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1. Ha4 hoje pleno reconhecimento de que a nogao de Estado de
Direito apresenta duas faces. Pode ela ser apreciada sob o aspecto
material ou sob o dngulo formal. No primeiro sentido, elementos
estruturantes do Estado de Direito sdo as idéias de justiga e de seguranga
Jjurfdica. No outro, o conceito de Estado de Direito compreende virios
componentes, dentre os quais tém importancia especial: a) a existéncia
de um sistema de direitos e garantias fundamentais; b) a divisao das
fung¢des do Estado, de modo que haja razoavel equilibrio e harmonia
entre elas, bem como entre os 6rgaos que as exercitam, a fim de que o
poder estatal seja limitado e contido por “freios e contrapesos” (cheks
and balances); c) alegalidade da Administragao Piblica e, d) a protecio
da boa fé ou da confianga (Vertrauensschutz) que os administrados
tém na acao do Estado, quanto a sua corre¢ao e conformidade com as
leis.!

A esses dois ultimos elementos ou principios — legalidade da
Administragao Publica e protecao da confianga ou da boa fé dos
administrados - ligam-se, respectivamente, a presungao ou aparéncia
de legalidade que tém os atos administrativos e a necessidade de que
sejam os particulares defendidos, em determinadas circunsténcias,

* O presente artigo foi publicado, originalmente, na Revista de Direito Pablico n® 84.

! Norbert Achterberg, Allgemeines Verwaltungsrecht, C. F. Miiller, Heidelberg, 1982,
pp. 73 € 77; Konrad Hesse, Grundziige des Verfassungsrecht der Bundesrepublik
Deutschlands, C. F. Miiller, 1975, p. 79.
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contra a fria e mecanica aplicagio da lei, com o conseqiiente
anulamento de providéncias do Poder Publico que geraram beneficios
e vantagens, h4d muito incorporados ao patriménio dos administrados.

J4 se deixa entrever que o Estado de Direito contém, quer no seu
aspecto material, quer no formal, elementos aparente ou realmente
antinomicos. Se é antiga a observa¢do de que justica e seguranga
juridica freqiientemente se completam, de maneira que pela justica
chega-se a seguranga juridica e vice-versa, é certo que também
freqiientemente colocam-se em oposigao. Lembre-se, a propésito, o
exemplo famoso da prescrigao, que ilustra o sacrificio da justica em
favor da seguranqa jurfdica, ou da interrupgao da prescrigao, com o
triunfo da justiga sobre a seguranga juridica. Institutos como o da
coisa julgada ou da preclusido processual, impossibilitando
definitivamente o reexame dos atos do Estado, ainda que injustos,
contrarios ao Direito ou ilegais, revelam igualmente esse conflito.

Colisdes anidlogas a essas verificam-se entre o principio da
legalidade da Administragao Publica e o da protegao da boa fé ou da
confianga dos administrados que acreditaram na legalidade dos atos
administrativos que os favoreceram com vantagens consideradas
posteriormente indevidas por ilegais. E que o ordenamento juridico,
conforme as situagbes, ora da mais peso e importancia a seguranga
juridica em detrimento da justiga, ora prescreve de maneira inversa,
sobrepondo a justiga a seguranga juridica; ora afirma a preeminéncia
do principio da legalidade da Administragao Publica sobre o da
protegio da confianga dos administrados, ora proclama que aquele
deve ceder passo a este.?

No fundo, porém, o conflito entre justiga e seguranga juridica sé
existe quando tomamos a justiga como valor absoluto, de tal maneira
que o justo nunca pode transformar-se em injusto e nem o injusto
Jamais perder essa natureza. A contingéncia humana, os
condicionamentos sociais, culturais, econdmicos, politicos, o tempo e
o espago —.tudo isso impde adequagdes, temperamentos e adaptagdes,
na imperfeita aplicagdo daquela idéia abstrata a realidade em que
vivemos, sob pena de, se assim nao se proceder, correr-se o risco de
agir injustamente ao cuidar de fazer justica. Nisso ndo h4 nada de
paradoxal. A tolerada permanéncia do injusto ou do ilegal pode dar
causa a situagdes que, por arraigadas e consolidadas, seria iniquo

* Norbert Achterberg, ob. Cit., p. 74.
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desconstituir, s6 pela lembranga ou pela invocagao da injustiga ou da
ilegalidade originaria.

Do mesmo modo como a nossa face se modifica e se transforma
com o passar dos anos, o tempo e a experiéncia histérica também
alteram, no quadro da condigao humana, a face da justica. Na verdade,
quando se diz que em determinadas circunstancias a seguranga juridica
deve preponderar sobre a justiga, o que se esta afirmando, a rigor, é
que o principio da seguranga juridica passou a exprimir, naquele caso,
diante das peculiaridades da situagdo concreta, a justica material.
Seguranga juridica nao é, ai, algo que se contraponha a justiga; é ela a
prépria justiga. Parece-me, pois, que as antinomias e conflitos entre
Justica e seguranga juridica, fora do mundo platénico das idéias puras,
alheias e indiferentes ao tempo e 2 histéria, sdo falsas antinomias e
conflitos. Nem sempre é facil discernir, porém, diante do caso concreto,
qual o principio que lhe é adequado, de modo a assegurar a realizagao
da Justiga: o da legalidade da Administragio Piblica ou o da seguranga
juridica? A invariavel aplicagio do principio da legalidade da
Administracao Publica deixaria os administrados, em numerosissimas
situagdes, atdnitos, intranqiiilos e até mesmo indignados pela conduta
do Estado, se a este fosse dado, sempre, invalidar seus préprios atos —
qual Penélope, fazendo e desmanchando sua teia, para tornar a fazé-
la e tornar a desmancha-la — sob o argumento de ter adotado uma
nova interpretagao de de haver finalmente percebido, apés o transcurso
de certo lapso de tempo, que eles eram ilegais, nio podendo, portanto,
como atos nulos, dar causa a qualquer conseqiiéncia jurfdica para os
destinatarios.

S6 hi relativamente pouco tempo é que passou a considerar-se
que o principio da legalidade da Administragao Piblica, até entao tido
como incontrastdvel, encontrava limites na sua aplicagao, precisamente
porque se mostrava indispensavel resguardar, em certas hipéteses,
como interesse publico prevalecente, a confianga dos individuos em
que os atos do Poder Puiblico, que lhes dizem respeito e outorgam
vantagens, sao atos regulares, praticados com a observancia das leis.

O objetivo deste trabalho é o de analisar o principio da seguranga
juridica em suas intersecgées com o princfpio da legalidade da
Administragao Pablica. Trata-se, j4 se vé, de uma reflexdo sobre o Estado
de Direito, tal como €é hoje entendido € com a problematica que
apresenta neste final do século XX.
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Comegarei alinhando algumas observagoes sobre o principio da
legalidade da Administragio Publica, suas vertentes ideolégicas, seu
apogeu no Estado liberal burgués e a crise resultante da passagem do
Estado liberal para o Estado Social, arquétipo inspirador dos Estados
democraticos contemporaneos, que dele buscam aproximar-se com
maior ou menor sucesso, sem nunca conseguir alcangé-lo em plenitude.

2. O principio da legalidade da Administragao Piblica é uma
secregao do principio da separagao das fungdes do Estado, a que
Montesquieu deu feigao definitiva. Aristételes, no Livro IV da Politica
(14-16), havia registrado a existéncia de diferentes fungdes dentro do
Estado, sem, no entanto, preocupar-se em recomendar que 6rgaos
distintos as exercessem, para que, desse modo, ficassem garantidos os
individuos contra o poder estatal. Essa preocupagao s vai surgir no
pensamento politico com o jusnaturalismo racionalista dos séculos
XVII e XVIII, que laiciza a velha luta escolastica entre ratio e voluntas
e trata de substituir a voluntas — a vontade do monarca absoluto, livre
das leis, a legibus solutus como o principe do discutido fragmento
do Digesto — pela ratio da lei. A corrente voluntarista, que dava
sustentagdo ao absolutismo, recebera o apoio valioso que lhe emprestou
a obra monumental de Thomas Hobbes, propugnador da
concentragao de todos os poderes do Estado nas maos do soberano e
para quem, na frase famosa, auctoritas non veritas facit legem, com
o que indicava, como se tira desde logo dessas palavras que a lei nio
era razido, mas sim poder e vontade.?

