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Resumo: O presente artigo tem por finalidade abordar o conteudo ju-
ridico do principio pas de nullité sans grief aplicado ao processo admi-
nistrativo disciplinar brasileiro e as interferéncias que incidem sobre o
sistema de gestao da legalidade, mormente as provocadas pelas medidas
de convalidagao dos atos administrativos ilegais. Objetiva-se, por meio
da analise da esséncia juridica (i) do dever de convalidagdo dos atos ad-
ministrativos e (ii) de uma implicita no¢ao de pressupostos administra-
tivos processuais, elencar os argumentos que desfavorecem o principio
da instrumentalidade das formas ou do formalismo moderado, comu-
mente representado pelo adagio pas de nullité sans grief, para concluir
que, mesmo sem prejuizos para as partes processuais, a afericdo de “nu-
lidade absoluta” faz concluir, por si s6, a existéncia de ofensa ao processo
como instrumento de garantia dos administrados e a estabilidade do
ordenamento juridico.

Palavras-chave: Ato administrativo. Convalidagdo. Processo discipli-
nar. Pressupostos. Principio pas de nullité sans grief.

1. Introdugao

O principio do prejuizo, instituto afeto ao direito processual e origi-
nério do sistema juridico francés sob a égide do Codigo Napoleonico,
nasceu do ideal de se dotar a legislacdo penal-punitiva de todas as garan-
tias para a manutenc¢do da ordem social e da necessidade de firmar o “efi-
cientismo” persecutdrio do Estado. Todavia, esse fendmeno se deu sem
a preocupagdo com quaisquer direitos dos acusados e, assim, de modo
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inquisitorial-utilitarista, para a gestdo de ilegalidades dos procedimentos
punitivos estatais (GLOECKNER, 2010). Apesar de também empregado
no processo civil, teve sua génese no ambito do direito processual penal.

O principio em comento exprime, sobretudo, normatividade para
prescrever que no processo juridico somente havera o reconhecimento
de nulidade (ou de anulabilidade) se houver, do ato ou da omissdo ques-
tionados (para o processo administrativo, do ato administrativo produ-
zido de modo irregular, contrario a lei), decorrido prejuizo a uma das
partes processuais e, nos casos de ramos processuais de direito punitivo,
a defesa do acusado. Aplica-se em toda extensdo ao direito sanciona-
dor e penal geral do Estado, a exemplo dos direitos processuais penal,
sancionador tributdrio, sancionador fiscal, estendendo-se também ao
direito administrativo disciplinar, mediante a constatagdo de que, dos
efeitos juridicos nocivos do ato administrativo processual questionado,
somente se produziu mera irregularidade, concernente a auséncia de
algum requisito ou pressuposto processual de desenvolvimento regular
do processo. Anote-se, por outro lado, que os requisitos de existéncia
do processo niao carecem de demonstragdo do prejuizo, em razdo de
sua propria natureza juridica, capaz de invalidar o procedimento com a
simples demonstra¢do de sua ndo materializagao.

O Direito Processual brasileiro tem recepcionado o principio do
prejuizo de modo expresso. O Codigo de Processo Penal, Decreto-lei
n® 3.689/1941, prescreve, no artigo 563, que “nenhum ato sera declara-
do nulo, se da nulidade nio resultar prejuizo para a acusagido ou para
a defesa” (BRASIL, 1941). O antigo Codigo de Processo Civil de 1973,
Lei n® 5.869/1973, apresentava a literalidade do principio em seu artigo
244, ao assinalar que “quando a lei prescrever determinada forma, sem
cominagédo de nulidade, o juiz considerara valido o ato se, realizado de
outro modo, lhe alcangar a finalidade” (BRASIL, 1973). O novo Cédigo
de Processo Civil brasileiro, Lei n® 13.105/2015, também, de modo ex-
presso, assentou a normatividade do principio pas de nullité sans grief
(principio da instrumentalidade das formas ou do formalismo mode-
rado), ao enunciar em seu artigo 277 que, “quando a lei prescrever de-
terminada forma, o juiz considerara valido o ato se, realizado de outro
modo, lhe alcangar a finalidade” (BRASIL, 2015). Trata-se, entdo, de se
voltar a atengdo nao aos efeitos juridicos dos atos processuais, mas sim
as finalidades alcancadas, mesmo por efeitos juridicos diversos, inespe-
rados, imprevisiveis ou colaterais dos atos questionados.

A legislacao afeta aos processos civil e penal é eloquente no reco-
nhecimento do principio, e o préprio Céddigo de Processo Civil vigente,
Lei n® 13.105/2015, estende a normatividade do principio ao processo
administrativo, conforme a prescri¢do do art. 15, que estipula que, “na
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auséncia de normas que regulem processos
eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as
disposi¢oes deste Codigo lhes serdo aplicadas
supletiva e subsidiariamente” (BRASIL, 2015).
Nio houve referéncia expressa ao processo
administrativo disciplinar, mas, pelo fato de
este ser espécie do género processo adminis-
trativo, é alcancado pela norma em comento,
sem embargo de seu lastro se encontrar tam-
bém no ambito do direito processual penal,
como expressdo de ramo processual punitivo
de ultima ratio do Estado sancionador. Esse é o
entendimento da doutrina e da jurisprudéncia
brasileira.

A vista desse arcabougo de textos legais,
a doutrina brasileira que estuda a teoria ge-
ral do processo ¢ unissona em concluir que
“as formas s6 devem ser respeitadas na me-
dida e nos limites em que sejam necessarias
para atingir sua prépria finalidade: conferir
seguranca as partes e objetividade ao procedi-
mento” (GRINOVER; FERNANDES; GOMES
FILHO, 2008, p. 20).

