termo inicial ou
de uma condicdo suspensiva, ou autorizacdo, aprovacdo ou homologacéao, a
serem manifestados por uma autoridade controladora;

d) existente, invalido e ineficaz — quando, esgotado seu ciclo de
formacgéo, sobre encontrar-se em desconformidade com a ordem juridica, seus
efeitos ainda ndo podem fluir, por se encontrarem na dependéncia de algum
acontecimento previsto como necessario para a producéo dos efeitos (condicéao
suspensiva ou termo inicial, ou aprovacdo ou homologacdo dependentes de
outro 6rgao);

e) inexistente, invalido e eficaz — quando, apesar de inexistente para o
mundo juridico, por ndo ter sido esgotado seu ciclo de formacéo, e portanto
encontrar-se também em desconformidade com a ordem juridica, o ato produza

efeitos.

% JUSTEN FILHO, Marcal. Curso..., p. 180.
%! BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Obra citada, p. 372.
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3 QUADRO TEORICO DOS VICIOS NOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

Segundo Oswaldo Aranha Bandeira de MELLO, a adog¢ao no Direito
Administrativo da mesma posicdo do Direito Civil quanto aos atos nulos e
anulaveis ndo acarreta qualquer dificuldade de aplicacdo, desde que se tome
em consideracéo as peculiaridades préprias desses dois ramos juridicos*?.

Para o autor, a nulidade pode ser provocada pelo Ministério Publico, se
lhe couber intervir, e declarada de oficio pelo juiz, em acé&o judicial por ele
processada, ao passo que a anulabilidade s0 sera decretada pelo juiz a
requerimento da parte, a favor de quem foi estabelecida. Deste modo, a
nulidade seria insuscetivel de convalidacdo, ao passo que a anulabilidade
poderia ser objeto de convalidacdo®?.

Em sentido contrario, Miguel SEABRA FAGUNDES expde que néo
pode ser acolhida, sem reserva, a teoria das nulidades do Direito Civil no
Direito Administrativo, ndo obstante afirme que os principios do Cddigo Civil
podem ser aplicados, em parte, aos atos administrativos com efeito juridico,
pois que regem, de modo geral, os atos juridicos™*.

Seabra Fagundes classifica os atos viciados em atos absolutamente
invalidos (ou nulos), atos relativamente invalidos (ou anulaveis) e atos
irregulares®. Em que pese a semelhanca da terminologia, as duas primeiras
espécies de invalidades néo correspondem aquelas do Cédigo Civil, pois, na
visdo do autor, a classificacdo do Direito Civil ndo parece de conveniente
aplicacdo aos atos administrativos, uma vez que somente em casos muito
excepcionais havera o pronunciamento ex-officio da invalidez dos atos
administrativos, enquanto que no Direito Civil isso sempre ocorre com 0s atos

nulos. Ademais, ensina que os atos administrativos ilegitimos jamais podem ser

% MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de Direito Administrativo. v. I. Rio de
Janeiro: Forense, 1969, p. 585.

% |dem, pp. 577/578.

% SEABRA FAGUNDES, Miguel. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario. 6.
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 39.

% |dem, pp. 46/50.
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convalidados, ao contrario do que ocorre com 0s atos anulaveis do Direito
Civil®®,

Hely Lopes MEIRELLES admite somente os atos nulos e o0s
inexistentes, alegando que os efeitos do anulamento séo idénticos para estes e
para aqueles. Aduz que em Direito Publico ndo ha lugar para os atos anulaveis,
pois, no seu dizer, “a nulidade (absoluta) e a anulabilidade (relativa) assentam,
respectivamente, na ocorréncia do interesse publico e do interesse privado na
manutenc&o ou eliminacao do ato irregular™’.

Sendo assim, considerando que todo ato administrativo tem interesse
publico, sua legalidade impor-se-ia como condi¢do de validade e eficacia do
ato, ndo se admitindo o arbitrio dos interessados para sua manutencdo ou
invalidacdo, porque isto ofenderia a exigéncia de legitimidade da atuacdo
publica®®.

Anténio Carlos Cintra do AMARAL também adota posi¢cdo dicotémica,
embora sob outro angulo de anélise, o da possibilidade ou ndo de manutencéo
do ato invalido. Desta forma, distingue os atos invalidos em convalidaveis
(anulaveis) e ndo convalidaveis (nulos)™®.

Para este jurista, “a no¢ao de interesse publico é irrelevante na teoria
da validade dos atos administrativos™. Deste modo, rejeita a classificacdo dos
atos invalidos em funcéo da disponibilidade ou indisponibilidade dos interesses,
“pois 0 ato administrativo, produzido dentro da regra de competéncia, tem, por
suposto, a funcdo de realizar o interesse coletivo primério, que é
indisponivel™!,

Celso Antonio Bandeira de MELLO classifica os atos como
inexistentes, nulos e anulaveis, admitindo a existéncia, embora ndo como atos

invalidos, de atos irregulares®.

% SEABRA FAGUNDES, Miguel. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario. 6.
ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 1984, pp. 41/43.

¥ MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro. 33. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2007, p. 206.

*® |dem, ibidem.

% AMARAL, Antonio Carlos Cintra do. Extingdo do ato administrativo. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 1978, p. 66.

“91dem, p. 69.

* Idem, ibidem.

“2 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Obra citada, p. 449.
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Considera como nulos ou anulaveis os que a lei assim declare. Os atos
inexistentes, por sua vez, corresponderiam a “condutas criminosas ofensivas a
direitos fundamentais da pessoa humana, ligados a sua personalidade ou
dignidade intrinseca e, como tais, resguardados por principios gerais de Direito
que informam o ordenamento juridico dos povos civilizados™*. Destarte, os
atos inexistentes encontrar-se-iam fora do possivel juridico e radicalmente
vedados pelo Direito.

Segue o entendimento de Antonio Carlos Cintra do AMARAL quanto ao
critério de distingdo dos tipos de invalidade, qual seja, o da possibilidade ou
impossibilidade de convalidar-se o vicio do ato. Contudo, Celso Antdnio
Bandeira de MELLO reputa que a possibilidade de convalidacédo separa, de um
lado, os atos anulaveis (convalidaveis) e, de outro lado, tanto os inexistentes
quanto os nulos, ambos insuscetiveis de convalidagéo®*.

Embora encontrem-se em grupos diferentes na referida classificacéo,
0s atos nulos e os anulaveis possuem aspectos comuns significativos, como
por exemplo o fato de que ambos prescreveriam em cinco anos, ao passo que
0s atos inexistentes seriam imprescritiveis*. Ademais, os atos nulos, embora
insuscetiveis de convalidacdo, podem, na visdo do autor, ser “convertidos” em
outros atos, enquanto que 0s atos inexistentes jamais podem ser convalidados
e nem ser objeto de “conversao”.

Para Celso Antonio, o vicio do ato anulavel s6 poderia ser conhecido
pela arglicdo do interessado, ao passo que a pronuncia de nulidade poderia
também ocorrer de oficio pelo Magistrado ou sob provocagdo do Ministério
Publico®.

Com relacdo aos atos irregulares, afirma que sédo aqueles “padecentes
de vicios materiais irrelevantes, reconheciveis de plano, ou incursos em
formalizacdo defeituosa consistente em transgressao de normas cujo real
alcance € meramente o de impor a padronizacdo interna dos instrumentos

pelos quais se veiculam os atos administrativos™’.

“3 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Obra citada, p. 448.
*1dem, pp. 450/451.

> |dem, pp. 462/463.

“*1dem, p. 463.

“"1dem, p. 449.
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Chama a atencdo para o fato de que s6 ha ato irregular se a
substituicdo de uma férmula por outra em nada afetar a publicidade do ato, os
prazos de impugnacao ou quaisquer aspectos interferentes com a garantia de
direitos dos administrados*®.

Weida ZANCANER, embora concorde com Hely Lopes MEIRELLES
quando ele diz que um ato administrativo € valido ou invalido — ou seja, que
nao ha ato semi-valido —, vai mais além, afirmando que “dizer que um ato
juridico s6 pode ser valido ou invalido e que ndo ha graus de invalidade, ndo
implica dizer que a ordem normativa reaja, com relacdo aos atos que Ihe séo
desconformes, de uma e mesma forma, pois o Direito repele os atos viciados
de forma variavel, estabelecendo, assim, uma gradacdo em seu repudio a
eles™.

Seguindo este raciocinio, faz uma classificacdo quadricotdbmica dos
atos viciados, levando em consideragdo as consequéncias que o ordenamento
juridico lhes imputa, vale dizer, a diferenca quanto a intensidade da repulsa.
Assim, o0s atos administrativos viciados seriam absolutamente sanaveis,
absolutamente insanaveis, relativamente sanaveis ou relativamente
insanaveis™.

Os atos absolutamente sanaveis sdo aqueles que padecem de
pequenas irregularidades, que ndo causam repugnancia a ordem juridica, e
gue ndo comprometam a compreensdo do ato ou impliquem vicio de causa,
nem que se constituam em erro de direito ou em erro de fato. Sua
caracteristica primacial é a de que nem mesmo a impugnac¢do do interessado
cria uma barreira ao dever da Administracéo Publica o convalidar®.