John Locke é que ird afirmar e dar contornos precisos ao
pensamento liberal, como campeao das aspiragées da burguesia, na
afirmagio dos direitos imanentes ao homem nos conflitos com o
Estado. Locke era defensor intransigente da propriedade privada, por
ele mais valorizada do que a prépria liberdade. O contrato social, que
os homens celebraram ao sair do estado de natureza, tem por fim
principal a conservagdo da propriedade. Mas, se o grande objetivo
que os homens perseguem ao ingressar na sociedade civil, pelo contrato
social, é gozar suas propriedades em paz e seguranga, o grande
instrumento para que isso se realize sdo as leis estabelecidas nessa
sociedade. Assim, a primeira e fundamental lei positiva de qualquer

' Hans Welzel, Derecho Natural y Justicia Material, Aguilar, Madrid, 1957, p. 149;
Carl Schmitt, Verfassungslehre, von Duncker & Humblot, Berlin, 1928, p. 140.
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comunidade é o estabelecimento do Poder Legislativo. E este o ponto
culminante das idéias liberais de Locke, onde a distingao entre fungao
legislativa e executiva adquire caréter instrumental, destinando-se a
frear o Poder do Estado. A partir dai, Montesquieu, para deixar acabada
sua teoria, s6 teria de retornar a Aristételes e recolocar como terceira
fun¢ao do Estado a judiciaria, em lugar do Poder Federativo proposto
por Locke e que consistiria, basicamente, no poder de fazer a guerrae
a paz e estabelecer aliangas.

Das trés fungoes do Estado, a mais importante, na concepgao de
Locke e Montesquieu, era a legislativa, de onde emanava a lei, a razao
objetiva a que se submetia a vontade dos detentores do poder politico,
mas a que também estavam rigidamente ligados os juizes, destinados
meramente a ser, como dizia Montesquieu, “a boca que pronuncia as
palavras da lei; seres inanimados que nio podem moderar nem sua
forca e nem seu rigor”.* Sé assim atingia-se o ideal de que todos
vivessem non sub homine, sed sub lege, na férmula de Henry de
Bracton. Se Hobbes, por um lado, com seu voluntarismo, que é a
contraparte, no plano politico, do voluntarismo nominalista de Ockam
e Escoto, justificava o absolutismo, por outro, com o seu positivismo,
trouxe algumas importantes contribuigbes para o futuro perfil do
Estado de Direito e para a configuragio do principio da legalidade da
Administragdo Publica. Para Hobbes, uma agio s6 € passivel de pena
se previamente existir uma norma que a profba e que para ela estabelega
uma sangao. Isto é nada mais nada menos do que a enunciagao do
moderno principio que informa o Direito Penal: nullum crimen sine
lege, nulla poena sine lege, na concisa expressio latina concebida
por Feurbach.

A este axioma liga-se outro, pertinente a irretroatividade da lei
penal, claramente expresso no Leviathan nestes termos: “no law after
a fact done, can make it a crime”.?

E por si s6 evidente a importancia destas posigoes de Hobbes para
o pensamento liberal. Se apenas é crime o que a lei assim qualifica,
tem o individuo a plena liberdade de fazer tudo aquilo que a lei nio
proibe, identificando-se, assim, o siléncio da lei com a liberdade

¢ L'Esprit des Lois, Livro XI, 6.
5 Cap. XXVII, Adriano Cavanna, Storia del Diritto Moderno in Europa, Giuffre,
1979, p. 334.
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individual. Dito de outro modo, isso quer significar que qualquer
restrigdo a liberdade individual s6 por lei pode ser estabelecida. Tal
principio, depurado do voluntarismo de Hobbes, € que se ird incorporar
definitivamente ao patriménio das conquistas liberais e que vem
invariavelmente estampado nas Constituigdes democraticas modernas.
No que se refere a liberdade é, em suma, o que Otto Mayer denominari,
ja no fim do século XIX, de principio da reserva legal (Vorbehalt des
Gesetzes), que, ao lado do principio da primazia ou da preeminéncia
da lei (Vorrang des Gesetzes), também por ele nomeado, forma o
principio maior da legalidade da Administragiao Puiblica.®

Na composi¢io da massa da qual ird sair, perfeito e acabado, o
principio da legalidade da Administracao Publica, vimos que Locke e
Montesquieu entraram com a supremacia da fungdo legislativa sobre
as demais fungdes do Estado, e com a supremacia da lei sobre as demais
manifestagées do poder do Estado, e Hobbes com a idéia de que s6
mediante lei seria admissivel restringir a liberdade individual.

Faltava, no entanto, dizer o que era lei, definir sua origem,
identificar a vontade que deveria refletir e os requisitos que teria de
apresentar. Rousseau é que ird colocar o ultimo componente, de
acentuado cariter democratico, com sua no¢ao de vontade geral, como
expressao maxima da soberania, que ja aparece no vinculo instituidor
do préprio Estado, no contrato social. Para Rousseau, a lei ha de ser
geral num duplo sentido: geral porque é a vontade geral do povo e
geral pela impessoalidade do seu enunciado. Na lei casam-se, pois, o
dado democratico da sua elaboragao com a afirmagao plena do
principio da isonomia, da igualdade dos individuos perante o Estado
em qualquer hipétese, mesmo diante da mais alta forma de
manifestagio do seu poder e da sua vontade, que é a lei.

“Quando eu digo” - escrevia Rousseau — “que o objetivo das leis é
sempre geral, entendo que a let considera os individuos como
coletividade e as agées como abstratas, jamais um homem como
individuo, nem uma agao particular (...) Toda fungao que se relaciona
a um objetivo individual nao pertence a funcéo legislativa.”’

¢ Deutsches Verwaltungsrecht, von Duncker & Humblot, Berlin, 1895, vol. 1, pp. 68
e ss.

7 Le Contrat Social, Livro 1, Capitulo VI. Sobre o conceito de lei em Rousseau, veja-
se Carré de Malberg, Contribuition a la Théorie Générale de I'Etat, Sirey, Pavis,
1920, vo. I, p. 290.
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Estava cunhado, desse modo, o conceito da lei a que se submete o
Estado democritico: a norma resultante da vontade geral do povo e
que também ira regrar e disciplinar as relagdes dos individuos com o
Estado.

A Constituicao Americana de 1787, na linha das Constitui¢oes de
alguns Estados americanos e, logo ap6s, as demais Constituigoes
votadas no fim do século XVIII e infcio do século XIX, transformaram
em Direito Positivo o que até entdao eram paginas de filosofia ou
fragmentos de pensamento politico, esparsos na obra de prestigiados
autores dos séculos XVII e XVIII.

O conceito de Estado de Direito, ainda que s6 mais tarde viesse a
ser batizado com esse nome, e os principios da rule of law e da
legalidade da Administragido Publica, depois de largo periodo de
gestagao, safam finalmente do mundo das idéias para ocupar lugar de
especial destaque no quadro do repertdrio de instituigdes
conformadoras do Estado liberal, que nasce da independéncia dos
Estados Unidos e das cinzas da Revolucao Francesa.

3. O Estado liberal, como é sabido, tratava exclusivamente de
garantir o livre desenvolvimento das forgas e impulsos sociais e
econdmicos, com um minimo de interferéncia. Acreditava-se, com o
otimismo que é tipico da época, que o equilibrio seria necessariamente
encontrado, como se tudo estivesse prudentemente governado pela
“mao invisivel” da metifora de Adam Smith.