Por essa dptica, para o acusado, a alegacdo
de nulidade de determinado ato processual
praticado pela parte-autora deve vir seguido
de demonstracao do prejuizo experimentado —
pas de nullité sans grief (“ndo ha nulidade sem
prejuizo”) -, pois, se ndo hd a demonstragio
de grave e relevante violagdo de interesses pro-
cessuais da parte ré, ndo se tratara de nulidade
absoluta do ato administrativo componente do
processo, mas sim de infringéncia a mero re-
quisito-pressuposto processual de desenvolvi-
mento regular do processo administrativo dis-
ciplinar, sanavel pelo seu proprio curso legal.
Por forga do principio pas de nullité sans grief,
a convalidagdo automatica, sem qualquer agao
da Administracdo, impde-se para esses casos,
como espécie de mera preclusio temporal,
por omissdo da parte processual interessada,
ou por irrelevancia ou auséncia dos prejuizos

processuais experimentados pela parte inte-
ressada (ANTUNES, 2013, p. 232).

Em razdo do exposto, o presente estudo
busca abordar o contetdo juridico do prin-
cipio pas de nullité sans grief, sob a sua rou-
pagem do formalismo moderado do processo
administrativo disciplinar, para confronti-lo
em seguida com os limites do dever de conva-
lidagdo dos atos administrativos processuais e
demonstrar os limites desse dever, o que po-
demos denominar de dever temperado de con-
validagdo.

2. 0 conteudo juridico do formalismo
moderado no processo administrativo

Na doutrina administrativista, a preser-
vac¢do dos atos administrativos que, na essén-
cia, mantenham as suas finalidades ¢é assente
(ANTUNES, 2013, p. 232). No entanto, tal
como tem sido aplicado nos processos ad-
ministrativos, esse instituto dota-se de carga
axioldgica que visa a finalizacdo do proce-
dimento disciplinar a qualquer custo, em
uma espécie de questdo de politica punitiva
estatal que nao atenta para a preservagio de
direitos e garantias fundamentais do agente
publico que figura como parte ré do proces-
so punitivo. Despreza-se a instrumentalidade
constitucional do processo juridico punitivo
(GLOECKNER, 2010), esquecendo-se de que
o devido processo legal, em sua acepgdo subs-
tantiva (AGABIN, 1986; CASTRO, 2010a,
2010b; PEREIRA, 2005; RODRIGUEZ, 2013;
EBERLE, 1987), apresenta-se como esséncia
juridico-sancionadora a complementar a no-
¢do de democracia e de Estado Democratico
de Direito. As causas geradoras de nulidade
em razdo da teoria geral do ato administrativo
ou decorrentes de previsdo legal prescindem
da demonstragdo do prejuizo, ante a conside-
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ragdo de nulidade absoluta e a presuncao de
prejuizo a defesa do acusado.

A jurisprudéncia tem estendido o prin-
cipio do prejuizo também para as nulidades
absolutas, previstas em lei, deferindo a neces-
sidade de o acusado demonstrar a ocorréncia
do prejuizo em razdo do cometimento de nu-
lidade absoluta pela Administragdo. Verifica-
-se, por parte dos Orgdos jurisdicionais, uma
modulagio especifica dos efeitos das nulidades
materiais dos atos administrativos, quando es-
ses passam a compor etapas de procedimentos
disciplinares, deferindo-se o carater “nulifica-
dor” do ato dentro do processo somente diante
do concreto prejuizo para a defesa.

Sem embargo do entendimento classico de
a presuncdo de nulidade absoluta ser inferida
da propria lei e declarar-se de pleno direito
sem qualquer demonstracdo de prejuizo, os
atuais julgados dos Tribunais Superiores tém
entendido imperiosa para a admissibilidade
dessa nulidade, juris et de jure, a demonstra-
¢do do prejuizo, com vista a observancia dos
principios da economia processual, da cele-
ridade processual e da razoavel duracdo do
processo, imprimindo, (i) para as nulidades
relativas, o dever de demonstragdo do preju-
izo defensivo pela propria defesa, e, (ii) para
as nulidades absolutas, a inversdo do 6nus da
prova, com o dever de demonstragdo de au-
séncia de prejuizo a defesa, o que também se
aplica aos processos administrativos, inclusive
os disciplinares'.

Entretanto, a nosso sentir, as normas que
definem no Direito brasileiro o principio da
instrumentalidade das formas ou do forma-

lismo moderado somente se referem — mal-

'Nesse sentido, em questdo criminal, ja decidiu o
Supremo Tribunal Federal: “o Supremo Tribunal Federal
acolhe o entendimento de que o principio geral norteador
das nulidades em Processo Penal - pas de nullité sans grief
- ¢ igualmente aplicavel em casos de nulidade absoluta”
(BRASIL, 2005; 2006).
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grado isso se inferir, de modo implicito, de
omissdo eloquente do legislador - as nulida-
des relativas, e ndo as nulidades absolutas. Tal
concepgao se impde com base na premissa do
direito processual como instrumento de con-
cretizacao de regras, principios e valores da
ordem normativa como um todo e, especial-
mente, do Direito Constitucional como garan-
tia de Obices ao arbitrio estatal. Com efeito,
os vicios quanto a forma dos atos processuais
(incluindo-se a omissdo de fases processuais
ou a inversdo cronoldgica tumultuosa), que,
a primeira vista, poderiam ser considerados
meras irregularidades com status de nulidades
relativas, devem ser, sob uma nova 6ptica, con-
siderados ofensivos a direitos constitucionais
fundamentais da parte processual. Assim, para
esses casos, ha de se constatar vicio processual
a vista de verdadeira nulidade absoluta, cuja
presuncao de prejuizo ¢ juris et de jure: de ple-
no direito, independentemente de demonstra-
¢do do prejuizo.

No direito administrativo e, assim, no pro-
cesso administrativo disciplinar, a tipicidade
do ato administrativo como um de seus atribu-
tos (DI PIETRO, 1999) erige a forma dos atos
administrativos processuais — a par também
de elemento do ato e desde que associada ao
seu conteudo de viés preservador de direitos
e garantias constitucionais fundamentais ou
da ordem normativa em geral — a verdadei-
ro principio informativo das nulidades nesse
ramo do Direito, o que permite falar-se em
principio da tipicidade das formas processuais
administrativas disciplinares. Anote-se que nao
somente os direitos e garantias constitucionais
devem ser preservados, mas todo e qualquer
direito e garantia estipulados pelo ordenamen-
to juridico e, a depender da gravidade da vio-
lagdo, os desrespeitos aos seus conteiidos ainda
devem ser revestidos do status de nulidade ab-
soluta (GLOECKNER, 2010, p. 243).