Os atos relativamente sanaveis sdo os que a Administracdo Publica
deve convalidar. Ressalte-se que também podem ser sanados por ato do
particular afetado ou em razdo do decurso do tempo. N&o obstante, o dever de
‘levogallda-los resta obstaculizado com a impugnacdo do interessado,

devendo a Administracdo Publica, nestes casos, invalida-los®.

*® BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Obra citada, p. 450.

49 ZANCANER, Weida. Da convalidacdo e da invalidacdo dos atos administrativos. 2. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 1996, pp. 87/88.

*% |dem, p. 90.

*L 1dem, p. 91.

°2 |dem, pp. 92/93.
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Para a autora, os atos relativamente insanaveis sao aqueles que,
embora ndo possam ser convalidados pela Administracdo Publica nem
sanados por ato do particular afetado, prescrevem, em regra, longi temporis, e,
excepcionalmente, brevi temporis, na hipétese de tratar-se de ato ampliativo do
direito de sujeito de boa-fé e desde que exista norma ou principio que
protegesse a situacéo caso houvesse sido corretamente expedido o ato°.

Por fim, os atos absolutamente insanaveis sao definidos como “aqueles
que tém por objeto a pratica de um ato criminoso, isto €, de um comportamento
a que o Direito atribui sancdo extrema”, sendo que jamais poderiam ser
estabilizados no tempo, ndo necessitam ser obedecidos, e podem ser
impugnados a qualquer tempo e por qualquer pessoa’*.

Marcal JUSTEN FILHO agrupa os atos administrativos defeituosos a
partir de uma escala de gravidade de vicios, tomando-se em conta o fim
buscado pela ordem juridica ao impor determinada disciplina de conduta™.

Deste modo, haveria irregularidade irrelevante quando a
desconformidade nao traduzisse infracdo a valor ou interesse juridicos, ao
passo que haveria irregularidade suprivel quando o defeito fosse sanavel, sem
acarretar lesdo a valor ou a interesse juridicos®.

A nulidade relativa ocorreria quando o defeito afetasse interesses
disponiveis de sujeitos especificos, enquanto que a nulidade absoluta se
verifica quando o defeito lesiona interesses indisponiveis ou interesses
disponiveis de sujeitos indeterminados. Por isto, a pronuncia do defeito da
nulidade relativa depende de provocacdo do interessado, ao passo que a da
nulidade absoluta é um dever-poder que a Administracao Publica tem, inclusive
de [levo-la de oficio®’.

Por ultimo, nas palavras do autor, “a inexisténcia juridica se verifica

quando ndo existem os requisitos minimos necessarios a qualificacdo de um

% ZANCANER, Weida. Da convalidacio e da invalidacdo dos atos administrativos. 2. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 1996, pp. 94/97.

> |dem, pp. 97/98.

*® JUSTEN FILHO, Marcal. Curso..., p. 254.

%% 1dem, ibidem.

*" 1dem, ibidem.
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ato como juridico”, havendo, no maximo, um ato material, destituido de

qualquer carga juridica®.

4 CONSEQUENCIAS DECORRENTES DA CONSTATACAO DE VICIO S
NOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

4.1 INVALIDACAO DOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS VICIADOS

4.1.1 Invalidacéo e revogacao

Segundo Celso Antdnio BANDEIRA DE MELLO®, diversas sdo as
causas que determinam a extincdo dos atos administrativos, entre as quais as
mais comuns e mais importantes séo a revogacao e a anulagdo, sendo que
esta é por ele chamada de invalidagdo, que € como serd designada também
neste trabalho, uma vez que, além de os termos anulamento e anulacdo
estarem por demais vinculados & idéia que deles resulta do Cédigo Civil*®, o
termo invalidade remete ao género que abrange quaisquer casos de
desconformidade com o Direito, ao passo que anulagdo é somente uma de
suas espécies®. Portanto, utilizar-se-a o termo invalidacdo para designar tanto
a anulacdo, que € a invalidacdo (género) realizada pelo Judiciario, quanto a
invalidacao (espécie), que é realizada pela propria Administragéo.

Conforme conceitua Romeu Felipe BACELLAR FILHO, “a revogagéo
consiste na supressao da eficacia de um ato administrativo legal, valido, mas
inconveniente ou inoportuno ao interesse publico, levada a efeito pela propria
Administracdo Publica e somente por esta®®. Deste modo, a revogacéo é uma
acdo discriciondria, vez que orientada por critérios de conveniéncia e

oportunidade.

°% JUSTEN FILHO, Marcal. Curso..., p. 255.

*9 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Obra citada, p. 425.

€0 SUNDFELD, Carlos Ari. Ato administrativo invalido. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1990,
. 28.

El BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Obra citada, p. 441.

2 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Obra citada, p. 70.
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Considerando que a revogagao se circunscreve aos atos legais, 0s
efeitos por estes produzidos reputam-se validos, ou seja, faz operar ex nunc,
do momento em diante, sem retroacdo®®.

Invalidacdo pode-se conceituar como sendo a supressao de um ato
administrativo ou da relacéo juridica dele nascida, por haverem sido produzidos
em desconformidade com a ordem juridica. Como esta ilegalidade atinge o ato
em suas origens, a invalidacdo produz efeitos retroativos a data em que foi
emitido o ato, ou seja, efeitos ex tunc®.

A invalidacdo pode ser feita pela propria Administragdo, de oficio ou
mediante provocacdo, com base no seu poder de autotutela sobre os proprios
atos, de acordo com entendimento ja consagrado pelo Supremo Tribunal

Federal através das Stimulas n.° 346 e 473, in verbis:

Sumula n.° 346. A Administragdo Publica pode declarar a

nulidade dos seus proprios atos.

Sumula n.° 473. A Administracio pode anular seus
proprios atos, quando eivados de vicios que os tornem
ilegais, porque deles nao se originam direitos, ou L evoga-
los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos e ressalvada, em todos

0s casos, a apreciacao judicial.

Pode também ser realizada pelo Poder Judiciario, mediante
provocacao dos interessados, que poderdo utilizar, para esse fim, quer as
acOes ordinarias e especiais previstas na legislacdo processual, quer os
remédios constitucionais de controle judicial da Administragdo Publica®.

Porém, no que diz respeito especificamente ao contrato administrativo,
nao ha consenso na doutrina acerca da possibilidade ou ndo do exercicio da

autotutela nas relacdes juridico-contratuais de que participa a Administracao.

®3 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Obra citada, p. 71.
® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Obra citada, p. 219.
® |dem, ibidem.
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Alguns autores, como Hely Lopes Meirelles®, Lucia Valle Figueiredo®’,
Dibgenes Gasparini®® e Maria Sylvia Zanella Di Pietro® entendem que o
exercicio da autotutela administrativa que recai sobre o0s atos unilaterais
também se aplica aos contratos.

Em posicdo contraria, Carlos Ari Sundfeld sustenta que a
Administragdo nao pode invalidar unilateralmente seus contratos,
argumentando que, entre as prerrogativas da Administracdo, elencadas no
artigo 58, I, da Lei n.° 8.666/93, ha a previsdo de rescisdo unilateral dos
contratos administrativos, mas que, ndo obstante, o dispositivo remete ao artigo
79, I, do mesmo diploma legal. Por sua vez, este artigo remete remete a alguns
dos motivos, elencados no artigo 78, para a extingdo do contrato, e dentre
estes motivos n&o esta a resciséo por vicio de legalidade.

Conclui-se a questéo através da conclusdo de Aline Licia KLEIN, que

reputa que:

“A Lei n.° 8.666/93 autoriza o exercicio da autotutela pela
Administragdo uma vez que o diploma consagra
dispositivos especificos para tal hipotese. No art. 59, ha a
previsdo de que a pronuncia da invalidade opera
retroativamente. O paragrafo Unico deste dispositivo
condiciona a invalidacdo do contrato a indenizacdo do
contratado. Ja o art. 49 dispBe acerca da invalidacdo da
licitacdo pela autoridade competente para sua aprovacao.
No 82° deste dispositivo estipula-se que a invalidade da
licitacdo induz a do contrato subsequiiente e remete

expressamente ao art. 59”."*

® MEIRELLES, Hely Lopes. Licitagdo e contrato administrativo. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2002, p. 230 e ss.

®" FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso...p. 541 e ss.

® GASPARINI, Diégenes. Direito administrativo. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2004,
. 604.

Eg DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Obra citada, p. 254 e ss.

" SUNDFELD, Os contratos de concessao e sua anulacao. Revista Dialogo Juridico. Salvador:

CAJ — Centro de Atualizacdo Juridica, n. 12, mar¢co de 2002. Disponivel na Internet:

http://www.direitopublico.com.br. Acesso em 09 de agosto de 2008.