Nesse contexto histérico, a discussdo que por vezes se trava é
sobre a extensio do principio da legalidade e sobre o conceito
rousseaniano da lei, com a exigéncia da dupla generalidade, a da
origem, pois deve resultar da vontade geral e a do caréter abstrato e
impessoal do seu enunciado. A experiéncia germanica é
especialmente rica em discussoes e controvérsias sobre esses temas.
No que diz com a extensao do principio da legalidade da
Administracdo Publica, distingue a doutrina alema do século XIX
entre proposi¢des juridicas (Rechtssatze) e outras disposi¢ées que,
conquanto emanadas do Estado, nao poderiam contudo qualificar-
se como juridicas, porque destinadas a ter eficacia interna corporis,
dentro dos lindes do préprio Estado. Tais, p. ex., as regras pertinentes
a organizagao do Estado, ou a vinculos designados por Laband como
“relagbes especiais de poder”. Exemplos destas sao as existentes entre
o Estado e os servidores publicos, civis e militares, os alunos das
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escolas publicas, os sujeitos a regime carcerario, os usuarios de
estabelecimentos publicos.®

Como elucida Paul Laband, “... s6 ali onde a esfera da vontade do
Estado que administra entra em contato com qualquer outra esfera
de vontade reconhecida pelo Direito, pode haver espago para uma
proposigao juridica”. E, em outro tépico: “as regras de comportamento
que o individuo se d4 a si prérpio nunca podem ser preceitos juridicos.
Isso é igualmente certo no que respeita ao Estado”.’ Em outras
palavras, s6 quando a a¢ao do Estado entrasse em colisdo com a
liberdade ou com a propriedade dos individuos é que seria necesséria
uma proposigao juridica, ou seja, uma lei.

Haveria, pois, no universo abrangido pelos atos normativos do
Estado duas esferas perfeitamente definidas: a do Direito, integrada
pelas regras que de algum modo interferem com a liberdade e a
propriedade dos individuos ¢ a do Nao-Direito, dentro da qual se
colocam as ja mencionadas regras de organizagao do Estado ou
referentes as varias relagoes especiais de poder.

Daf a distingao, na drea dos regulamentos, entre regulamentos de
Direito ou regulamentos juridicos (Rechtsverordnungen) e
regulamentos meramente administrativos (Verwaltungsverodnungen).
S6 os primeiros, pelo que ja se mostrou, dispondo sobre relagées gerais
de poder, integrariam o Direito Positivo; os outros, enquanto normas
internas estariam despidos de qualquer juridicidade, sendo, no
entanto, completamente auténomos.

Por outro lado, Paul Laband e Georg Jallinek estabelecem o discrime
entre lei em sentido formal e em sentido material, definido-se a
primeira como qualquer ato emanado do Poder Legislativo, no modo
prescrito a tramitagao legislativa, independentemente do seu contetido,
e a segunda como a proposigao juridica, de indole geral, abstrata e
impessoal, independentemente da sua origem.

Na verdade, as leis na acep¢ao puramente formal seriam atos
administrativos com roupagem de lei, de que o exemplo mais eminente,
suscitador da distingao, era o orgamento. Natureza de leis, na acepgao
material, teriam, em contraposi¢ao, todos os atos do Estado, dotados
de normatividade juridica, proviessem de onde proviessem.'?

8 Staatsrecht, 1* ed., vol I, pp. 386 e ss.; Otto Mayer, ob. cit., vol. ], pp. 102 e ss.

® Ob. cit., vol. 11, p. 181.

'° Dietrich Jesch, Ley y Administracién, Instituto de Estudios Administrativos,
Madrid, 1978, p. 17.
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Essas disquisigoes dos juristas alemaes, ja no crepusculo do século
passado, nio chegam, porém, a complicar grandemente a estrutura
Juridica da Administragao Pablica do Estado liberal, que atravessa boa
parte do século XIX sem maiores perturbagdes. Se o Estado € simples,
ocupando-se quase que somente dos servigos de seguranga externa e
interna, justiga, obras publicas, saidde e educagdo — em medidas
incomparavelmente mais modestas das que hoje conhecemos — e
destinando-se a tributagao apenas a dar sustentagao financeira a essas
atividades, singelo é também o relacionamento entre o Estado e o
Direito. O Estado é, pode dizer-se, inteiramente regido, na sua atuagao
administrativa, pelo Direito Pablico. Ao Direito Privado continua ele a
sujeitar-se, como ocorria desde o Direito Romano, quando age como
fiscus, isto é, como qualquer particular, mas isso tem escassa
significagao na moldura geral dos tipos de agiao do Poder Publico. Sdo
os atos administrativos, portanto, o modo e o meio por exceléncia da
atuacio da Administragao Publica, expressando sempre a
superioridade, o poder, o imperium do Estado, assim como autorizado
pelalei. Prende-se a esse periodo a célebre distingao do Direito Francés,
hoje obsoleta e quase esquecida, entre atos de autoridade e atos de
gestao. S6 os primeiros, os atos de autoridade, regidos pelo Direito
Publico, materializando o imperium estatal, eram atos adminjstrativos.
Os outros, os atos de gestao, submetidos ao Direito Privado, inseriam-
se no rol dos atos juridicos desse setor do Direito e eram classificados
pelos critérios usualmente a eles aplicados.

A revolugao industrial e os movimentos sociais, a que deu origem,
determinaram profundas altera¢des do Estado, que ampliou
enormemente 0S seus servigos, sobretudo em razao da sua atividade
de interven¢ao no dominio econémico e na drea social.

As linhas que separavam, de forma muito vincada, o Estado liberal
da sociedade, comegam a esfumar-se rapidamente, passando o Estado
a desincumbir-se de tarefas que exercem uma fungao modeladora da
prépria sociedade, nao apenas por meios coercitivos, por restri¢oes a
liberdade e a propriedade dos individuos, sendo que também e
sobretudo propiciando beneficios e vantagens, como quando assegura
assisténcia e previdéncia sociais, promove programas habitacionais,
dé4 créditos a juros baixos ou concede outras formas de subsidio ou
subvengao para estimular o desenvolvimento de determinados setores,
empreende campanhas de alfabetizagdo, de distribui¢io de merenda
escolar, etc. Numa palavra, o Estado liberal assumia a feigao de Estado
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social. E interessante notar que a importincia e o volume dos servigos
que hoje se ocupam dessa nova administragido, que os alemaes
denominam de administracio prestadora de beneficios
(Leistungsverwaltung), é consideravelmente maior, em todo o
mundo, do que a clissica administragao coercitiva ou interventiva
(Eingriffsverwaltung).!'

4. A expansio do Estado contemporaneo, que se inicia ja no século
passado, mas que se acelera consideravelmente neste século,
notadamente depois das duas ultimas grandes guerras, transformou-
o no que hoje costuma chamar-se de Estado Administrativo. A rapida
e substancial ampliacio da gama de servigos publicos acarretou
implicagbes importantes no plano juridico, com repercussoes
profundas sobre o principio da legalidade da Administragao Publica,
na sua formulagdo tradicional. Passarei, agora, a destacar
resumidamente as que me parecem de maior realce, muitas das quais
dio azo a que se fale numa crise do principio da legalidade da
Administragdo Publica.

a) - O Estado dos nossos dias exige decisées prontas, impossiveis
muitas vezes de serem tomadas pela via legislativa. Em razao disso,
nao prescinde o Estado moderno de formas institucionalizadas ou
disfargadas de delegagao legislativa. Entre nés, embora a Constituigao
vigente consagre a delegagido legislativa (nos seus arts. 46, IV e 52 a
54)*, tem ela ficado em desuso, preferindo-se o recurso a delegagao
atipica ou disfargada que consiste na atribuicao de competéncia
amplissima a entidades e érgaos da Administragiao Puablica.

b) - As formas veladas de delegagio legisiativa conecta-se
diretamente a importancia assumida pelas fontes infralegais do Direito
Administrativo. Nenhum de nés ignora o significado e o poder dos
regulamentos, resolugées, circulares, portarias etc., pelas quais de um
sé golpe, como ocorre com as Resolugdes do Conselho Monetario
Nacional ou com as circulares do Banco Central, altera-se o desenho de
importantissimos setores da Nagio. O problema, aliis, nao é sé nosso e
encontra simile na maioria dos paises democraticos do nosso tempo.

" Isso verifica-se até mesmo nos paises de mais arraigada tradigio liberal, como os
Estados Unidos. Sobre este ponto, Bernard Schwartz, Administrative Law, Boston,
1976, p. 6.