Os atos inexistentes, assim como os atos eivados de nulidade absolu-
ta, ou de nulidade relativa, ou ainda de mera irregularidade (BADARO,
2008), no direito administrativo material, devem ser inseridos, com os
seus efeitos ou auséncia de efeitos juridicos, no ambiente administrativo
processual e, a luz da teoria geral do ato administrativo e da teoria geral
do processo, devem ser extraidas as consequéncias prejudiciais aos di-
reitos constitucionais e legais do acusado, sob a lente de ser o sistema de
persecucdo sancionadora um vértice de garantias a aplicagdo direita da
pena sem processo, refletindo a esséncia do principio do devido proces-
so legal substancial e garantidor de direitos fundamentais.

Sob a optica da juridicidade (atuagdo conforme a lei e o Direito), a
Administragao Publica dedica-se a aplicagdo das teorias geral do ato ad-
ministrativo e geral do processo ao amparo dos elementos e pressupostos
materiais dos atos administrativos e processuais de existéncia e de vali-
dade. Desse modo, afasta-se, no exercicio da decisdo administrativa, de
umas das facetas opostas ao principio da instrumentalidade das formas:
a vertente de “ndo declaragdo de nulidade sem previsdo legal’, nogao de-
corrente do positivismo juridico e do dogma da completude da ordem
juridica (BOBBIO, 2006; 2014). Nesse caso, 0 prejuizo ja se encontra
previamente demonstrado, juris et de jure, nao por forca da analise do
intérprete e aplicador do Direito, mas sim por obra do legislador, ou
seja, o principio da taxatividade estrita das nulidades ou “pas de nullité
sans texte” (GLOECKNER, 2010).

Nesse contexto, o principio pas de nullité sans grief (principio da
instrumentalidade das formas, do formalismo moderado ou da trans-
cendéncia) e toda a legislagdo nacional que o acolhe cedem espago ao
principio da tipicidade das formas processuais, alinhavadas a necessidade
de tutela de direitos e garantias constitucionais e legais dos acusados em
geral (ABRAO; RIEGER, 2010), pois “nenhum defeito pode ser consi-
derado sanavel ou insandvel sem uma analise concreta e a luz da prin-
cipiologia constitucional” (LOPES JUNIOR, 2009, p. 386), incidindo,
inclusive, o principio do in dubio pro reo, para se proceder a anulagdo
do ato questionado em caso de divida quanto ao fato de o defeito do
ato processual tocar ou ndo principios constitucionais e legais de tutela
do acusado.

3. Pas de nullité sans grief e o dever de convalidacao dos
atos administrativos processuais

O dever de a Administragdo Publica convalidar os atos sanaveis,
cujos defeitos compreendem um conceito de anulabilidade, decorre, no
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direito material administrativo, de constru¢do doutrinaria pautada na
necessidade de busca do interesse publico. Em 4mbito de processo ad-
ministrativo e de processo disciplinar, o dever de convalidagdo decorre
do plexo de normatividade do principio pas de nullité sans grief, assim
também representado no caso brasileiro pela lei que regula os processos
administrativos federais (Lei n® 9.784/99).

E possivel perceber dois ambientes distintos, porém mutuamente
relacionados a comporem uma espécie de regime da gestdo dos efeitos
juridicos dos atos administrativos. O primeiro, para os atos adminis-
trativos editados de forma isolada, assim entendidos os atos ndo com-
ponentes ou origindrios de processos administrativos em contraditério.
O segundo, para os atos administrativos processuais, componentes ou
origindrios de processos administrativos em contraditério.

De plano, fazem-se necessarias duas inquiri¢des iniciais:

(1) Quanto a intensidade do defeito do ato: essa atividade corretiva da
Administragdo é incidente somente nos atos anulaveis ou se estende
também aos atos nulos e atos inexistentes?

(2) Quanto a situagao da parte processual acusada: esse dever de ma-
nutengdo se refere a todo e qualquer ato administrativo processual, ou
somente aos que sejam, com a convalidagdo, benéficos ao (ou nao pre-
judiquem o) agente publico acusado?

Corolério do principio pas de nullité sans grief, a convalidagdo, por
essa Optica de normatividade reflexa, assim também se apresenta como
principio a informar o processo da Administragdo Publica e determina
que, nos procedimentos administrativos disciplinares, os atos adminis-
trativos sanaveis, assim considerados os eivados de vicios meramente
anuldveis por irregularidades ténues, devem ser validados pela Admi-
nistragdo Publica e mantidos os seus efeitos processuais objetivados
inicialmente, que deveriam ser exarados pelo ato proprio. Defende-se
a convalidag¢do para a observéancia dos principios da eficiéncia e da ce-
leridade processual.

Anote-se, todavia, que a convalida¢do do ato administrativo somen-
te se pode operar antes de impugnagao por parte do administrado. Se o
ato era na esséncia convaliddvel e a Administra¢do ndo procedeu a sua
sanatoria no momento oportuno, fica impedida de assim proceder apos
a manifestacdo formal do administrado (MELLO, 1997).

Desse modo, se o servidor acusado em processo administrativo
disciplinar pleitear a nulidade, com demonstra¢ao de prejuizo, de ato
convalidavel que a Administragdo deixou de convalidar em momento
oportuno no processo, ela deve efetivar a anulagio, e ndo a convalida-
¢do do ato, pois esta ultima medida somente seria legitima caso fosse
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levada a efeito antes de qualquer questiona-
mento de invalidade formulado pelo acusado.
O ato ¢ convalidavel enquanto o administrado
ndo alegue a sua invalidade; no caso do direi-
to administrativo sancionador, o acusado ou
processado.