M KLEIN, Aline Licia. Obra citada, p. 68.
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Deste modo, parece-nos mais condizente com esta previsdo de
invalidade consequente do contrato a hipétese de que a Administragdo possui
competéncia para a pronuncia da invalidade tanto da licitacdo quanto do

contrato.

4.1.2 Regimes juridicos dos vicios

Na legislacdo nacional tratou-se da invalidacdo dos contratos
administrativos nos artigos 49, § 2° e 59, ambos da Lei n.° 8.666/93, sendo
que aquele estipulou a invalidagdo derivada, que se verd adiante, e este
estabeleceu que a declaracdo de nulidade do contrato administrativo opera
retroativamente.

A Lei n.° 4.717/65 estabeleceu, no seu artigo 2°, que os atos lesivos ao
patrimonio das entidades mencionadas no artigo 1° seriam nulos, assim como
disp6s no artigo 4° outras situagcbes que também tornariam os atos ou
contratos nulos. O artigo 3° desta lei determinou que seriam anulaveis os atos
lesivos ao patrimbnio das pessoas de direito publico ou privado, ou das
entidades mencionadas no artigo 1°, cujos vicios ndo se compreendam nas
especificacdes do artigo 2°.

Estes dispositivos podem induzir ao entendimento de que praticamente
ndo ha casos de anulacdo, uma vez que as previsdes de nulidade neles
dispostas englobam quase a totalidade dos casos.

Contudo, ndo é este o caso, pois a Lei n.° 9.784/99, em seu artigo 54,
estipulou a possibilidade de decadéncia do direito da Administracado de anular
seus atos, e no artigo 55 estabeleceu que “em decisdo na qual se evidencie
nao acarretarem lesdo ao interesse publico nem prejuizo a terceiros, 0s atos
que apresentarem defeitos sandveis poderdo ser convalidados pela propria
Administracdo”. Desta forma, fica claro que ha realmente atos anulaveis, que
podem ser convalidados.

N&o obstante, da andlise dos referidos textos legais ainda ndo se
chega a conclusdo sobre quais vicios ocasionam a anulacdo e quais dao

margem a convalidacdo. Resta evidente, portanto, que ndo ha uma
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sistematicidade legal acerca das consequiéncias dos vicios dos atos e contratos
administrativos.

Diante desta situacéo, faz-se necessario que se proceda a algum tipo
de diferenciacdo quanto a gravidade dos vicios e &s suas consequéncias’?.
Porém, conforme o pensamento de Aline Licia KLEIN, ndo se pode deixar de
ressalvar que a sistematizagédo das nulidades dos contratos administrativos nao
implica a pretensdo de submeter todos 0s vicios a um mesmo regime juridico,
pois isto seria inviavel em razdo da diversidade de regimes juridicos a que se
submetem os Vvarios interesses envolvidos nas contratacdes administrativas’>.

A referida diferenciacdo nao significa que haja graus na invalidade,
pois, segundo Celso Anténio BANDEIRA DE MELLO, “ndo ha graus na
invalidade. Ato algum em Direito € mais invalido do que outro. Todavia, pode
haver e ha reacdes do Direito mais ou menos radicais ante as varias hipoteses
de invalidade. Ou seja: a ordem normativa pode repelir com intensidade
variavel atos praticados em desobediéncia as disposicbes juridicas,
estabelecendo, destarte, uma gradacéo no repudio a eles”".

Se ndo ha graus na invalidade e, ademais, a ordem normativa pode
repelir com intensidade varidvel os atos praticados em desconformidade ao
ordenamento, deve-se optar por uma classificacao baseada nas consequéncias
juridicas verificadas em cada caso, que € 0 que Se apresenta nos topicos

seguintes.
4.1.2.1 Inexisténcia

No que diz respeito a inexisténcia dos contratos administrativos, segue-
se o entendimento de Aline Licia KLEIN, que a divide em inexisténcia material
e inexisténcia juridica’™.

A inexisténcia material € aquela em que o contrato ndo foi realmente

celebrado, por faltar algum requisito essencial de existéncia. Nao obstante,

"2 KLEIN, Aline Licia. Obra citada, p. 21.

% |dem, ibidem.

" BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Obra citada, p. 440.
® KLEIN, Aline Licia. Obra citada, p. 22.
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mesmo um contrato inexistente pode vir a produzir efeitos, conforme se
verificou no item 2.3.

A inexisténcia juridica se verifica quando o contrato € ilicito. De acordo
com Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO, os atos inexistentes “encontram-se

fora do possivel juridico e radicalmente vedados pelo Direito””®

, porque séo
crimes.

Cabe aqui adiantar o que sera reforcado no item 4.1.3 a respeito da
diferenca entre ilicitude e ilegalidade. Enquanto esta consiste na inobservancia
de determinado modelo legal, aquela esta vinculada a uma sancao, pois h4,
para o ato ilicito, uma previsdo expressa de punicdo pelo descumprimento do
modelo legal.

Ao contrario dos contratos nulos e anulaveis, os contratos inexistentes
carecem da presuncdo de legitimidade. Isto ocorre com o0s contratos
materialmente inexistentes porque nao ha sequer contrato que se possa
presumir legitimo. J& o0s contratos juridicamente inexistentes nado tém
presuncéao de legitimidade em razéo de sua ilicitude, que a afasta.

Em razdo do exposto, é reconhecido ao administrado o direito de
resisténcia contra a exigéncia do cumprimento dos contratos inexistentes. Além

disto, eles ndo podem ser objeto de convalidacéo e sdo imprescritiveis.

4.1.2.2 Nulidades e anulabilidades

Costuma-se distinguir os atos nulos dos anulaveis pela possibilidade ou
nao de convalidacdo. O mesmo ocorre quanto aos contratos administrativos
nulos e anulaveis, que sao aqui diferenciados pela possibilidade ou
impossibilidade de serem corrigidos ou saneados.

Assim, os contratos administrativos anulaveis sdo aqueles passiveis de
correcdo e saneamento. Abrangem tanto as situacdes nas quais, por ato da
Administracdo, o vicio podera ser sanado mediante convalidacdo quanto as

que podem ter o defeito suprido pela manifestacdo do particular’”.

" BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Obra citada, pp. 448/449.
" KLEIN, Aline Licia. Obra citada, p. 24.
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Por outro lado, os contratos administrativos nulos ndo sdo passiveis de
convalidagcdo nem de supressdo pelo particular, embora possam vir a ser
estabilizados pelo decurso do tempo, caso o administrado ndo tenha agido de
ma-fé, ou seja, ndo tenha contribuido, com sua conduta, para a pratica do ato
administrativo ilegal®.

N&o obstante esta fundamental diferenca, ha semelhangas entre as
avencas nulas e anulaveis. Ambas gozam de presuncédo de legitimidade e
geram efeitos até que o vicio seja pronunciado, o que faz com que o
administrado nao tenha, com relagéo a estes contratos, o direito de resisténcia.

Ademais, os prazos extintivos (da pretensao ou do direito, conforme se
refira ao atuar do particular ou da Administracdo, respectivamente) para a
prondncia da invalidade sdo os mesmos tanto para os contratos nulos quanto
para os anulaveis, pois a legislacdo ndo faz qualquer diferenciacdo a esse
respeito’®.

Portanto, o que realmente diferencia os contratos nulos dos anulaveis é
a possibilidade ou ndo de correcdo e saneamento do vicio, ja que estes séo
passiveis de convalidacdo, ao passo que aqueles néo.

A dificuldade maior encontra-se em distinguir, a priori, quais 0s vicios
gue acarretam a nulidade e quais tém por consequéncia a anulabilidade. Mais
adiante, realizar-se-a um esforco neste sentido, ao se tratar da convalidacéo e
dos requisitos de validade dos contratos administrativos. Por ora, pode-se
afirmar, em linhas gerais, que € possivel corrigir-se todo o defeito cujo
saneamento ndo implique alteracdo do conteudo do contrato, ou seja, daquilo

que o ato dispde®.

4.1.2.3 Irregularidades ndo-invalidantes

Angela Cassia COSTALDELLO bem sintetiza o posicionamento da

doutrina quando afirma que “os atos administrativos irregulares para a doutrina

8 COUTO E SILVA, Almiro do. O principio da seguranca juridica (prote¢do a confianga) no
Direito Publico brasileiro e o direito da Administracdo Publica de anular seus préprios atos
administrativos: o prazo decadencial do art. 54 da Lei do Processo Administrativo da Uniéo (Lei
n.° 9.784/99). Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, n. 237, jul./set. 2004,
Pp- 271/315.

KLEIN, Aline Licia. Obra citada, p. 25.
% |dem, p. 24.
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sdo atos cujos defeitos sao tidos por irrelevantes, ndo acarretando quaisquer
consequéncias negativas, quer para o0s administrados, quer para a
Administracdo Publica®".

Nesta linha, Celso Anténio BANDEIRA DE MELLO os conceitua como
“aqueles padecentes de vicios materiais irrelevantes, reconheciveis de plano,
ou incursos em formalizagdo defeituosa consistente em transgressédo de
normas cujo real alcance € meramente o de impor a padronizacao interna dos
instrumentos pelos quais se veiculam os atos administrativos”?.