* Nota da Redagao: os artigos referem-se 2 Constituigao de 1967/69.
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c) — O Estado utiliza, cada vez mais, nos documentos normativos,
clausulas gerais, de contetido vago e elastico, e conceitos juridicos
indeterminados, também chamados de conceitos tipo, em oposigio
aos conceitos classificatérios. Esses conceitos apresentam um nucleo
de significagao perfeitamente definido, de tal sorte que a aplicagao
desse nucleo e a respectiva subsungdo do caso concreto se faz sem
maiores dificuldades. J4 o mesmo nao sucede na area periférica do
conceito, onde as davidas surgidas na operagio de enquadramento
dos fatos e da subsungdo destes na regra sao comuns e freqiientes.
Conquanto, no plano estritamente légico, nao se cogite af do poder
discricionario do agente administrativo com competéncia para aplicar
a norma, € irrecusavel que, em termos praticos, passa ele a gozar de
uma area de decisdo que torna semelhante os atos de aplicagao destes
conceitos aos do exercicio de poder discricionirio.

d) - Nos casos de diivida quanto a subsungio de casos em clausulas
gerais ou em conceitos jurfdicos indeterminados, a palavra final sé
poderd ser dada pelo Judiciario. E notério que os jufzes modernos
estdo muito distantes da “boca que pronuncia as palavras da lei” ou
dos juizes-autdmatos, imaginados por Montesquieu. Hoje, nao
somente no sistema da common law, do judge made law, mas também
nos sistemas que, com o nosso, ligam-se ao do Direito Romano, os
juizes se transformaram em legisladores. Por certo, nio temos nés a
regra do stare decisis, ou da forga vinculativa dos precedentes, o que
tem impedido que, no rigor da técnica, possa a jurisprudéncia ser
considerada como fonte de Direito. Mas ninguém negara que a
jurisprudéncia constante, uniforme, plenamente consolidada, exerce
papel semelhante ao que desempenhava o ius honorarium, nos seus
conflitos com o ius civile, no Direito Romano. Muito embora nao
pudesse o ius honorarium ab-rogar formalmente o formalmente ius
civile, a ele, no entanto, se sobrepunha na prética, pois o Direito que
era efetivamente aplicado era o ius honorarium e nao o ius civile.
Nao é outra razao pela qual Gaio dizia que o 1us civile, embora
formalmente vigente, ndo passava de um nudum jus, um direito
esvaziado de conseqiiéncias e efeitos imediatos sobre a realidade.

A funcao de criagao do Direito, assumida pelos juizes e estimulada
pela insercao nas leis de clausulas gerais e conceitos juridicos
indeterminados, suscita o problema, de dificilima solugao, da
legitimagao democritica para o desempenho dessas atribuigées, pois,
como advertia Montesquieu, se o poder de julgar estiver confundido
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com o poder de legislar, “o poder sobre a v1da e a liberdade dos cidadaos
seria arbitrario”."? E o governo dos juizes”, com o permanente risco
de transformar-se, pela auséncia de controles, na tirania dos juizes.

e) — O impressionante crescimento dos servigos ptiblicos induziu
o Estado a buscar, nos repertérios do Direito Privado, conceitos,
institutos e formas juridicas, capazes de dar maior agilidade a
Administragdo estatal, especialmente a chamada Administragao
prestadora de beneficios e vantagens. O Direito privado que se aplica
ao Estado, quando esta atua visando a realizar fins imediatamente
publicos, nao é, de regra, absolutamente igual ao que se aplica as relagoes
entre particulares. Normalmente a ele se misturam normas adaptativas,
de Direito Publico, compondo um todo hfbrido, ainda que com a
prevaléncia de preceitos de Direito Privado, a que Hans Julius Wolff,
com os aplausos generalizados da doutrina, chamou de Direito Privado
Administrativo."* De qualquer forma, a Administragao regida pelo
Direito Privado ou pelo Direito Privado Administrativo goza de uma
liberdade, com relagao a lei, consideravelmente mais ampla do que a
desfrutada pela Administragao que opera dentro dos limites do Direito
Publico.

E, todavia, incontroverso que o principio da autonomia da vontade
niao existe para a Administracio Publica. A autonomia da vontade
resulta da liberdade humana, que nao é uma criagio do direito, mas
sim um dado natural, anterior a ele. O Direito restringe e modela essa
liberdade, para tornar possivel sua coexisténcia com a liberdade dos
outros. Sobra sempre, porém, uma larga faixa que resta intocada pelo
Direito. A Administragio Piblica nao tem essa liberdade. Sua liberdade
é tao-somente a que lei lhe concede, quer se trate de Administragao
Publnca sob regime de Direito Publico, de Direito Privado ou de Direito
Privado Administrativo. E inegével, porém, que a base legal para a
agao administrativa sob normas de Direito Privado por vezes se reduz
a uma regra sobre competéncia ou até mesmo a uma simples
autoriza¢ao or¢amentdria, como ocorre com certas subvengoes, o que
tem sido muito discutido e censurado pela doutrina.'* Quer isso dizer
que o poder discriciondrio em maos dos agentes da Administragio

‘2 UEsprit des Lois, Livro X1, Capitulo 6.
'S Verwaltungsrecht, C. H. Beck, Miinchen, 1974, Vol. 1, p. 108.
" Dietrich Jesch, ob. cit., pp. 224 e ss.



DIREITO ADMINISTRATIVO o 47

Piblica que se movem a sombra do Direito Privado é, em geral,
extremamente dilatado, s6 encontrando barreira no principio da
igualdade perante os servigos publicos, alias de claudicante observancia.

H-A amplia¢io da area de atuagao do Estado - fala-se hoje num
excesso de carga do governo, em overload government ou em
Regierungsiiberlastung — correspondeu o desmesurado aumento da
legislagao, tornando impossivel até mesmo aos especialistas (quanto
mais ao homem comum) conhecé-la na integridade. Paralelamente, a
complexidade de problemas técnicos, principalmente econémicos,
objeto de legislacdo, da oportunidade a que muitos textos legais se
tornem inteligiveis apenas para os iniciados, perdendo a linguagem
jurfdica a austera simplicidade que, nos diferentes periodos histéricos,
quase sempre a caracterizou. Ambos esses aspectos aqui sucintamente
focados distanciam, obviamente, a lei dos seus destinatérios, o que, se
nao torna o principio da legalidade da Administragao Publica uma
falacia, pelo menos o enfraquece consideravelmente, se tivermos
presente o sentido e a fungdo para os quais foi concebido.

g) — A generalizada adogdo do planejamento na Administragao
Puablica, aliada a necessidade de que certos problemas relevantes
tenham solugio legislativa, fez com que a lei perdesse, em muitas
situagoes, as caracteristicas fixadas por Rousseau, quanto a abstragio
do seu enunciado. A oposi¢io entre norma e medida, referida por
Carl Schmitt para mostrar a diferen¢a entre os atos que exprimem,
respectivamente, o exercicio da fungao legislativa e da fungao
administrativa ou executiva'®, deixa de existir nesses casos, pois as leis
editadas em tais hipdteses sio, efetivamente, leis medidas
(Massnahmegesetze) como as denominou Ernst Forsthoff, e que
outros preferem chamar de leis-providéncia ou de leis de efeitos
concretos.'® Comumente essas leis sio um compésito da lei em sentido
material e de ato administrativo sob forma da lei. Os planos urbanisticos
sao um exemplo delas, ao conter prescrigbes gerais €, a0 mesmo tempo,
determinagdes extremamente concretas, porque vinculadas a pontos
geograficos precisos.

% Ob. cit, p. 138.