De todo o exposto, a convalidag¢do do ato
administrativo configura a corre¢do por meio
de ediciao de novo ato unilateral da Adminis-
tragdo Publica, que mantenha o ato questio-
nado, dando-lhe nova roupagem, por meio
de manifestacio fundamentada da vontade
administrativa que lhe reconheca os efeitos.
Todavia, como visto, deve ser concretizada
antes da impugnacéo do ato pelo destinatério.
Incide sobre o defeito contido em ato anuld-
vel, o que consubstancia a sua possibilidade
em casos de afericdo de nulidades relativas e,
portanto, sanaveis, por intermédio da prética
de um novo ato, também administrativo, ten-
do como premissa a inexisténcia de incidéncia
de prejuizos (i) a propria Administracdo e (if)
ao interesse publico, bem como (iii) a terceiros
de boa-fé. Esse instituto pode ser levado a pra-
tica pela mesma autoridade que tenha editado
0 primeiro ato; dai receber a denominagéo de
ratificagdo. Se convalidado por outra autorida-
de, recebera a denominagio de confirmagdo.

Assim, por meio da mesma autoridade
e antes da ocorréncia de impugnac¢do pelo
particular atingido pelo ato anuldvel, a Ad-
ministragdo estd legitimada a ratificar o ato
sandvel, produzindo novo ato isento de eiva.
Essa medida de corre¢do administrativa pode
ser tomada também, a depender da legislagao
aplicavel, por outra autoridade, desde que pro-
vida de atribuicdo legal, que confirme o ato
anulavel por meio da edi¢do de novo ato nesse
sentido, com efeitos retroativos.

Para Mello (1997, p. 405), “a convalida¢do
¢ o suprimento de um ato com efeitos retroa-
tivos. Este suprimento pode derivar de um ato

da Administragdo ou de um ato do particular
afetado pelo provimento viciado”

Por sua vez, Carvalho Filho (2004, p. 144)
esclarece que “a convalidagdo, também deno-
minada por alguns autores aperfeicoamento ou
sanatéria, é o processo de que se vale a Admi-
nistragdo para aproveitar atos administrativos
com vicios superaveis, de forma a confirmd-
-los no todo ou em parte”. Isso somente é acei-
tavel segundo a doutrina dualista, que com-
preende a possibilidade de existéncia de atos
nulos e atos anuldveis, como espécies distintas
de vicios dos atos administrativos.

O tema ¢ tratado pela legislagdo brasileira,
em ambito federal, pela Lei n® 9.784/99, cujo
art. 55 prescreve que, “em decisdo na qual se
evidencie ndo acarretarem lesdo ao interesse
publico nem prejuizo a terceiros, os atos que
apresentarem defeitos sanaveis poderdo ser
convalidados pela propria Administragio”.
Observe-se que a lei ndo fala em “prejuizo a
parte acusada no processo’, limitando-se so-
mente a referir-se aos prejuizos (i) & Admi-
nistragdo Publica, a0 mencionar a expressio
“lesdo ao interesse publico’, e (i) a particulares
alheios ao processo, a0 mencionar a expressio
“nem prejuizo a terceiros”. Por um equivoco de
redacdo, a lei deixa implicito o dever de conva-
lidagdo mesmo para os casos em que, por meio
da convalidagdo, advenha prejuizo a parte acu-
sada no processo.

Assim nos parece, a menos que se entenda
que, na primeira situa¢do, a que nao admite a
convalidagdo para os casos de “lesdo ao inte-
resse publico’, a categoria “interesse publico”
abarque também o prejuizo ao acusado. Ao
se considerar de interesse publico o “dever
de néo lesao” (neminem laedere) ao acusado
(ANTUNES, 2013) - dever esse atribuido ao
Estado e defendido, de um modo genérico e
contextual, pelos tedricos contratualistas dos
séculos XVIa XVIII (HOBBES, 2006; LOCKE,
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2004; ROUSSEAU, 2008) —, mesmo nos casos
de atos administrativos processuais eivados de
nulidades relativas, a convalida¢io dos atos
anulaveis fica impedida, caso se demonstre
prejuizo a parte processual no expediente ad-
ministrativo disciplinar.

Dessa forma, ndo se legitima a convalida-
¢do incidente sobre ato administrativo pro-
cessual que tenha provocado prejuizo a parte
processual, pois, concluida a medida sanat6-
ria, os prejuizos - e seus efeitos danosos - se
perpetuariam, permeando os demais atos pro-
cessuais decorrentes do ato convalidado. Essa
¢ uma face de aplicagdo do principio pas de
nullité sans grief, devendo ser decretada a nuli-
dade do ato convalidavel, em face do prejuizo
demonstrado. Anote-se, por outro giro, que, a
nosso sentir, o “principio da nao lesdo admi-
nistrativa” da azo ao principio da eficiéncia e,
do mesmo modo, ao principio da continuidade
do servigo puiblico. Sobre este tltimo principio,
conferir Goffi e Scartezzini (2006).

Por outra 6ptica, Di Pietro (1999, p. 228),
ao analisar o art. 55 da Lei n® 9.784/99, afirma
que o ato de convalida¢do ndo é um dever ad-
ministrativo, mas sim uma faculdade da Ad-
ministra¢do publica, figurando assim a medida
sanatdria como ato administrativo discriciond-
rio, porém de agdo limitada a premissa de ndo
lesdo, “somente possivel quando os atos invali-
dos ndo acarretarem lesdo ao interesse publico
nem prejuizo a terceiros; em caso contrério,
tem-se que entender que a Administragdo esta
obrigada a anular o ato, ao invés de convalida-
-10”. A autora também néo fez mengéo ao fato
de a lei omitir os “prejuizos a parte processual”
distinta da Administragdo Publica. Todavia,
a partir da 132 edi¢do de sua obra, mudou de
posicionamento, passando a considerar a obri-
gatoriedade de convalida¢ao dos atos dotados
de nulidades relativas, acompanhando o posi-
cionamento de Zancaner (2001), para quem,
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apenas em um caso, o ato com nulidade rela-
tiva pode ser anulado ou convalidado a crité-
rio discriciondrio da autoridade competente:
o ato discriciondrio praticado por autoridade
incompetente. Nesse caso, afigura-se sanavel a
incompeténcia da autoridade que praticou o
ato, cuja esséncia discriciondria permite a real
autoridade apta a pratica do ato editar novo
ato que mantenha os efeitos do ato anterior,
operando-se a convalidac¢do, ou, ao seu juizo,
anula-lo, por considera-lo contrario ao inte-
resse publico. Diferentemente, para o caso de
ato vinculado praticado por autoridade incom-
petente, quando presentes os demais requisitos
legais para a pratica do ato, somente cabe a
convalidagdo pela real autoridade apta para a
pratica do ato. Nas palavras de Di Pietro (2003,
p- 232) ao mudar seu posicionamento quanto
ao dever de convalidagio: “se estiverem pre-
sentes os requisitos para a pratica do ato, a
convalidagdo é obrigatdria, para dar validade
aos efeitos ja produzidos; se os requisitos legais
nao estiverem presentes, ela devera necessaria-
mente anular o ato”.