Outrossim, Miguel SEABRA FAGUNDES defende que nao ocorre, por
decorréncia das irregularidades néo-invalidantes, qualquer afetacdo ao
interesse publico, permanecendo os efeitos do ato, uma vez que “o conteudo
do ato ndo prejudica nem nenhum interesse se pode dizer ferido por esses
erros leves de forma™®.

Nao obstante o respeito que se tem aos referidos autores, tem-se
entendimento um pouco diverso. Considera-se que o fato de as irregularidades
nao gerarem a invalidacdo dos atos ou contratos padecentes de seu vicio ndo
significa que elas sejam irrelevantes, pois o0 ato ou contrato irregular néo foi
produzido da forma correta, ainda que esse defeito seja menos importante que
outros, como a nulidade e a anulabilidade.

Em outras palavras, quer-se dizer que a Administracdo, estando
adstrita ao principio da legalidade, deve expedir seus atos de acordo com a lei,
e ndo com irregularidades. Ou seja, ao produzi-las, o Poder Publico ndo esta
realizando da forma mais adequada o seu dever, 0 que nao pode ser visto
como algo irrelevante.

Do mesmo modo, ndo se toma por correta a idéia de que as
irregularidades n&o prejudicam nenhum interesse, pois o interesse publico é o
de que os atos e contratos realizados pela Administracdo n&o contenham

vicios, e um contrato administrativo irregular € um contrato viciado. O que

8 COSTALDELLO, Angela Cassia. Obra citada, p. 89.

%2 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Obra citada, p. 449.

% SEABRA FAGUNDES, Miguel. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario. 6.
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1.984, p. 51.
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ocorre é que o “interesse pela perfeicdo do contrato”®

submete-se ao principio
da economia processual e da celeridade.

Estes principios fundamentam a nédo invalidacdo de contratos
irregulares, pois considera-se desnecessaria a repeticdo do procedimento
viciado por j& se saber de antemao o resultado®. Assim, nédo ha sentido em se
invalidar um contrato administrativo porque nele consta, por exemplo, que a
avenca sera regida pela Lei n.° 6.666/93, quando se quis dizer Lei n.° 8.666/93.

Por fim, cumpre estabelecer que, nas palavras de Aline Licia KLEIN, “o
campo por exceléncia das irregularidades ndo-invalidantes € aquele das
formalidades n&o essenciais, cuja inobservancia ndo impede o atingimento da
finalidade visada com o ato™.

Deste modo, no caso das irregularidades nao-invalidantes o
atingimento do fim visado sobrepfe-se a desconformidade com o modelo legal,

fazendo com que o contrato irregular nem venha a ter o seu vicio pronunciado

4.1.3 Objeto e motivo da invalidacao

Para analisar o objeto da invalidacdo, toma-se o conceito de Celso
Antdnio BANDEIRA DE MELLO: “objeto é aquilo sobre que o ato dispde. Nao

"87 Quanto a

pode haver ato sem que haja algo a que ele esteja reportado
invalidacdo de um contrato administrativo, o objeto pode variar, conforme os
efeitos da avenca. Assim, se o contrato for ineficaz, a invalidacdo atinge
apenas 0 proprio contrato em si, pois ainda ndo ha efeitos a serem
desconstituidos.

Por outro lado, em se tratando de ajuste cujos efeitos se exaurem em
uma Unica aplicacdo (contratos instantaneos ou de execucao Unica), e ja tendo
sido ele cumprido, a invalidacdo atinge apenas os efeitos decorrentes da

execucdo do contrato®,

# 0 termo ¢é utilizado aqui no sentido de auséncia de defeitos, e ndo como sindnimo de
contrato existente.

% KLEIN, Aline Licia. Obra citada, p. 27.

% |dem, p. 26.

8 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Obra citada, p. 377.

8 KLEIN, Aline Licia. Obra citada, p. 64.
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No caso de contrato de trato sucessivo, que se encontra em execucao,
a invalidacao podera atingir tanto o préprio contrato quanto os efeitos que dele
emanaram. Ambos poderao ser desconstituidos para que a ordem juridica seja
recomposta. Se o0 contrato ja foi executado, somente os seus efeitos séo
atingidos®.

Entende-se por motivo o pressuposto de fato que autoriza ou exige a
pratica do ato®. O motivo da invalidagéo ndo pode ser outro sendo o defeito do
ato ou contrato. Este vicio € a desconformidade com a ordem juridica, e,
portanto, o fundamento da invalidacdo € a restauracdo da legalidade, em
outras palavras, o principio da legalidade € que fundamenta a invalidacéo.

Ha que se ressalvar, neste momento, que a invalidade consiste em
uma caracterizacdo atribuida ao contrato produzido em desconformidade com
o modelo legal previsto, e ndo em san¢ao imposta com o fim de punir as
condutas que violam o ordenamento juridico®.

Isto porque ndo se deve confundir ilicitude com ilegalidade, pois
enguanto esta consiste na caracterizacao atribuida ao contrato produzido em
desconformidade com o modelo legal previsto, aquela esta vinculada a uma
sancdo, no sentido de que € a conduta que corresponde a determinada
previsdo legal como hipotese de imposicdo de sancdo, ou seja, ha previsdo
expressa de uma verdadeira punicdo pelo descumprimento do modelo legal®.

Esta diferenciacdo produz consequéncias importantes. Se a
invalidacdo do contrato administrativo é a supressdo da propria relacdo juridica
ou dos efeitos que dela se originaram por terem sido produzidos em desacordo
com a legalidade, conclui-se que a invalidacdo visa tdo-sO assegurar a
integralidade do ordenamento juridico como um todo.

Do exposto infere-se que pode haver casos — e realmente ha, como se
vera adiante — em que, embora 0 ato ou contrato seja ilegal, o proprio
ordenamento permite a sua mantenca, sem que haja necessidade de
invalidacdo, pois ele apresenta meras irregularidades que nao séo suficientes

para corromper a ordem juridica, ao contrario do que aconteceria com um ato

8 KLEIN, Aline Licia. Obra citada, p. 65.

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Obra citada, p. 379.
9L KLEIN, Aline Licia. Obra citada, p. 65.

% 1dem, p. 23.
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ou contrato ilicito, caso em gque seria necessario ndo apenas sua retirada do

mundo juridico, mas também a aplicacdo de uma sancéo.

4.1.4 A invalidacao derivada

No que diz respeito a causa da invalidade, pode-se distinguir duas
situacdes. Quando a invalidade resulta de vicios do proprio contrato, diz-se que
ela é originaria. De outra feita, a invalidade é derivada quando a invalidacao do
contrato € uma consequéncia da pronuncia de nulidade de ato praticado na
fase de formagé&o do contrato.

A figura da invalidade derivada encontra-se no dispositivo do artigo 49,
§ 2° da Lei n.° 8.666/93, que dispde: “A nulidade do procedimento licitatorio
induz a do contrato, ressalvado o disposto no paragrafo Unico do art. 59 desta
Lei”. Segundo Aline Licia KLEIN, o principio geral é o de que a invalidade do
contrato depende da regularidade da constituicho do vinculo contratual,
incluindo todos os atos que |he sédo antecedentes, ou seja, os vicios do
processo de formacéo se convertem em vicios do préprio contrato®,

Isso ocorre por ser a licitagcdo um procedimento, isto é, uma sequéncia
de atos voltada a um fim. Assim, a validade do ato posterior fica submetida a
validade do anterior, a validade do contrato fica submetida a validade do
procedimento licitatorio.

O critério mais adequado a ser utilizado para se distinguir a invalidagéo
originaria da derivada € o do momento da proclamacéo do vicio. Significa dizer
que, se o vicio for proclamado antes da celebracdo do contrato, e mesmo
assim esta for realizada, estar-se-a diante de uma invalidade originaria, uma
vez que a Administracdo encontrava-se impedida de conduzir avante o
procedimento e concluir o contrato®. Por outro lado, se a proclamacéo de vicio
de ato pré-contratual se der apdés a celebracdo da avenca, sera o caso de

invalidacdo derivada.

% KLEIN, Aline Licia. Obra citada, p. 84.
* |dem, p. 83.
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Importante ressaltar que, ndo obstante tenha-se dito que a nulidade de

um ato pré-contratual acarreta a do contrato, ndo é a invalidade de qualquer

ato prévio que gerara automaticamente a do acordo juridico.

A distincdo das duas situacdes se da pelo fato de haver ou nédo relacéo

direta entre o ato

invalidado e a celebracdo do ajuste, pois, se o ato

desconstituido ndo afetou a decisdo final, ndo ha motivos para que seja

desfeito o contrato®.

A hipdtese se torna mais evidente a partir do seguindo exemplo dado
por Lucia Valle FIGUEIREDO:

“Em certa licitagdo habilitou-se indevidamente alguém
que ndo preenchia os requisitos determinados pelo edital.
Todavia, superada a fase habilitatéria, o licitante
habilitado ilegalmente teve sua proposta desclassificada,
por nao obedecer aos requisitos do edital. Inegavelmente,
o ato habilitatério encontrava-se viciado. Cumpriria
anula-lo, em tempo habil. Porém, nao ha valor a ser
protegido, vez que, por ter sua proposta desclassificada,

nenhuma interferéncia tal ato teve, a final”*.