16 Ernst Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrecht, C. A. Beck, Miinchen, 1973, p. 9;
Karl Zeidler, Massnahmegesetz und Klassisches Gesetz, C. F. Miiller, Karlruhe,
1961, pp. 3 e ss.
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5. Se as particularidades que acabei resumidamente de assinalar de
algum modo abalaram o principio da legalidade da Administragao
Publica, na sua forma tradicional, nio se pode deixar de dizer, por outro
lado, que ele se estendeu a todos os tipos de relagdes entre os individuos
e o Estado, abrangendo inclusive as relagbes especiais de poder, como
as existentes entre o Estado e os alunos das escolas publicas, a populagao
carceraria, os usudrios dos estabelecimentos publicos, pois as relacoes
especiais de poder sio relagoes juridicas, nas quais devem ser respeitados
os direitos da pessoa, ndo se admitindo pensar, como fazia a doutrina
alema do século passado, que integrem o territério do Nao-Direito.
Existe hoje uma tendéncia irreprimivel a considerar que a Administragao
Pablica esti vinculada antes 2o Direito do que propriamente 2 lei. Juristas
eminentes chegam até mesmo a tirar do principio da legalidade a
conclusao da inexisténcia de poder discriciondrio, pois os atos que o0s
expressam estio, como os demais atos administrativos, destinados a
realizacao do interesse publico e acham-se conformados por esse fim,
ficando, pois, sempre aberta nao 56 a possibilidade de sindicar a existéncia
de interesse piblico, como também se a providéncia concretamente
adotada é que mais adequadamente o atende. Descontados os exageros
que creio existir na negagao de uma area de discrigio administrativa e
de um poder reconhecido ao agente de eleger, dentro dos limites da lei,
os meios que lhe parecam mais aptos a alcangar os objetivos de utilidade
publica perseguidos, essas atuais tendéncias estao a evidenciar, quando
menos, a preocupagao em revigorar o princfpio, diante das ameagas e
das efetivas restrigdes sofridas em razao do crescimento do Estado
contemporaneo.

6. Faz-se, modernamente, também, a corregiao de algumas
distorgoes do principio da legalidade da Administragao Publica,
resultantes do esquecimento de que sua origem radica na protegio
dos individuos contra o Estado, dentro do cfrculo das conquistas liberais
obtidas no final do século XVIII e inicio do século XIX, e decorrentes,
igualmente, da énfase excessiva no interesse do Estado em manter
integro e sem les6es o seu ordenamento juridico.

A nogao doutrinariamente reconhecida e jurisprudencialmente
assente de que a Administragio pode desfazer seus préprios atos,
quando nulos, acentua este Gltimo aspecto, em desfavor das razées
que levaram ao surgimento do principio da legalidade, voltadas todas
para a defesa do individuo perante o Estado. Serve 2 concepgio de
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que o Estado tem sempre o poder de anular seus atos ilegais a verdade
indiscutida no Direito Privado, desde o Direito Romano, de que o nulo
jamais produz efeitos, convalida, convalesce ou sana, sendo ainda
insuscetivel de ratificagdo. Se assim efetivamente é, entiao cabera sempre
a Administragdo Publica revisar seus préprios atos, desconstituindo-
os de oficio, quando eivados de nulidade, do mesmo modo como
sempre sera possivel, quando validos, revoga-los, desde que inexista
6bice legal e niao tenham gerado direitos subjetivos.

Aos poucos, porém, foi-se insinuando a idéia da protegao a boa fé
ou da protegdo a confianga, a mesma idéia, em suma, de seguranga
juridica cristalizada no principio da irretroatividade das leis ou no de
que sao validos os atos praticados por funciondrios de fato, apesar da
manifesta incompeténcia das pessoas de que eles emanaram.

E interessante seguir os passos dessa evolugio. O ponto inicial da
trajetéria estd na opiniao amplamente divulgada na literatura jurfdica
de expressao alema do inicio do século de que, embora inexistente, na
6rbita da Administragao Publica, o principio da res judicata, a
faculdade que tem o Poder Publico de anular seus préprios atos tem
limite nao apenas nos Direitos Subjetivos regularmente gerados, mas
também no interesse em proteger a boa fé e a confianga (Treue und
Glaube) dos administrados. E o que admite expressamente Fritz
Fleiner, nas suas Institui¢ées do Direito Administrativo Alemio (cuja
primeira edigdo é de 1911), muito embora sem deixar claro se a
afirmagao feita no texto, de que o administrador nao deveria, “por
alteracao do seu ponto de vista juridico, sem necessidade cogente,
declarar invalidos estados de posse dos cidaddos, que havia deixado
subsistir sem contestagao durante muitos anos”'’, seria um imperativo
ou uma simples recomendagio.

Mais incisivo é Walter Jellinek. Dizia ele: “O agente ptblico pode
expressamente ratificar um ato defeituoso e renunciar, assim, a faculdade
de revoga-lo. Pode, também, tacitamente ratifici-lo, pois agiria contra a
boa fé se quisesse valer-se da irregularidade longamente tolerada.”'®

7. Apesar de Jellinek aludir a revogac¢ao (Wiederruf) de atos
irregulares, o que hoje seria tecnicamente inaceitdvel, compreende-se

‘" Institutionen des Deutschen Verwaltungsrecht, 82 ed., Tiibingen, 1928, § 13, p.
201, nota 62.
¥ Verwaltungsrecht, Berlin, 1929, § 11, 1V.
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claramente que se cuida, na verdade, de anulamento. Entretanto,
Jellinek via ainda o problema sé pelo lado do Poder Publico, salientando
apenas a faculdade que teria a Administragiao de renunciar ao poder
de anular, se entendesse que é o que melhor consultaria ao interesse
publico. O anulamento nio seria, pois, um dever, mas um poder € o
ato que o decretasse nao teria a natureza de ato vinculado, mas sim de
ato facultativo ou discricionério.

Foi este, todavia, o primeiro degrau para que se atingisse o
entendimento de que a invalidade, longamente tolerada pela
Administracio Publica, convalida, convalesce ou sana, como €
indiscrepantemente aceito pela doutrina germanica moderna, tendo
em vista, especialmente, a jurisprudéncia firmada pelos Tribunais
alemies, na metade da década de 50, que eliminou a faculdade de
invalidar os atos administrativos nulos por ilegais, quando, com a
prolongada e complacente ina¢ao do Poder Publico, hajam produzido
beneficios e vantagens para os destinatarios.

Esclarece Otto Bachof que nenhum outro tema despertou maior
interesse do que este, nos anos 50, na doutrina e na jurisprudéncia,
para concluir que o principio da possibilidade de anulamento foi
substituido pelo da impossibilidade de anulamento, em homenagem
a boa fé e a seguranga juridica. Informa ainda que a prevaléncia do
princfpio da legalidade sobre o da protegao da confianga s6 se da
quando a vantagem é obtida pelo destinatdrio por meios ilicitos por
ele utilizados, com culpa sua, ou resulta de procedimento que gera
sua responsabilidade. Nesses casos nao se pode falar em protegao a
confianc¢a do favorecido.'

. Embora do confronto entre os principios da legalidade da
Administragao Publica e o da seguranga juridica resulte que, fora dos
casos de dolo, culpa etc., o anulamento com eficicia ex tunc é sempre
inaceitavel e o com eficacia ex nunc é admitido quando predominante
o interesse publico no restabelecimento da ordem juridica ferida, é
absolutamente defeso o anulamento quando se trata de atos
administrativos que concedem presta¢oes em dinheiro, que se exauram
de uma s6 vez ou que apresentem cariter duradouro, como os de
indole social, subvengdes, pensées ou proventos de aposentadoria. £

'? Verfassungsrecht, Verwaltungsrecht, Verfahrensrecht in der Rechtssprechung des
Bundesverwaltungsgerichts, Tubingen, 1966, 3. Auflage, vol. I, pp. 257 € ss.; vol.
I1, 1967, pp. 339 e ss.
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este, com algumas criticas, formuladas pelas autorizadas vozes de
Forsthoff e Bachof, o status quaestionis na Alemanha, como se pode
ver dos manuais mais recentes.2’

8. Bem mais simples apresenta-se a solugiao dos conflitos entre os
principios da legalidade da Administragdo Piblica e o da seguranca
juridica no Direito francés. Desde o famoso affaire Dame Cachet, de
1923, fixou o Conselho de Estado o entendimento, logo reafirmado
pelos affaires Vallois e Gros de Beler, ambos também de 1923, e
pelo affaire Dame Inglis, de 1925, de que, de uma parte, a revogagao
dos atos administrativos nao cabia quando existissem Direitos Subjetivos
deles provenientes e, de outra, de que os atos maculados de nulidade
s6 poderiam ter seu anulamento decretado pela Administragao Pablica
no prazo de dois meses, que era o mesmo prazo concedido aos
particulares para postular, em recurso contencioso de anulagio, a
invalidade dos atos administrativos.