Aradjo (1999, p. 134) aponta para a exis-
téncia fatica de um dever, mas ndo um dever de
convalidar, e sim um dever de recomposicdo da
legalidade ofendida, da legalidade ferida, e essa
recomposi¢do da ordem normativa se realiza
tanto por meio da convalidagdo, quanto por
meio da anulagdo do ato administrativo, ca-
bendo somente a Administragdo, por exercicio
de um juizo de valoragdo ao amparo do caso
concreto, escolher entre uma ou outra medida.
A convalidagdo compreende, assim, providén-
cia discriciondria da Administragdo Publica,
“voltada a melhor solugdo para o Direito, com
vista ao cumprimento do fim especifico de in-
teresse publico do ato em revisdo, pois o fim
especial do novo ato é o resguardo da ordem
juridica” (ARAUJO, 1999, p. 135). Nesse pon-
to, acreditamos que a melhor solu¢do para os



casos de discricionariedade — se assim se considerar a faculdade de con-
validagdo - seria a producdo do “ato 6timo”, que, na esséncia, seria uma
unica possivel decisdo, a melhor decisdo, impositiva, dessarte, a Admi-
nistracao Publica (MELLO, 2000; DWORKIN, 2010a, 2012).

Em que pese as teses acima esposadas e ao fato de a lei fazer mengéo
a expressao “poderdo ser convalidados”, entendemos tratar-se de um de-
ver de sanatoria do ato, haja vista —, em atencéo ao sistema juridico que,
sob varios aspectos e por meio de diversas outras normas, visa sempre
ao interesse publico como um todo - ndo se estar diante propriamen-
te de uma faculdade, mas sim de vinculagdo. A medida administrativa
se faz, por isso, obrigatdria, pois hdo de se considerar os principios da
seguranca juridica, da economia processual, da eficiéncia e da indispo-
nibilidade do interesse publico, regentes de todo agir e omitir do Estado.

Da mesma forma, embora a lei fale na “possibilidade” de saneamen-
to do ato somente quando, com a convalida¢do, ndo se evidenciar lesdo
ao interesse publico ou prejuizo a terceiros, ¢ imprescindivel ponderar
que, no caso dessas ocorréncias, ndo se estara diante de ato anterior con-
validavel, mas sim absolutamente nulo quanto ao objeto ou contetdo.
Isso ocorre em razdo de a carga de efeitos juridicos de qualquer ato ad-
ministrativo valido ser ditada por lei, de modo a impedir qualquer lesdo
aos particulares ou ao proprio interesse coletivo, sem previsdo literal
no direito positivo, compreendendo, destarte, o dever de nio lesdo -
neminem laedere ou alterum non laedere — que rege o Estado. Ou seja:
s6 poderd haver lesdo a terceiros se a lei assim expressamente estipular
e tendo em mira um interesse maior e qualificado na esfera do interesse
publico. Essas razdes sao aplicaveis também aos casos de lesdo ou preju-
izo a parte processual (no caso do processo disciplinar, o agente ptblico
acusado de infragdo administrativa), uma vez que o principio da ndo
lesdo estatal — neminem laedere ou alterum non laedere - esta contido no
conceito de interesse publico e é amplo o bastante para alcancar a tutela
de direitos e garantias da parte administrativa processual.

No caso, o ato anulavel, sanavel enquanto nio convalidado ou anu-
lado, estara produzindo efeitos vélidos e, se evidenciada a auséncia de
lesdo ao interesse puiblico e a terceiros, ndo restara margem a faculdade;
deve-se, pois, convalida-lo por ser do interesse publico, tendo em vista
ser mais dispendioso invalida-lo e reeditar novo ato para o alcance da
finalidade publica ja atendida. Eis uma faceta da aplicagdo do principio
da eficiéncia. Dessarte, o dispositivo legal mencionado ndo deve ser en-
tendido como faculdade-poder, mas sim como dever-poder de restau-
ragao da legalidade.

Na doutrina, ¢ unissono o entendimento de que os vicios quanto
a competéncia delegavel e a forma sdo convalidaveis, ao passo que os
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vicios quanto a finalidade, ao motivo e ao objeto do ato administrativo
ndo sio passiveis de transposi¢do. O ato ndo convalidével, nesses mol-
des, deve ser anulado pela Administracdo ou pelo Poder Judiciario -
este ultimo, caso provocado. A lei federal que impde a convalidagdo (Lei
n?9.784/99), embora ainda omissa em alguns aspectos relevantes, veio
facilitar o trabalho de aplica¢éo do direito, ao integrar o sistema proces-
sual administrativo e, de modo subsidiario, empregar-se nas omissoes
da Lein®8.112/90 e dos demais diplomas federais especificos, a exemplo
de sua também aplica¢do nos hiatos normativos da Lei n® 4.878/65, esta-
tuto dos servidores policiais federais.