Conclui-se, deste modo, que deve-se analisar no caso concreto se 0

ato pré-contratual defeituoso repercute realmente na avenca, pois, do contrario,

ndo h& a necessidade da invalidacéo derivada.

4.2 PRESERVACAO DOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS VICIADOS

4.2.1 Convalidacéo

E consensual a idéia de que, em principio, os atos ilegais devem ser

retirados do mundo juridico. Contudo, algumas vezes o administrador, diante

% KLEIN, Aline Licia. Obra citada, p. 84.
% FIGUEIREDO, LUcia Valle. Curso..., pp. 244/245.



de um ato ilegal, se da conta de que o seu desfazimento poderia gerar
consequéncias mais gravosas aos destinatarios e ao interesse publico do que
se fosse considerada irrelevante a gravidade do vicio®’. Ou seja, o principio da
finalidade publica tornaria o principio da legalidade mais maleavel.

Conforme o magistério de Weida ZANCANER, “o principio da
legalidade visa a que a ordem juridica seja restaurada, mas nao estabelece
que a ordem juridica deva ser restaurada pela extincdo do ato invalido™®.

Diante disto, surgem duas formas de recompor a ordem juridica
violada, em razdo dos atos invalidos, quais sejam, a invalidacdo e a
convalidacdo®. Aquela j& foi aqui examinada, ainda que em termos genéricos,
e esta, que ora passa-se a analisar, esta prevista no artigo 55 da Lei n.°

9.784/99, in verbis:

Art. 55. Em decis&o na qual se evidencie nao acarretarem
lesdo ao interesse publico nem prejuizo a terceiros, 0s
atos que apresentarem defeitos sanaveis poderdo ser

convalidados pela propria Administracao.

Embora o dispositivo somente preveja que a Administracdo é que ira
realiza-la, considera-se que a convalidacdo pode ser género ou espécie, sendo
que o0 género comporta também outras espécies, como a ratificacdo, a
confirmacédo e o saneamento, que sera realizado pelo particular.

A convalidagdo, vista como género, pode ser entendida como o
suprimento da invalidade de um ato, com efeitos retroativos*®. E, tal como se
verifica com o ato administrativo, a convalidacdo também é perfeitamente
cabivel com relacdo aos contratos administrativos'*.

Weida ZANCANER ensina que “a convalidacdo € um ato, exarado pela

Administracdo Publica, que se refere expressamente ao ato a convalidar para

9" BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Obra citada, pp. 72/73.

% ZANCANER, Weida. Da convalidacdo e da invalidacdo dos atos administrativos. 2.ed. S&o
Paulo: Malheiros, 1996, p. 56.

% 1dem, ibidem.

190 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Obra citada, p. 452.

191 KLEIN, Aline Licia. Obra citada, p. 89.
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suprir seus defeitos e resguardar os efeitos por ele produzidos™®. Entende-se
que este conceito se aplica & espécie, e ndo ao género'®, pois limita-se & acéo
da Administracdo Publica, sendo que o particular também pode convalidar um
contrato invalido, através do saneamento, como se vera adiante.

O que caracteriza o ato convalidatério € a restauracdo da ordem
juridica, através da corre¢cdo do vicio, com a preservacdo dos efeitos
produzidos pelo ato viciado. Porém, ndo € a mera repeticao do ato invalido com
a correcao do vicio, mas vai além, pois, como assevera Carlos Ari SUNDFELD,
a possibilidade de praticar o ato convalidatorio depende de dois fatores: a) da
possibilidade de se repetir, sem vicios, o ato ilegal, porque assim poderia ter
sido praticado & época; e b) da possibilidade de este novo ato retroagir'®*.

O autor explica que o primeiro requisito diz respeito a possibilidade de
repeticdo do ato viciado, mas ndo uma simples repeticdo, pois senédo
reproduzir-se-ia 0 mesmo vicio, de forma idéntica. Repetir, para ele, significa
praticar um novo ato com idéntico conteudo, e € nisto que se devem
assemelhar. Por outro lado, afirma que ndo € ato de convalidacdo aquele que
n&o retroage para herdar efeitos historicamente nascidos do ato viciado'®.

Isto porque o objetivo da convalidacéo € justamente o de conservacao
do ato viciado. Nas palavras de Romeu Felipe BACELLAR FILHO, a
convalidacdo “consiste no ato ou procedimento que tem por objetivo
transformar um ato administrativo invalido em um ato valido, com efeitos
retroativos™®.

Para Aline Licia KLEIN, s&o requisitos para a convalidacdo de um
contrato administrativo o fato de que ele possa ser celebrado sem vicio e que

ndo tenha sido impugnado'®’.

N&o obstante concorde-se com o primeiro
requisito, ao qual ja se referiu acima, aloca-se a falta de impugnacédo no

proximo topico, como um limite a convalidacdo, e ndo um requisito.

192 7 ANCANER, Weida. Obra citada, p. 56.

1% para gue nado haja confusdo entre o0 género e a espécie, pode-se considerar que, sempre

gue se falar em convalidagédo realizada pela Administracao Publica ou pelo particular, estar-se-

a referindo a espécie, e sempre que se dissertar acerca da convalidacdo, sem especificagfes

de quem a realiza, estar-se-a referindo ao género.

1% SUNDFELD, Carlos Ari. Ato administrativo invalido. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1990,
. 52.

s Idem, ibidem.

1% BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Obra citada, p. 73.

197 KLEIN, Aline Licia. Obra citada, p. 90.
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Conclui-se esta introducdo afirmando, na esteira de Carlos Ari
SUNDFELD, que a convalidacdo tem, portanto, dupla finalidade: a) reconhecer
a invalidade de um ato passado; e b) herdar os efeitos que, historicamente,
este produzira, fazendo-os efeitos seus, com 0 que se o0s salva do
desfazimento'®. Ou seja, reconhece-se a invalidade do ato anterior, pois, do
contrario, ndo haveria o que retificar, e, eliminando o ato, o substitui e herda

seus efeitos, tomando-os como seus e fazendo-os sobreviver®.

42.1.1 Limites a convalidacao

Segundo Weida ZANCANER, ha duas barreiras a convalidacdo, a
impugnacao do interessado e o decurso do tempo.

Significa dizer que, se o0 ato viciado for impugnado pelo interessado,
quer expressamente, quer por resisténcia, a Administracdo Publica ndo mais
podera convalida-lo'*°. Nas palavras de Renato ALESSI, uma vez que o ato
viciado tenha sido impugnado, o interessado “adquiriu o direito de ver decidido
o recurso e de obter a anulacéo do ato que seja efetivamente viciado™**.

Isto porque, conforme argumenta Celso Antonio BANDEIRA DE
MELLO, caso se pudesse convalidar um ato impugnado, “seria inatil a argticdo
do vicio, pois a extincdo dos efeitos ilegitimos dependeria da vontade da
Administracdo, e ndo do dever de obediéncia & ordem juridica™*?.

Jacintho de ARRUDA CAMARA agrega outro motivo para esta barreira.
Para o autor, a convalidacdo atende aos principios da legalidade e da
seguranca juridica. Contudo, uma vez impugnado o ato viciado pelo particular,
0 mesmo principio da seguranca juridica vedaria a sua convalidacéo, porque a
seguranca juridica decorre da observancia do principio da legalidade, na

medida em que esta “conduz & previsibilidade das situacées juridicas™*?.

1% SUNDFELD, Carlos Ari. Obra citada, p. 51.

"% 1dem, ibidem.

119 ZANCANER, Weida. Da convalidacéo e da invalidacdo dos atos administrativos. 2.ed. S&o
Paulo: Malheiros, 1996, p. 60.

1 ALESSI, Renato. Principi di Diritto Amministrativo, t. I, p. 434, apud KLEIN, Aline Licia. Obra
citada, p. 90.

112 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Obra citada, p. 453.

113 ARRUDA CAMARA, Jacintho de. A preservacdo dos efeitos dos atos administrativos
viciados, p. 8.
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Indispensavel neste a transcri¢éo da conclusdo de ARRUDA CAMARA

sobre este ponto:

“A confianga que se tem nos atos administrativos — e 0s
contratos também se inserem nessa classe -, por
derivarem do Estado e gozarem de presuncdo de
legitimidade, € sobreposta pela confianca que se tem na
lei, amparada pela garantia constitucional de que n&o
serdo criados direitos nem obrigacdes sendo em virtude

desta™**,

Faz-se mister duas ressalvas sobre a impugnacéo. A primeira é a de
que é necessario que a impugnacao do interessado seja procedente, pois, caso
contrario, dever-se-a realizar a convalidacdo. A segunda ressalva diz respeito
aos vicios designados de irregularidades né&o-invalidantes, que também né&o
obstam a convalidacdo do contrato defeituoso, pois, em regra, esse tipo de
vicio ndo causa a invalidagéo.