Hauriou, comentando essas decisoes, as aplaude entusiasticamente,
indagando: “Mas serd que o poder de desfazimento ou de anulagio
da Administragio podera exercer-se indefinidamente e em qualquer
época? Sera que jamais as sttuagdes criadas por decisdes desse género
ndo se tornarao estaveis? Quantos perigos para a seguranca das relagées
sociais encerram essas possibilidades indefinidas de revogagao e, de
outra parte, que incoeréncia, numa construgao juridica que abre aos
terceiros interessados, para os recursos contenciosos de anulagao, um
breve prazo de dois meses e que deixaria 3 Administragao a
possibilidade de decretar a anulagio de oficio da mesma decisao, sem
lhe impor nenhum prazo.” E conclui: “Assim, todas as nulidades
Jurfdicas das decis6es administrativas se achardo rapidamente cobertas,
seja com relagdo aos recursos contenciosos, seja com relagao as anulagoes
administrativas; uma atmosfera de estabilidade estender-se-4 sobre as
situagoes criadas administrativamente.”?!

Do affaire Cachet até hoje nada se alterou no Direito francés, com

referéncia a revogagio e o anulamento dos atos administrativos. Tanto
uma quanto outra hipétese s6 podem verificar-se no prazo de dois

* Norbert Achterberg, ob. cit, p. 469; Paul Badura, Erichsen e Martens, Allgemeines
Verwaltungsrecht, de Gruyter, 1981, vol. I, pp. 226 ¢ ss.; Hartmut Maurer,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 1982, pp. 212-13.

! La Jurisprudence Administrative de 1892 a 1929, Paris, 1929, vol. 11, pp. 105-6.
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meses, que é igual ao recurso contencioso de anulagiao. Fora desse
prazo o ato de anulamento sera invilido.

Rivero esclarece que a razdo disto esta em que “a jurisprudéncia
considera a seguranga juridica mais importante do que a prépria
legalidade.”® Completamente uniformes, sobre este tema, sao as opinides
de Laubadere®, Francis-Paul Benoit**, George Vedel*® e Marcel Waline?®.

9. Michel Stassinopoulos, depois de lembrar a orientagao vigorante
no Direito francés, adianta que no Direito grego vige, igualmente, o
principio que inibe a revogagio dos atos administrativos que geraram
direitos, bem como o que impede o anulamento (ele fala, impropriamente,
em révocation) dos atos admimstrativos ilegais desde que, na ultima
hipétese, a) tenha transcorrido razoavel lapso de tempo desde sua
emissio e, b) o beneficiario encontre-se em boa fé, quer dizer, nao haja
contribuido para a emissio do aludido ato com comportamento
fraudulento. A definigio do que deva entender-se por razoavel lapso de
tempo, dependera das condigbes especiais de cada caso.?’

10. No Direito italiano a posigao da doutrina e da jurisprudéncia é
mais cautelosa. Aceita-se sem controvérsia que a Administragao tem a
faculdade e nio o dever de anular seus atos ilegais, havendo situagées
relevantes em que o interesse publico estaria a recomendar o nio
exercicio daquela faculdade.

O ato de anulamento seria, portanto, de natureza discricionadria,
cabendo a autoridade competente decidir sobre a conveniéncia e
oportunidade da medida. Contudo, registra Cinovita que se
compreende que um anulamento excessivamente tardio, sem forte
razao de interesse publico, seja definido pela jurisprudéncia como
viciado por excesso de poder?® Umberto Fragola, na sua conhecida
monografia sobre os atos administrativos, externa opiniio de que “na
falta de um prevalente interesse publico, ainda atual, é melhor manter
vivo um ato irregular do que anuld-lo, desconsiderando, sem razoes

2 Droit Administratif, Dalloz, 1973, p. 103.

% Traité de Droit Administratif, Paris, 1976, vol. I, p. 339.
 Droit Administratif, Dalloz, 1968, p. 568.

* Droit Administratif, PUF, 1973, p. 199.

*¢ Précis de Droit Administratif, Paris, 1969, vol. I, pp. 387-8.
7 Traité des Actes Administratifs, Athenes, 1954, pp. 256 € ss.
2 Diritto Amministrativo, 1962, Torino, vol [, pp- 488-9.
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plausiveis, situagdes consolidadas no tempo, interesses particulares e,
por vezes, o proprio interesse publico”.?®

Mais peremptério é Aldo Sandulli, ao afirmar que o ordenamento
juridico italiano “nao fixa limite de tempo para o anulamento de oficio
dos atos administrativos invalidos. Contudo, na aplicagio do principio
da necessidade de certeza das situagbes juridicas, admite-se — seja na
doutrina, seja na jurisprudéncia — que nio sao mais anuldveis os atos
que, embora invilidos, hajam irradiado incontestavelmente os seus
efeitos por um periodo de tempo adequadamente longo, o que é de

ponderar-se caso a caso e em correlagio com o interesse publico”.*

11. Em Portugal, a jurisprudéncia igualmente reconhece o valor
do principio da seguranga juridica, sobrepondo-o ao da legalidade da
Administragio Puablica, até mesmo tratando-se de ato juridico
inexistente € nao apenas nulo, ainda que, como observa Marcelo
Caetano, tao-somente em hipéteses vinculadas com a relagido de
emprego publico: “Se um individuo € investido na situagio de agente
(funcionario ou nio) por um ato ferido de simples nulidade, a lei
determina que decorrido o prazo em que era possivel o recurso
contencioso desse ato, sem que alguém o interpusesse, caduca o direito
a impugnagao e fica sanado o vicio do ato. Mas se a investidura resulta
de ato juridicamente inexistente pode a todo o tempo pedir-se aos
tribunais ou a outras autoridades competentes a verificagio da
incompeténcia. Ora, neste tltimo caso, a jurisprudéncia entende que
a situagao de fato do individuo, publica, pacifica e plausivelmente
reputado como agente administrativo durante largo lapso de tempo,
cria ao interessado o direito a ser mantido no cargo que ocupava. Nio
se trata de sanar um ato por natureza insanavel, mas sim de atribuir
efeitos ao tempo decorrido”.?!

12. Antes de examinar o problema no Direito brasileiro, creio ser
interessante verificar como se soluciona a antinomia entre o principio
dalegalidade e o da protecdo a boa fé num outro sistema juridico, o da
Common Law, tomando como termo de comparagao o Direito norte-
americano. A pesquisa de Direito Comparado, feita até aqui, situou-se
exclusivamente no campo do Direito Administrativo. Subimos, até

¥ Gli Atti Amministativi, Napoli, 1964, p. 195.
** Manuale di Diritto Amministrativo, Napoli, 1974, pp. 491 e 507.
' Manual de Direito Administrativo, Rio, Forense, 1970, p. 383.
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agora, para o Direito Constitucional, para sinalar que até mesmo o
principio da eficacia ex tunc da declaragiao de inconstitucionalidade
das leis — tao fundamente enraizada na vida dos povos que seguem a
técnica do judicial review do Direito norte-americano, desde os
escritos de Alexandre Hamilton, no Federalist, ¢ da poderosa voz de
Marshall, no caso Marbury v. Madison — sofre hoje atenuagdes ao
confrontar-se com situa¢bes formadas e consistentemente definidas
sob a égide da lei que se considerou, mais tarde, incompativel com a
Constituigdo.