Com efeito, a vista do caso concreto, a Administracio devera, obri-
gatoriamente, ou convalidar, ou declarar a nulidade do ato administrati-
vo. Esse proceder, todavia, ndo se compreende como discricionariedade
para os casos em que é cabivel a convalidagdo (MELLO, 1997, p. 301).
Conclui-se ndo se tratar de opgdo livre entre uma ou outra medida, uma
vez que a convalida¢do é juridicamente preferivel a anulagdo, na medida
em que se ampara em outras normas do sistema e, sem embargo, reco-
nhece normatividade nos principios da seguranca juridica e da boa-fé.
Assim, afluem mais razdes juridicas a convalidagao do que a invalida-
¢do, quando os pressupostos daquela se fizerem presentes. Apenas em
uma unica hipdtese poderia haver discricionariedade administrativa
para convalidar ou anular: nos casos de vicios de competéncia cujo con-
tetido seja discricionario, e o ato, caso se decida pela manutengio, ainda
possa ser validamente produzido (MELLO, 2000, p. 407-408).

Com efeito, a regra admite exce¢ao no que tange a discricionarieda-
de em convalidar ato praticado por funcionario de fato (vicio quanto a
competéncia do sujeito — sanavel), quando esse ato praticado com vi-
cio for discricionario do sujeito competente. Nesse ponto, como aduz
Zancaner (2001, p. 47), cabe ao agente realmente competente para a
pratica original do ato a andlise sobre a necessidade de convalida¢do
ou de invalidagéo do ato praticado pelo funcionario de fato. Na convali-
dagdo, mantém-se o ato e os seus efeitos, a vista da finalidade alcangada,
editando-se novo ato com o propésito de reconhecer justamente os pro-
positos alcangados pelo ato questionado, ao passo que, na invalidagio,
retiram-se os efeitos juridicos do ato eivado de vicio. Ainda no sentido
do dever de convalidagdo a refutar a discricionariedade da medida pela
Administragdo, Zancaner (2001, p. 47) assinala que “sé poderia haver
possibilidade de op¢do discriciondaria, como pretende parte da doutrina,
caso houvesse norma juridica que concedesse & Administracdo Publica
possibilidade de agir com discrigao”

O art. 55 da Lei n® 9.784/99 néo trouxe ao ordenamento juridico
uma faculdade, mas sim uma obrigacao de restaurar a legalidade, a
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qual deve estar adstrita a Administragao, por
for¢a do art. 37, caput, de nossa Constitui¢ao
Federal. Por outro lado, presentes os requisi-
tos do art. 55 da Lei n® 9.784/99, ou seja, trate-
-se de ato com defeito, porém defeito factivel
de sanatoria pela convalidacdo (convalidagao
impositiva, como referido), fica obstada a sua
revogagdo por motivos de oportunidade e
conveniéncia — proibi¢do de revogac¢io do ato
anulavel -, nos termos do enunciado da Simu-
la 473 do Supremo Tribunal Federal:

A administragdo pode anular seus proprios
atos, quando eivados de vicios que os tor-
nam ilegais, porque deles nao se originam
direitos; ou revoga-los, por motivo de con-
veniéncia ou oportunidade, respeitados os
direitos adquiridos, e ressalvada, em todos
os casos, a apreciagdo judicial (BRASIL,
1969).

A revogagdo somente incide sobre ato va-
lido, sem qualquer ilegalidade, mesmo que se
trate de ilegalidade infima. Para esses casos, im-
poe-se a convalidagdo, desde que dela ndo ad-
venham prejuizos & Administragio, a terceiros
e a parte acusada no processo administrativo.

Cumpre ressaltar, ainda, que a discriciona-
riedade estd na faculdade de revogar ou nao o
ato valido, mas nunca, diante de um ato anula-
vel, de invalida-lo, se verificada a auséncia de
ofensa a interesse publico e a direito de tercei-
ro, ressalvada, em todo caso, a possibilidade
de invalidagdo pelo judicidrio, por motivo de
ofensa ao ordenamento. Assim, tem-se para a
Administragdo Publica a vinculagdo, nos atos
de convalidar ou anular outro ato produtor de
efeitos juridicos, o atendimento ou nao dos di-
tames do art. 55 da Lei n® 9.784/99.

Portanto, para os defensores do principio
pas de nullité sans grief, em analogia ao direito
penal (instituto de integracao da norma per-
mitida em direito administrativo), deve-se le-

var em consideragao — sem embargo do ja cita-
do principio da instrumentalidade das formas
- o principio da insignificancia ou do prejuizo,
segundo o qual os atos com pequenos vicios
em nada prejudicam a legalidade, a ampla de-
fesa, o contraditério, a gestdo administrativa;
enfim, em nada alteram, materialmente ou
juridicamente, o resultado a ser alcangado.
Nio devem, pois, ser merecedores da atengdo
da Administragdo, que ao anuld-los acabaria
apenas por produzir atos meramente substi-
tutivos, improdutivos de vantagens praticas.
Assim deve ocorrer desde que a analise incida
sobre atos anuldveis, ndo atos nulos, e que da
convalidagdo, ou seja, da manutengao do ato
e de seus efeitos juridicos ndo advenham pre-
juizos ao interesse publico e a terceiros inte-
ressados, e, principalmente e essencialmente, a
parte processual acusada no processo sancio-
nador estatal.

Quando houver prejuizo, o ato deve ser
anulado e, se ainda possivel, refeito sob os di-
tames da lei de regéncia. Com isso responde-
mos a indagagdo relativa a (1) intensidade do
defeito do ato: se a atividade corretiva da Ad-
ministragdo é incidente somente sobre os atos
anulaveis, ou se se estende também aos atos
nulos e aos atos inexistentes; e ainda a indaga-
¢do relativa (2) a situagdo da parte processual
acusada: se o dever de manutencao se refere a
todo e qualquer ato administrativo processual,
ou somente aos que sejam, com a convalida-
¢do, benéficos ao agente publico acusado (ou
ndo o prejudiquem).