A outra barreira elencada por Weida ZANCANER a convalidagédo € o
decurso do tempo, que, segundo a autora, “poderd, sé por si, gerar a
estabilidade do ato, fazendo prescindivel a convalidacao, pois ja té-lo-a sanado

pela via chamada ‘prescricional™**°.

4.2.1.2 O dever da Administracdo de convalidar

Afirmou-se, no item X.X.X, que ha controvérsias na doutrina acerca da
questao de se saber se a invalidacdo dos atos viciados seria um dever ou uma
faculdade da Administragcdo. Com relagédo a convalidacado, a questdo ndo é tao
polémica, pois € assente na doutrina o entendimento segundo o qual ndo ha

livre escolha da Administracdo entre invalidar ou convalidar'*®.

114 ARRUDA CAMARA, Jacintho de. Obrigacdes do Estado derivadas de contratos invalidos.
Sao Paulo: Malheiros, 1.999, p. 39.

15 7 ANCANER, Weida. Obra citada, p. 60.

118 KLEIN, Aline Licia. Obra citada, p. 37.
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Para Weida ZANCANER, a Administracido esta obrigada a convalidar
sempre que 0 ato comportar a convalidacdo. E digna de transcricdo a sua

justificativa:

“(..) se a Administracdo Publica deve agir com fiel
subsuncao a lei, ndo nos parece plausivel que possa ficar
a critério do administrador invalidar atos, relacoes
juridicas ou ambos, se existe a possibilidade de convalida-
los, pois a convalida¢do atende ndo s6 ao principio da
legalidade mas, sobretudo, ao da seguranca juridica,

ressalvada a hipotese de ato discricionario maculado por

vicio de competéncia”.**’

Este posicionamento, inclusive a ressalva da hipotese de ato
discricionario maculado por vicio de competéncia, € compartilhado por Celso
Antonio BANDEIRA DE MELLO, para quem — com excecao do referido caso de
vicio de competéncia — sempre que a Administracdo estiver perante ato
suscetivel de convalidacdo e que ndo haja sido impugnado pelo interessado,
estara na obrigac&o de convalida-lo**®.

Tem o mesmo entendimento Romeu Felipe BACELLAR FILHO, que
defende o dever de convalidacdo dos atos que apresentem vicios sanaveis, em
razdo da protecdo a estabilidade das relagbes constituidas, vale dizer, o
principio da seguranca juridica, bem como em homenagem a boa-fé e ao
interesse publico, desde que a supressao do ato se mostre muito mais ruinosa
a finalidade publica que a sua permanéncia no mundo juridico™*.

Posicéo divergente é tomada por Carlos Ari SUNDFELD, que considera
que, inexistindo lei versando sobre a obrigatoriedade ou vedacdo da
convalidagdo, haveria, em abstrato, campo para apreciagdo discricionaria da
autoridade competente. Contudo, completa afirmando que isso “n&o quer dizer

17 ZANCANER, Weida. Obra citada, p. 59.
118 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Obra citada, pp. 454/455.
119 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Obra citada, p. 74.
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que, em concreto, ndo possa haver vinculacdo, decorrente das peculiaridades
do caso. Variara, em cada situacdo, a margem de discricionariedade”.**°

Discorda-se deste ultimo entendimento, em reveréncia aos principios
da legalidade e da seguranca juridica, que impdem a Administracao o dever de
buscar, sempre, a legalidade de seus atos, e, sempre que possivel, a
manutengao dos mesmos.

Conclui-se apresentando mais um motivo para que se acolha a idéia de
que a convalidacdo é um dever e ndo uma faculdade. Segundo Aline Licia
KLEIN, ao se caracterizar a convalidagdao como um dever para a Administracado
guando presentes seus requisitos, “pretende-se inclusive proteger o0s
administrados contra a utilizacdo pela Administracdo do seu poder de invalidar

para a eliminacdo de atos que repute desvantajosos”.***

4.2.2 Saneamento pelo particular

Quando o administrado afetado realizar a convalidacdo, estar-se-a
diante de um caso de saneamento do particular. Para Celso Anténio
BANDEIRA DE MELLO, a convalidacdo provém de um ato do particular afetado
quando a manifestacdo deste era um pressuposto legal para a expedi¢ao de
ato administrativo anterior que fora editado com violacdo desta exigéncia®?*.
Deste modo, com a manifestacdo do particular, ocorreria a convalidacao,
chamada, neste caso, de saneamento.

Weida ZANCANER denomina saneamento o suprimento do vicio
ocorrido nas seguintes hipoteses: a) a pratica, pelo particular afetado, de ato
que era condicao de validade do provimento administrativo e que dantes fora
omitido, desde que o interessado o faga com manifesta intengao de retroagir; b)

o decurso do tempo.'?®

120 SUNDFELD, Carlos Ari. Obra citada, p. 74.

2L KLEIN, Aline Licia. Obra citada, p. 91.

122 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Obra citada, p. 453.
128 ZANCANER, Weida. Obra citada, pp. 72/73.
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Explica a autora que “o decurso do tempo constitui uma das formas de
estabilizacdo das relagbes, e é capaz, portanto, de forma indireta, de validar
atos viciados”.***

Entende-se, no entanto, que ndo se deva misturar saneamento com
estabilizacdo, pois considera-se que aquele s6 ocorre quando o particular atua
visando a correcao do vicio, e ndo pelo decurso do tempo.

Aline Licia KLEIN utiliza, para se referir ao que aqui denomina-se
saneamento, os termos “confirmacdo” e “ratificacdo”, indistintamente, sendo
que usa estes termos também para atos da Administracdo, porém nao
indistintamente'®,

Pensa-se que se deva distinguir de forma mais objetiva 0os conceitos e
seus significados, de modo a limitar as possibilidades de confusdo entre os
termos. Por este motivo, faz-se uma distingdo aqui entre saneamento pelo

particular e confirmacao e ratificacdo, que serdo examinadas a seguir.

4.2.3 Ratificacdo e confirmacéao

A ratificagdo consiste na correcdo do vicio do ato administrativo,
através da declaracao de vontade por parte do mesmo 6rgdo da Administracao
Publica do qual emanou®. Por outro lado, trata-se de confirmacdo quando a
convalidacdo procede de outra autoridade que n&o a que expediu o ato*?’,

Portanto, considera-se que a ratificacdo e a confirmagdo constituem
meios diretos dos quais a propria Administracdo se utiliza para convalidar os

atos anulaveis'?,
424 Conversao
A conversao € a substituicdo de um ato invalido por outro valido. Pode

ser definida como o ato administrativo pelo qual a Administracdo converte um

ato invalido em ato de outra categoria, com efeitos retroativos a data do ato

124 7ZANCANER, Weida. Obra citada, p. 73.

125 KLEIN, Aline Licia. Obra citada, p. 91.

126 7ZANCANER, Weida. Obra citada, p. 72.

27 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Obra citada, p. 454.
128 ZANCANER, Weida. Obra citada, p. 72.
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original™®®. Para Maria Sylvia Zanella DI PIETRO, este novo ato seria “de outra
categoria” por ter objeto ou contetdo diverso do primeiro, uma vez que, para a
autora, o objeto ou conteudo ilegal ndo pode ser objeto de convalidacdo, mas
sim de convers&o™®.

Para Aline Licia KLEIN, a diretriz que norteia a conversdo € a de que
guando um mesmo conjunto de elementos possa servir de suporte fatico a
mais de um negodcio juridico, sendo que em um deles o contrato resultante
seria deficitario sob o ponto de vista da legalidade e, em outro, regular, ha de
se preferir o dltimo™!. Aclara-se a hip6tese pelo exemplo de Llcia Valle
FIGUEIREDO, que explica que caso tipico de conversdo € o do ato de
concessao quando seria apenas possivel a permissdo, por inexisténcia de
autorizacdo legislativa™®.

Como se percebe, a conversdo nao se confunde com a convalidagéo,
nao sendo uma espécie desta. Jesus Gonzalez Pérez as distingue da seguinte

maneira:

“Na convalidacao se mantém o ato invalido, uma vez
limpo do defeito de que adoecia. Na conversao se da vida

a outro ato distinto. Desaparece o ato invalido (...) e

133
nasce outro novo’’.

Assim, nas palavras de Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO, “ao
contrario da convalidacdo, em que o ato invalido tem salvaguardados os
mesmos efeitos, na conversdo o ato produz, retroativamente, efeitos préprios
de outro ato: aquele que seria possivel™***.

Resume-se, com as palavras de Hartmut MAURER, 0s requisitos para

que seja possivel a utilizacdo da conversado no Direito Administrativo:

129 p| PIETRO, Maria Sylvia. Obra citada, p. 230.

% 1dem, ibidem.

31 KLEIN, Aline Licia. Obra citada, p. 92.

%2 CIGUEIREDO, Lucia Valle. Obra citada, p. 235.

13 PEREZ, Jesls Gonzalez. Manual de procedimiento administrativo. 2. ed. Madrid: Civitas,
2002, p. 265, apud KLEIN, Aline Licia. Obra citada, p. 93.