Prevalece atualmente o entendimento, nessas hipéteses
excepcionais, que se tais situagbées produziram vantagens para os
particulares, prolongando-se no tempo até assumir a feigao de
beneficios duradouramente incorporados ao patriménio juridico dos
individuos, seria iniquo que a declaragio de inconstitucionalidade as
atingisse, tratando-as como se nunca tivessem existido. Mauro
Cappelletti, na espléndida monografia que escreveu sobre O Controle
Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito Comparado,
recentemente traduzida no Brasil*?, aponta como uma das principais
diferengas entre os sistemas de inspira¢ao norte-americana que ele
denomina de controle difuso da constitucionalidade das leis (0 nome
prende-se a circunstancia de que cabe a qualquer juiz pronunciar-se
sobre a conformidade da lei com a Constituigio), e os sistemas que ele
designa como de controle concentrado (porque a competéncia para
examinar a constitucionalidade das leis é privativa de um determinado
Tribunal, geralmente a Corte Constitucional, 2 moda austrfaca)
consiste em que, no primeiro, a sentenga que afirma a
inconstitucionalidade da lei é meramente declaratéria e,
conseqiientemente, a eficicia da decisdo é ex tunc, ao passo que, no
segundo, a sentenga tem forga constitutiva negativa e seus efeitos sao
ex nunc. Nos sistemas concentrados, a lei, mesmo em dissintonia com
a Constituigao, enquanto essa desarmonia nao € proclamada pelo
tribunal competente, existe e produz efeitos. A sentenga somente
impede que se formem efeitos futuros, deixando porém inapagados,
pelo menos em principio, os gerados no passado.*® Observa Cappelletti,
todavia, que mesmo nos sistemas de controle difuso é hoje admitido
que se tenham de resguardar certas situa¢ées em que a nogio de justiga

32 Sérgio Antdnio Fabris, Editor, Porto Alegre, 1984.
3 0Ob. cit, p. 115 e ss.
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material sairia seriamente arranhada se o principio da eficicia ex tunc
fosse sempre aplicado de maneira invaridvel, sem atentar para as
peculiaridades e as circunstdncias de cada caso.

E 0 que exprimiu a Suprema Corte americana ao sentenciar que
“nem sempre o passado pode ser apagado por uma nova declaragao
judicial. Estas questoes situam-se entre as mais dificeis das que atrairam
aatengio das cortes, estadual e federal e resulta manifesta de numerosas
decisdes que a afirmacao inteiramente abrangente do principio de uma
invalidade absolutamente retroativa nio pode ser justificada”.

A orientagdo tradicional, como atesta o magnifico repositério do
Direito norte-americano, que é o Corpus Juris Secundum, € a de que
“uma decisao de um Tribunal competente no sentido de que uma lei
é inconstitucional tem o efeito de tornar essa lei null and void; o ato,
sob o ponto de vista legal, é tdo inoperante como se nunca tivesse sido
exarado ou como se nunca tivesse sido escrito, é tido como invalido
ouirrito, desde a data de sua emissido, e nio apenas da data na qual foi
declarado inconstitucional”.

Mas logo adiante registra a orientagao mais recente, referindo
numerosas decisoes que tém apreciado a questio: “De outro lado, tem
sido sustentado que esta regra geral nao € universalmente verdadeira
ou nem sempre absolutamente verdadeira; que comporta muitas
excegoes; que € afetada por muitas consideragdes; que uma visao realista
tem erodito essa doutrina; que tio amplo principio deve ser entendido
como temperamentos € que mesmo uma lei inconstitucional é
um fato operativo, pelo menos antes da declaragio de
inconstitucionalidade e que deve ter conseqiiéncias as quais nao podem
ser ignoradas”.”

Cresce de ponto o significado da penetragido do principio da
seguranga juridica no Direito norte-americano, em tema de
inconstitucionalidade das leis, quando é sabido que la prepondera,
em matéria de efeito retro-operante das decisdes dos Tribunais, a ficgao
enunciada por Blackstone, segundo a qual o juiz nao faz outra coisa

¥ No original: “The past cannot always be erased by a new judicial declaration. These
questions are among the most difficult of those which have engaged the attention
of courts, state and federal, and it is manifest from numerous decisions that na all
inclusive statement of a principle of absolute retroactive invalidity cannot be justified”
- cf. Mauro Cappelletti, ob. cit, p.123.

% Vol. 16, § 101, pp. 472-3.
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sendo exprimir a verdadeira regra juridica tal como sempre existiu,
desde as suas origens, mas que temporariamente nio se havia
reconhecido.?®

13. No Brasil, a doutrina, salvo poucas excegoes, como se vera,
tem silenciado sobre o deslinde a ser dado a situagées irregulares,
nascidas de atos administrativos invdlidos, mas que sao, por
consideravel lapso de tempo, toleradas pela Administragao Pablica.

Seabra Fagundes parece ter sido o primeiro a aperceber-se do
problema, quando assim escreveu no seu O Controle dos Atos
Administrativos pelo Poder Judicidrio, ao tratar de estabelecer o
cotejo entre a invalidade dos atos juridicos no Direito Privado e no
Direito Pablico: “A infringéncia legal no ato administrativo, se
considerada abstratamente, aparecera sempre como prejudicial ao
interesse publico. Mas, por outro lado, vista em face de algum dado
concreto pode acontecer que a situagio resulte do ato, embora nascida
irregularmente, torne-se util aquele mesmo interesse. Também as
numerosas situagoes alcangadas e beneficiadas pelo ato vicioso podem
aconselhar a subsisténcia dos seus efeitos”.”’

Nessas situagdes, segundo o mesmo autor, duas alternativas
poderiam abrir-se ao administrador, conforme as circunstancias:
praticar novo ato, sem as deficiéncias do anterior, ou manter-se em
siléncio, “renunciando tacitamente ao direito de invalida-lo”.38

O problema é visto, ai, como faculdade e nao dever, que tem a
Administragio de decretar o anulamento de seus atos administrativos
invélidos, faculdade a qual pode renunciar, repetindo o ato, quando
isto € possivel, sem os vicios que apresentava ou pela ratificagao técita,
a que também se reportara Jellinek, no Direito alemao. Nao cogitara
Seabra Fagundes, ainda, da sanatéria do nulo, pelo transcurso do tempo

conjugado a complacéncia do Poder Piblico, o que daria ao
destinatario, eventualmente atingido pelo anulamento tardio, o Direito

*¢ Cf. Paul Roubier, Le Droit Transitoire, Dalloz, 1960, p. 28; André Tunc e Suzane
Tunc, no Derecho de los Estados Unidos de America, Mexico, 1957, pp. 344 e ss,,
mostram as numerosas excegoes que foram sendo abertas a regra da irretroatividade
das mudangas jurisprudenciais. Nao é aqui, porém, a ocasido de aprofundar este
assunto.

$7 O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciario, Konfino, Rio, 1950,
pp. 60-1.

38 Ob. cit., p. 61, nota 6.
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Subjetivo de rebelar-se contra esta tltima medida, pois seu pressuposto,
ou seja, a invalidade, nao mais existia.

José Frederico Marques, em artigo in O Estado de Sao Paulo, em
1964, e referido por Miguel Reale no seu primoroso livro sobre
Revogagao e Anulamento do Ato Administrativo® sustentou que o
exercicio do poder anulatério, que cabe a Administragao Puablica, estd
sujeito a umn prazo razodvel, como exigéncia implicita no due process
of law. Explica Reale, comentando a posi¢ao de José Frederico Marques,
“que haverd infragao desse ditame fundamental toda vez que, na pratica
do ato administrativo, for preterido algum dos momentos essenciais a
sua ocorréncia; foram destruidas, sem motivo plausivel, situagdes de
fato, cuja continuidade seja economicamente aconselhdvel, ou se a
decisdo nio corresponder ao complexo de notas distintas da realidade
social tipicamente configurada em lei”.** Propunha José Frederico
Marques que, no Brasil, adaptando-se a nossa realidade a solugao que
o Conselho de Estado deu ao caso Cachet, no Direito francés, o prazo
concedido ao Poder Publico para anular seus atos fosse idéntico ao
fixado em lei para a impetragio do mandado de seguranga: 120 dias.
Reale, a0 meu ver com inteiro acerto, critica a adogdo de um prazo
rigido, julgando mais prudente verificar, concretamente, em cada caso,
se 0 tempo transcorrido seria ou nao de molde a impedir o anulamento.
Miguel Reale é o tinico dos nossos autores que analisa com
profundidade o tema, no seu mencionado Revogagdo e Anulamento
do Ato Administrativo em capitulo que tem por titulo “Nulidade e
Temporalidade”. Depois de salientar que “o tempo transcorrido pode
gerar situagoes de fato equiparaveis a situagdes juridicas, nao obstante
anulidade que originariamente as comprometia”, diz ele que “é mister
distinguir duas hipéteses: a) a de convalidagdo ou sanatéria do ato
nulo e anuldvel; b) a perda pela administragio do beneficio da
declara¢do unilateral de nulidade (le bénefice du préalable)” .