Nio havendo prejuizos, a invalidagio de
atos de esséncia convalidavel, com fundamen-
to no simples e comodo “anular” e, em muitos
casos, sem a devida motivagdo, ao provocar a
renovag¢ao do procedimento em detrimento da
economia processual, é, ao menos, (i) desca-
so administrativo e (ii) desrespeito ao princi-
pio basico da eficiéncia, contido no caput do
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art. 37 da Constituicdo Federal brasileira de
1988. Apos o advento da Lei n® 9.784/99, que
regula o processo administrativo no ambito
federal e apresenta, em seu art. 55, o “dever
de convalidagdo” dos atos do processo admi-
nistrativo, também constitui (iii) desrespeito
ao principio da legalidade (também estatuido
no caput do art. 37 do texto constitucional),
viga sustentadora de todo o regime juridico-
-administrativo, passivel, inclusive, de san¢io
na seara civel, penal e administrativa.

A insignificancia dos efeitos juridicos dos
vicios (ressalte-se, por oportuno, que nio se
estd a comentar acerca do principio da bagate-
la, aplicavel & insignificincia dos danos mate-
riais) contidos nos atos meramente irregulares
ou convalidéveis, anuléveis, composta (i.a) pela
demonstragdo de auséncia de prejuizos e (i.b)
pelo alcance da finalidade pretendida pelo ato
que deveria ser praticado (ato tipico ou correto,
ao amparo da lei), é dbice a invalida¢do. Isso
se deve a inexisténcia de qualquer prejuizo ao
interesse publico e as partes envolvidas em pro-
cesso administrativo disciplinar. Tais vicios em
nada interferem no direito constitucionalmente
garantido a ampla defesa ou a observancia dos
principios da legalidade, da impessoalidade,
da moralidade, da publicidade e da eficiéncia
da Administracao Publica nas apuragdes em
processo legal — ndo afetam o devido processo
legal administrativo disciplinar. Se atos ferirem
esses principios, ndo teremos produgdes irre-
gulares, mas nulas, ou até mesmo inexistentes e
merecedoras da autotutela administrativa.

Por outro lado, diante da omissdo de de-
monstragao de auséncia de prejuizos (nio pela
parte acusada, mas sim pela Administragdo
Publica responsavel pelo processo — com niti-
da inversdo do 6nus da prova desses fatos) e
havendo davida sobre o alcance das finalida-
des do ato produzido com eiva, hd de se de-
liberar pela anulacdo do ato processual ques-
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tionado. Assim, faz-se necessario harmonizar
as produ¢des administrativas com o regime
juridico-processual e, consequentemente, com
o sistema juridico-constitucional, a fim de
afastar as produgdes equivocadas e desneces-
sarias, o que podemos denominar dever tem-
perado de convalidagdo, para os atos adminis-
trativos processuais disciplinares.

Foi por esse motivo que a Constitui¢do da
Republica se preocupou com a finalidade que
deve ser alcangada pela Administra¢éo, insti-
tuindo um capitulo especialmente destinado a
Administragdo Publica e a seus agentes, para,
com principios basilares, ser o dpice do siste-
ma infraconstitucional pertinente & matéria,
orientador de toda manifestagdo de vontade
das entidades que compdem a Administragao
direta e indireta, em todas as esferas de gover-
no - federal, estadual e municipal.

Esses principios constitucionais sao reflexos
de construgdes doutrinarias provenientes das
categorias que Paulo de Barros Carvalho tachou
de sobreprincipio, e Celso Antdnio Bandeira de
Mello considerou axioma originario de todos
os demais principios do direito administrativo
- a indisponibilidade do interesse publico.

Em obediéncia a essa indisponibilidade do
interesse publico e para a sua garantia, a Ad-
ministracdo tem o dever de restaurar o prin-
cipio da legalidade toda vez que o ferir. Isto se
opera pela autotutela - na modalidade de anu-
lagdo - ou pela convalidagdo de seus préprios
atos. A convalidacdo das produgdes formais
administrativas, apesar de nao ser praticada
na esfera publica’, é defendida em intimeros

*Existe uma exce¢ao a essa regra, geralmente pratica-
da pela comissao disciplinar, pelo érgao encarregado de
emitir parecer e pela autoridade competente para o julga-
mento: a convalidagdo do vicio, quanto a inobservéncia do
prazo minimo de trés dias tteis para a realizagao do even-
to, contido nas notificagdes, intimagdes e citagdes quando
o acusado ou indiciado comparece a audiéncia por espon-
tanea vontade, ou para arguir o vicio. Tal hip6tese de con-



estudos, a exemplo de Zancaner (2001), que busca demonstrar que caiu
por terra a antiga e tradicional classificacdo, quanto a validade, em atos
validos, invalidos (nulos) e inexistentes. Seria, entao, adotada no direito
patrio administrativista — agora por forga do art. 55 da Lei n® 9.784/99
— a teoria dualista (atos nulos e atos anulaveis), cisao da teoria das nuli-
dades oriunda do Direito Civil.

A doutrina majoritdria (CRETELLA JUNIOR, 1961; MELLO, 1997),
entretanto, transpde para o Direito Administrativo a classifica¢ao oriun-
da do Direito Civil: mantém a subdivisdo apresentada por Mello quanto
a validade dos atos juridicos, assimilando a parti¢do dos atos juridicos
administrativos em atos vdlidos, nulos, anuldveis e inexistentes. Apon-
ta trés espécies de defeitos dos atos administrativos, portanto. Em que
pese posi¢do em sentido contrario (FAGUNDES, 1979), ressaltamos,
com fundamento em Hauriou (1945), que essa classificacdo de atos ad-
ministrativos quanto ao seu grau de validade é proveniente do direito
privado e, apds a sua transposicao, adaptacdo e modulagio, constitui
teoria plenamente aplicavel ao direito administrativo.

A classificagao acima — ha muito defendida em favor da persecugido
da verdade real incidente no direito processual administrativo sanciona-
dor -, sem embargo de sua origem no direito privado, nada mais é que
a base da teoria das nulidades no processo penal (que também se pauta
na busca da verdade material) aplicada ao processo administrativo dis-
ciplinar, pois todos os seus principios processuais (de direito processual
penal) vao ao encontro da finalidade perquirida pela Administragdo ao
desenvolver o processo apuratdrio.