13 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Obra citada, p. 454.
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“- quando o novo ato administrativo estd implicitamente
contido no ato administrativo original;

- quando visa a mesma finalidade;

- quando — considerada em si mesma — ¢ legal do ponto
de vista formal e material,

- quando teria sido emitido nos seus termos pela
autoridade administrativa se ela tivesse conhecimento da
ilegalidade do ato administrativo original;

- quando suas consequéncias juridicas nao sio mais
desfavoraveis ao interessado;

- quando o ato administrativo original estiver suscetivel
de invalidacao;

- quando o interessado tiver concordado”.'”

4.3 A ESTABILIZACAO DOS EFEITOS DO CONTRATO ADMINISTRATIVO
VICIADO

Como se viu anteriormente, os principios da legalidade e da seguranca
juridica permitem que, mesmo em casos em que haja vicio no contrato
administrativo, a avenca e seus efeitos sejam preservados, através da
convalidacdo. Também se disse que, na convalidacdo, reconhece-se a
invalidade do contrato defeituoso — pois, do contrario, ndo haveria necessidade
de retificagao.

Ocorre que, em fungdo dos mesmos principios, existe a possibilidade
de preservacdo do contrato viciado e de seus efeitos sem que haja a
necessidade de prondncia da ilegalidade, sem que haja, inclusive, a
necessidade de qualquer acao. Isto se da através da estabilizacao.

Na estabilizacdo, ndo se verifica propriamente o saneamento da

ilegalidade, pois o contrato viciado permanece tal como foi celebrado, sem a

%* MAURER, Hartmut. Droit Administratif allemand. Paris: L. G. D. J., 1994, 272, apud KLEIN,
Aline Licia. Obra citada, p. 94.
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correcdo do defeito™®. Conforme Jacintho de ARRUDA CAMARA, o que ocorre
€ que “os efeitos por ele produzidos permanecem validos, imunes a qualquer

1137

tentativa de desconstitui-los Em outras palavras, a estabilizacdo “nao

reclama qualquer acéo, seja da Administracdo, seja do contratado, no sentido
de corrigir o vicio que maculou o contrato™2,

Entende-se que a estabilizagdo somente ocorre em funcao de prazos
extintivos como a prescricdo e a decadéncia’*. No entanto, parte da doutrina
considera, além destas, outra hipotese para que ocorra a estabilizacdo dos
efeitos dos contratos administrativos viciados. Assim, referem-se a certos
principios juridicos que ensejariam a preservagao das rela¢des constituidas.

Aline Licia KLEIN afirma que a situacdo dos contratos estabilizados
sobre os quais discorre aproxima-se daquela que se verifica nas relacdes
juridico-contratuais viciadas cujo defeito ndo mais pode ser decretado em razao
da incidéncia de prazo extintivo, mas ressalta que as duas situa¢cdes nao séo
equivalentes™®.

A autora indica que a principal diferenca entre as duas situacdes
aludidas reside no fundamento que permite a manutencdo dos contratos

ilegais. Em suas palavras:

“No caso da verificacdo de prazo extintivo, ¢ o simples
decurso de determinado lapso temporal expressamente
previsto em lei que permite a manuten¢ao do contrato
viciado. Ja no caso dos contratos “estabilizados” ora
analisados, o Direito impede a pronancia do vicio,
mesmo antes do decurso do prazo decadencial ou

prescricional, visando ao atendimento de outros valores e

%8 KLEIN, Aline Licia. Obra citada, p. 96.

13" ARRUDA CAMARA, Jacintho de. A preservacdo dos efeitos dos atos administrativos
viciados. In: Estudos de Direito Administrativo em homenagem ao Professor Celso Anténio
Bandeira de Mello. S&o Paulo: Max Limonad, 1996, p. 62.

%8 ARRUDA CAMARA, Jacintho de. Obrigacdes do Estado derivadas de contratos invalidos.
Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 40.

139 A estabilizacdo a partir dos prazos extintivos seré tratada nos topicos seguintes.

19 KLEIN, Aline Licia. Obra citada, p. 96.



principios juridicos que se sobressaem no caso

concreto” !,

No mesmo sentido, é valida a contribuicdo de Weida ZANCANER, que
estabelece duas barreiras a invalidacdo. Uma delas seria a incidéncia de
prazos extintivos, e a outra é a aludida possibilidade de estabilizacdo em
decorréncia de certos principios. Sobre esta possibilidade, a autora assevera
gue do ato viciado emanam consequéncias juridicas que “podem converter-se
em situacdes merecedoras de protecéo, seja porque encontrardo em seu apoio
alguma regra especifica, seja porque estardo abrigadas por algum principio de
Direito™?.

Esclarece esta possibilidade de barreira a invalidacdo nos seguintes

termos:

“Donde, nem sempre sera necessaria a interagdo do
prazo dito prescricional para que se deva reconhecer a
estabilidade de uma dada situacio quando fatores outros
concorrem para exigi-la. Entio, a conjugagio do
principio da seguranca juridica com o da boa-fé pode
gerar outra barreira ao dever de invalidar. E o que
sucedera, uma vez decorrido prazo razoavel, perante atos
ampliativos de direito dos administrados, nos casos em
que haja no ordenamento juridico alguma regra habil
para proteger a situacdo e que lhe teria servido de amparo

se tivesse sido produzida sem vicio”'*.

Contudo, esta jurisperita considera que ha a necessidade do decurso
de certo tempo para que esta barreira a invalidacdo exista, e, para ela, este

lapso de tempo seria de, no minimo, cinco anos. Como se vera adiante, é de

1L KLEIN, Aline Licia. Obra citada, p. 97.
142 7 ANCANER, Weida. Obra citada, p. 61.
3 1dem, p. 62.
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cinco anos o prazo decadencial para que a Administragdo anule seus atos
viciados. Portanto, entendemos que ndo ha sentido na idéia de que a
Administracdo tenha de esperar cinco anos para estabilizar um ato sob o
argumento de principios juridicos, se, apds cinco anos da expedicdo do mesmo
ato, ndo h& mais o direito de anula-lo em funcdo da decadéncia.

Por outro lado, a tese da estabilizacdo da relagdo juridica viciada antes
do lapso temporal da prescricdo e da decadéncia afigura-se como contraria ao
principio da seguranca juridica, e ndo uma consequéncia do mesmo, como
defendem os autores acima referidos. Isto porque a seguranca juridica ndo
significa a manutencao das relagfes juridicas estabelecidas, mas a obediéncia
alei.

Considerando que a lei prevé a prescricdo e a decadéncia da
possibilidade de invalidacdo dos contratos ilegais, tem-se a opinido de que,
antes da incidéncia destes prazos, o principio da seguranga juridica imp&e o
dever de invalidacdo das avencas viciadas, ou, quando presentes 0s requisitos,
o dever de convalidacdo das mesmas.

Jacintho de ARRUDA CAMARA assim leciona:

“Antes do prazo, a “seguranca” se faz juridica
preservando a legalidade, dando garantia de que os
efeitos produzidos em desconformidade com a lei serdo
desconstituidos; apds o marco temporal estabelecido, a
“seguranca” protegida juridicamente estd em preservar
situacbes ha muito constituidas sem sofrer qualquer
impugnacio e que merecem estabilidade do ordenamento
juridico sob pena de se cair num clima de incerteza

constante, a cuja existéncia o direito se opoe

ontologicamente”'**,

1“4 ARRUDA CAMARA, Jacintho de. A preservacdo dos efeitos dos atos administrativos

viciados, p. 16.
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Deste modo, figura-se-nos mais condizente com o principio da
seguranca juridica a impossibilidade de estabilizagdo do contrato administrativo
invalido antes do decurso de prazo extintivo legal. Portanto, entende-se que
nao ha duas barreiras ao dever de invalidar, mas apenas uma: a incidéncia de

prazos extintivos, que sera analisada a seguir.

4.3.1 Prescricdo da pretensdo do administrado de provocar a invalidacéo do

contrato

Como se afirmou anteriormente, os administrados tém o direito de
impugnar os contratos administrativos viciados e pleitear a sua invalidacao'*.
Os prazos para interposicdo de recursos sao previstos nas leis atinentes a
cada matéria’*®, sendo que a impugnacdo pode se dar tanto na via
administrativa quanto na judicial.

Quanto ao pleito de direitos na via administrativa a respeito de
contratos e licitagcbes, a Lei n.° 8.666/93 é que estipula os prazos. Assim,
segundo o artigo 109, |, do referido diploma legal, é de 5 (cinco) dias uteis o
prazo para a interposicao de recurso, e, de acordo com o 8§ 6° do mesmo
artigo, € de 2 (dois) dias uteis o prazo, caso o ato impugnado tenha sido
praticado em licitacdo na modalidade de convite.

E mister ressaltar que, como os citados recursos s&o interpostos ja na
tramitagdo de um procedimento administrativo, 0 decurso desses prazos
implica na preclusédo administrativa, e ndo na prescricdo, o que significa que o
administrado possui outros meios para realizar a impugnacao ao ato que repute
ilegal.

Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO complementa a situagéo
exposta:

“Importa advertir, entretanto, que, mesmo preclusa a via
administrativa, ou estando presctita, 7nesta via, a

possibilidade de o administrado insurgir-se, por

145 KLEIN, Aline Licia. Obra citada, p. 104.
196 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Obra citada, p. 1.007.
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escoamento dos limites temporais proprios, a
Administragdo nao podera ignorar sua manifestacio se
esta contende procedentemente o ato impugnado, salvo se ja

estiver prescrita na via judicial™*’.

Caso a via administrativa estiver preclusa ou prescrita, 0 administrado
pode utilizar-se da via judicial. Porém, a reciproca ndo é verdadeira, em
atencdo ao principio da legalidade. Isto ocorre porque, se ja estiver prescrita a
acao judicial, “significara que decorreu o lapso de tempo a partir do qual o
Direito considerou necessario promover a definitiva estabilizacdo da sobredita
situacdo juridica™*®.

De acordo com o artigo 1° do Decreto n.° 20.910/32, as ac¢0Oes judiciais
propostas pelos administrados contra o Poder Publico prescrevem, de modo
geral, em 5 (cinco) anos. Prescreve no mesmo prazo de 5 (cinco) anos a
impugnacao, através da acdo popular, da avenga eivada de vicio, como dispde
o artigo 21 da Lei n.° 4.717/65.

Contudo, os prazos para os administrados impugnarem judicialmente o
contrato viciado podem variar, conforme o instrumento processual empregado.
Assim, por exemplo, no caso de mandado de seguranca, o prazo € de 120

(cento e vinte) dias, como determina o artigo 18 da Lei n.° 1.533/51.

4.3.2 Decadéncia da possibilidade de a Administracdo Publica invalidar o

contrato administrativo viciado

O prazo a que esta sujeita a Administracdo Publica para invalidar seus
atos e contratos viciados ndo é prescricional, mas decadencial. A decadéncia,
ao contrario do que ocorre na prescri¢cdo, € a perda do préprio direito, em si
mesmo, por n&o utiliza-lo no prazo previsto para seu exercicio*°.

A questdo € prevista no artigo 54 da Lei n.° 9.784/99, que assim

dispoe:

4" BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Obra citada, p. 1.007.
4% 1dem, p. 1.008.
49 1dem, p. 1.006.
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Art. 54. O direito da Administracio de anular os atos
administrativos de que decorram efeitos favoraveis para
os destinatarios decai em cinco anos, contados da data

em que foram praticados, salvo comprovada ma-fé.

Segundo Aline Licia KLEIN, este dispositivo aplica-se diretamente aos
contratos administrativos, que geram direitos subjetivos para as partes.
Também ressalta que, como decorréncia de se tratar de decadéncia, ndo se
cogita da possibilidade de interrup¢do ou suspensao do prazo, ao contrario do
que ocorre na prescricdo.*

Weida ZANCANER explica por que o prazo para que a Administracao

invalide seus atos é decadencial e ndo prescricional da seguinte maneira:

“INo Direito Publico] O principio da seguranca juridica
s6 fica resguardado através do instituto da decadéncia,
em se tratando de atos inconvalidaveis, devido ao fato de
a Administragdo Publica nao precisar valer-se da acdo, ao

contrario do que se passa com os particulares, para

exercitar o seu poder de invalidar”"",

Complementa-se a afirmac¢éo da autora afirmando-se que € devido ao
exercicio da autotutela que a Administracdo ndo precisa valer-se da acao.
Desta forma, ndo haveria logica em ser prescricional o prazo para a
Administracdo invalidar os proprios atos, pois, mesmo havendo perdido o
direito de acéo, ela poderia invalidar por si mesma seus atos.

Vale lembrar que do préprio texto legal infere-se que o prazo
guinquenal aplica-se tanto ao exercicio da autotutela quanto para a

impugnacao judicial, uma vez que o 8 2° do artigo 54 da Lei n.° 9.784/99

%0 KLEIN, Aline Licia. Obra citada, pp. 102/103.
1 ZANCANER, Weida. Obra citada, p. 77.
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determina que: “Considera-se exercicio do direito de anular qualquer medida
de autoridade administrativa que importe impugnacgéo a validade do ato”.

Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO também entende ser de cinco
anos o aludido prazo, porém utiliza-se de raciocinio diverso. Afirma o

doutrinador que:

“Faltando regra especifica que disponha de modo diverso,
ressalvada a hipotese de comprovada ma-fé em uma,
outra ou em ambas as partes de relacdo juridica que
envolva atos ampliativos de direito dos administrados, 0
prazo para a Administracao proceder judicialmente contra
eles é, como regra, de cinco anos, quer se trate de atos

nulos, quer se trate de atos anulaveis”.*>?

Contudo, ressalva que este prazo s6 comecara a correr apos o fim do
periodo em que a autoridade, durante cuja gestéao foi praticado o ato invalido,
esteja no governo, para que nao haja acobertamento da ilegalidade. Ademais,
aduz que, nos casos em que haja comprovada ma-fé, buscar-se-ia analogia
com o direito privado, a teor do artigo 205 do Cédigo Civil, sendo de 10 (dez)

anos o prazo™3,

12 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Obra citada, p. 1.015.
5% |dem, ibidem.
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CONCLUSAO

Do presente trabalho chegou-se a algumas conclusdes, que nédo se
tomam como verdades, mas como idéias com as quais se possa refletir sobre o
tema tratado.

Viu-se que a atividade da Administragcdo Publica encontra-se
subsumida a lei, 0 que constitui uma maneira para que se tenha um rumo
definido a ser seguido para a consecucao do interesse publico.

A legalidade, no entanto, é muitas vezes violada, e diante disto a
Administracdo deve tomar providéncias. E justamente através das
consequéncias juridicas imputadas pelo Direito aos contratos invélidos que se
faz uma diferenciacédo dos vicios. Assim, eles podem consistir na inexisténcia
do contrato, na sua nulidade, anulabilidade ou ainda em irregularidades.

Os contratos inexistentes ndo podem ser convalidados e sao
imprescritiveis, jA& que, embora eles possam em algumas situagcdes produzir
efeitos, considera-se que estédo fora do mundo juridico.

JA os contratos nulos, ainda que ndo possam também ser
convalidados, podem ser estabilizados com o decurso de certo lapso de tempo,
guando h& boa-fé por parte do contratado.

As avencas anulaveis, por sua vez, sao prescritiveis e passiveis de
sofrer convalidacdo, e os acordos juridicos da Administracdo maculados com
irregularidades sdo aqueles que ndo devem ser invalidados e ndo necessitam
ser convalidados, devido ao fato de as irregularidades ndo serem capazes de
prejudicar o fim visado com o contrato delas inquinado.

Pode-se dizer que ndo ha discricionariedade na decisdo da
Administracdo de invalidar nem na de convalidar seus contratos viciados, em
decorréncia dos principios da legalidade, seguranca juridica e boa-fé. N&o
obstante, a pronancia de invalidade do contrato € a solucdo a ser aplicada
apenas em Uultimo caso, quando nao for possivel conservar-se a avenca
defeituosa, pois a convalidacdo trata-se de operacdo que nao se cinge a
fulminar invalidades, alcancando, bem antes, a restauracéo da legalidade.

A preservagdo do contrato administrativo viciado também se pode dar

através da estabilizacdo, que ocorre sem que haja nenhuma manifestacéo, seja
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por parte da Administracdo, seja por parte do contratado, sendo necessario
apenas o decurso do tempo, que, como se viu, é de cinco anos, tanto para
prescrever o direito de acdo do particular, quanto para decair o direito da
Administracao.

Deve-se sempre atentar aos principios juridicos, principalmente
agueles ja referidos. Ademais, o principio da legalidade deve ser entendido nédo
como o mero cumprimento da lei, mas como a obediéncia ao ordenamento
juridico, que supera em muito o texto legal.

O principio da seguranca juridica visa a que ndo sejam
desestabilizadas as relacfes juridicas realizadas, além de ensejar a confianca
dos administrados na Administracdo e no cumprimento da lei, garantindo-se o
respeito e protecdo aos seus direitos e interesses.

O principio da boa-fé determina que se deva agir com honestidade e
lisura nas relagdes juridicas, para que se protejam, em ultima andlise, os dois
principios citados, pois a ma-fé gera nédo sO a ilegalidade, como a falta de
confian¢ca do co-contratante.

Para encerrar, valemo-nos das belas palavras de Sérgio Ferraz, nos

seguintes termos:

“Ponha-se fim a essas reflexdes. Delas saimos ainda
angustiados pela dificuldade da tarefa; mas também,
humildemente cientes das nossas limitacdes, abertos a

divergéncia e & contestacdo”.*>*

1% FERRAZ, Sérgio. Extincdo dos atos administrativos: algumas reflexdes. Revista de Direito

Administrativo, n.° 231, jan./mar. 2003, p. 66.
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