Creio, no entanto, que essas duas hipéteses sio como dois lados
de uma mesma moeda. Ao dar-se a convalidagio do invilido, opera-se
ipso facto a preclusao do direito a decretar o anulamento, ou como
diz Reale, a perempcao de seu poder — dever de policiamento da
legalidade.”> Uma coisa estd indissoluvelmente ligada a outra.

¥ Forense, Rio, 1968.
9 Ob. cit., p. 85.
4 Ob. cit., p. 82.
1 0b. cit., p. 84.
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O que ¢ importante salientar é que ha substancial diferenga entre
a teoria da invalidade dos atos administrativos e a dos atos juridicos
do Direito Privado. A aplicagao de conceitos, nogdes e critérios
privatisticos ao Direito Publico tem, de regra, mais dificultado do que
auxiliado o progresso da ciéncia. A supremacia do interesse publico
impoe divergéncias substanciais no tratamento da invalidade dos atos
administrativos do dispensado aos atos juridicos de Direito Privado.
Enquanto neste o nulo nao convalesce e nem convalida, constituindo,
entre nds, talvez a Unica excegio ao principio milenar a sanatéria da
nulidade do casamento contraido em boa fé perante autoridade
incompetente, os atos administrativos invalidos, nulos ou anuldveis
sanam sempre que sobre eles cair uma camada razoavel de tempo,
com a tolerancia da Administragao Piblica.

E 0 que afirmava José Neri da Silveira, em 1965, quando Consultor-
Geral do Estado do Rio Grande do Sul, em parecer, no qual examinou
precisamente a possibilidade de anulamento de atos administrativos
ha muito praticados e em conformidade, ainda, com jurisprudéncia
administrativa entdo dominante: “... se é certo, em principio, que nao
ha direito contra a lei e que a administragio pode anular os seus atos
com infragées a dispositivos legais, consoante ficou Jargamente
analisado acima (itens 38 e 39), nao menos exato é que a atividade
administrativa possui, em seu favor, uma presungao de legitimidade,
e cada ato do Poder Publico, oriundo de atividade competente, hi de
ter-se, em principio, como valido, perante os cidadiaos, maxime
quando, por estes aceito, produza conseqiéncias de direito, em prol
dos mesmos, de forma pacifica, iterativamente, no decurso de muitos
anos, com inquestionada aparéncia de regularidade”.**

14. Nesse Parecer lembrava José Neri da Silveira a opinido do
Ministro Orozimbo Nonato, expressa em voto no Supremo Tribunal
Federal, nos seguintes termos: “O que se geralmente aceita é que o ato
nascido da ilegalidade, revogavel se mostra pela administragio ou por
ela é anuldvel. Mas, se o0 ato tem aparéncia regular e originou direito
subjetivo, nao pode a revogagao ter efeitos”.*

Depois disso, no entanto, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal consolidou-se em favor da preponderancia do principio da
legalidade da Administragao Publica sobre o da seguranca juridica,

43 Parecer, in DOE do RS, de 24.9.65.
“ RDA, 52/246.
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cristalizado na conhecida Stimula 473, com este enunciado: “A
administragio pode anular seus préprios atos, quando eivados de vicios
que os tornam ilegais, porque deles nao se originam direitos; ou revoga-
los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciagao judicial”.

Bem se vé que a faculdade de anulamento dos atos administrativos
invalidos por ilegais ndo comporta, nos termos desta Simula, como
também na de n°® 346 (“A Administra¢io Publica pode declarar a
nulidade de seus préprios atos”) qualquer excegio.

Pronunciamentos isolados do STF foram modificando essa posi¢ao
extremamente conservadora e que se poderia qualificar até mesmo de
atrasada, se posta em confronto com as adotadas em outros paises.
Assim é que no RMS 13.807, da Guanabara (RT]J 37/248), a 32 Turma
do STF (decidindo caso relacionado com situagao de aluno que se
formou e passou a exercer profissio amparado em medida liminar em
mandado de seguranca, depois revogada na sentenga), guiada pelo
Min. Prado Kelly, entendeu que a liminar dera causa a uma situagao
de fato e de direito que ndo conviria fosse inovada. Nio era isso outra
coisa do que o reconhecimento da sanatéria do nulo. No RMS 17.144,
da Guanabara (RT]J 45/589), reiterou-se, em caso semelhante ao
anterior, a mesma orientagao.

Mas o leading case nessa matéria é o apreciado pela 1? Turma do
STF no RE 85.179, do Rio de Janeiro, Rel. o Min. Bilac Pinto.

Nesse acérdao, que também trata, como os anteriores, de efeitos
gerados por medida liminar em mandado de seguranga, sao invocados
os precedentes jurisprudenciais aqui ja referidos e a ligao de Miguel Reale,
também ja exposta, para afirmar-se, em conclusido, a impossibilidade de
tardio desfazimento do ato administrativo, “j4 criada situagao de fato e de
direito, que o tempo consolidou”, como se lé na ementa.

Finalizando e em sintese: os atos invalidos praticados pela
Administragao Publica, quando permanecem por largo tempo, com a
tolerdncia do Poder Piblico, dando causa a situagbes perfeitamente
consolidadas, beneficiando particulares que estao em boa fé,
convalidam, convalescem ou sanam. Diante do ato invélido no nosso
sistema juridico, ndo me parece que tenha a Administragao Publica,
de regra, como é afirmado na doutrina, o poder e nio o dever de
anular o ato. O anulamento nao é uma faculdade, mas algo que resulta
imperativamente do ordenamento juridico. Tanto isso é certo que, se
do ato invilido resultou prejuizo para o patriménio ou para os cofres
piblicos, como ordinariamente sucede, pode a autoridade que o
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praticou vir a ser responsabilizada pela via da agao popular. Se o ato
de anulamento fosse facultativo ou discricionério, essa conseqiiéncia
Jamals poderia produzir-se.

E importante que se deixe bem claro, entretanto, que o dever (e
nio o poder) de anular os atos administrativos invalidos s6 existe, quando
no confronto entre o principio da legalidade e o da seguranga juridica o
interesse publico recomende que aquele seja aplicado e este nao. Todavia,
se a hipétese inversa verificar-se, isto €, se o interesse piblico maior for
de que o principio aplicivel é o da segurancga juridica e nao o da
legalidade da Administragao Publica, entdo a autoridade competente
tera o dever (e nio o poder) de nio anular, porque se deu a sanatéria do
invélido, pela conjungao da boa fé dos interessados com a tolerancia da
Administragio e com o razoavel lapso de tempo transcorrido. Deixando
o ato de ser invilido, e dele havendo resultado beneficios e vantagens
para os destinatdrios, nidc podera ser mais anulado, porque, para isso,
falta precisamente o pressuposto da invalidade. E nem poder4,
igualmente, ser revogado, porque gerou Direitos Subjetivos.

A dificuldade no desempenho da atividade juridica consiste muitas
vezes em saber o exato ponto em que certos principtos deixam de ser
aplicdveis, cedendo lugar a outros. Ndo sao raras as ocasides em que,
por essa ignorancia, as solugdes propostas para problemas juridicos
tém, como diz Bernard Schwartz, “toda a beleza da légica e toda a
hediondez da iniquidade”.*

A Administragdo Piblica brasileira, na quase generalidade dos
casos, aplica o principio da legalidade, esquecendo-se completamente
do principio da seguranga juridica. A doutrina e jurisprudéncia
nacionais, com as ressalvas apontadas, tém sido muito timidas na
afirmagéo do principio da seguranga juridica.

Ao dar-se énfase excessiva ao principio da legalidade da
Administragdo Pablica e ao aplica-lo a situagées em que o interesse
publico estava a indicar que nao era aplicdvel, desfigura-se o Estado de
Direito, pois se lhe tira um dos seus mais fortes pilares de sustentagio,
que € o principio da seguranga juridica, € acaba-se por negar justiga.

Este trabalho ndo tem outro objetivo sendo o de, modestamente,
contribuir para que a injusti¢a nio continue a ser feita em nome da
legalidade.

#Ob. cit., p. 134,