Essa deve ser a classificacdo adotada pela Administra¢éo, nao s por
atender completamente a todos os principios supracitados, mas também
por obrigacdo legal com o advento da Lei n® 9.784/99. Essa Lei, exorbi-
tante e subsididria da legislacdo preexistente, traz no capitulo XIV, sob o
titulo “Da Anulagdo, revogagio e convalidagdo’, o dever de convalidagdo
dos atos administrativos quando, pautados pelo interesse ptblico, forem

sanaveis e sua sanatoria ndo vier a prejudicar terceiros.

4. Consideracdes finais
A opgao de convalidagdo ou de anulagdo de atos administrativos

¢ componente essencial do processo juridico administrativo e, assim,

do ato de decisdo administrativa. As decisdes administrativas devem

validagdo, ha muito praticada pela Administragdo, agora constitui obrigagdo legal contida
no art. 26, VI, § 5% da Lei n® 9.784/99.
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ser resultado do equilibrio entre o “livre deci-
dir” e o “dever de vinculagdo cega a lei”; ndo
devem, pois, quedar adstritas ao positivismo
juridico e ao seu “passivismo formalista’, ex-
pressdo utilizada por Cruz (2008, p. 209),
tampouco ao “decisionismo ativista’, fonte de
inseguranca juridica. Esse equilibiro pode ser
denominado dever temperado de convalida-
¢do. O intérprete-aplicador do Direito deve-se
conduzir pelo juizo de justificagdo firmado
prima facie pelo legislador na formulagdo do
texto de lei, em que ja se encontram sopesa-
dos os valores e os interesses morais, assim
como os valores pragmdticos e ético-politi-
cos. Com base nesse juizo, empenha-se em
concretizar a aplicagdo da lei ao caso concreto
(CRUZ, 2008). Os argumentos de justificagdo
formulados originariamente pelo legislador
devem ser considerados premissa a decisdo
que, como juizo de aplicacdo da lei, fica ads-
trita & esséncia valorativa firmada prima facie
no momento da concepgio da lei, sem se afas-
tar da formulacdo de argumentos novos, po-
rém harmoénicos com os que ja se encontram
valorados pelo texto normativo. Assim, ha de
haver a possibilidade de declaragdo de vicios
do processo com base em nulidades vincula-
tivas, previamente descritas em lei (nulidades
absolutas), e nulidades nao vinculativas, em
razdo da constatacio de meras irregularida-
des processuais (nulidades relativas), que ndo
provoquem prejuizos a qualquer das partes.
Trata-se de um sistema misto de declaragao de
nulidades processuais, que leva em considera-
¢d0 os juizos de justificacdo e de aplica¢do do
texto de lei (HABERMAS, 2003; GUNTHER,
2004; CRUZ, 2008). Denominamos essas duas
espécies de juizos de argumentagido aspectos
intrinseco e extrinseco do texto normativo, na
qualidade de direito-texto.

De todo o exposto, defeitos sanaveis sdo
os vicios dos atos administrativos processuais
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que comportam convalida¢io, em razdo de al-
cancarem a finalidade do ato que deveria ser
originariamente produzido, apesar de terem
sido produzidos, de um ou de outro modo,
sem observancia dos pressupostos de legalida-
de. Assim, para a Administracdo Publica, a for-
ma é mero instrumento para a persecu¢do do
interesse publico, e ndo um fim em si mesmo.

Apesar de a forma nio ser um fim em si
mesmo, hd de se considerar que a finalidade
de certos atos administrativos comporta dois
aspectos, que podemos denominar extrinseco
e intrinseco, para concretizar a finalidade pre-
tendida pelo ato a luz do processo, como algo
em movimento e dindmico (aspecto extrinse-
co), e outra finalidade estdtica, ja posiciona-
da para determinados fins por meio de uma
forma rigida, por obra do legislador (aspecto
intrinseco). Queremos aqui esclarecer que a lei
apresenta uma finalidade intrinseca a ser efe-
tivada pelo processo e pela fungdo processual
dos atos administrativos expressivos de deter-
minados pressupostos processuais: 0s pressu-
postos de existéncia e os pressupostos de va-
lidade do processo administrativo disciplinar.
Nesse viés, o dever de convalidagdo, ampla-
mente estudado para os atos administrativos
materiais, ndo se emprega sob o suporte dessa
teoria material das nulidades administrativas,
mas sim depende, como um plus a teoria ma-
terial, da teoria das nulidades do processo dis-
ciplinar.

Por outro giro, os direitos e garantias cons-
titucionais e legais fundamentais da parte ré
(em processo punitivo em geral e no processo
disciplinar) encontram-se no amago do con-
ceito de interesse publico a ser concretizado
pela Administragdo, como um dos escopos do
processo administrativo. Ha de se ter como
premissa que o processo administrativo nao
compreende instrumento unilateral, tributario
da satisfagdo dos interesses investigativos e pu-



nitivos da parte autora. Compreende bilateralidade, para, de modo dia-
lético, atender a ordem normativa, materializando a apuragio de ilicitos
sem prescindir dos direitos e garantias de defesa — realiza¢ao do interes-
se publico, pelas vias do devido processo legal. Nesse contexto, ao se vis-
lumbrar o conflito entre o interesse publico e os direitos fundamentais
do acusado, ha de se considerar prevalente os direitos da parte ré, e isso
se da também no 4mago do processo administrativo disciplinar, a se in-
ferir da “teoria da posigado prevalente”, consoante assinala Martel (2005).
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THE PAS DE NULLITE SANS GRIEF PRINCIPLE AND VALIDATION LIMITS IN
DISCIPLINARY PROCEEDINGS

ABSTRACT: This article will examine the principle pas de nullité sans grief in Brazilian
administrative disciplinary procedure and interferences in legality management system,
especially those caused by validation of illegal administrative acts. By analysing the
legal essence of (i) the duty to validate administrative acts, and (ii) the implicit notion
of procedural administrative assumptions, the purpose is to list arguments that disfavor
the principle of the instrumentality of the forms or moderate formalism, commonly
represented by the adage pas de nullité sans grief. In result, even without damage to
parties in proceedings, the assessement of “absolute nullity” itself makes one conclude for
the existence of damage in judicial process as parties’ guarantee instrument and to legal
system’s stability.
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