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aplicacdo como um fator limitativo ao exercicio da autotutela
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RESUMO

Busca investigar o principio da protecdo a confianca dos particulares nos atos
emanados do Poder Publico, tendo por escopo o exercicio da fung¢do administrativa.
Delimita o conteido juridico do principio da protecio a confianga e seu ambito de
aplicacdo, aprofundando-o sob a perspectiva da possibilidade de manutencdo no
ordenamento juridico de atos administrativos reconhecidamente invélidos. Correlaciona o
principio da protecio a confianga com o principio constitucional da legalidade
administrativa (autotutela administrativa), e também com a seguranca juridica e com a
no¢ao de Estado de Direito. O método de abordagem utilizado é o dedutivo, tendo por
base a andlise das regras e principios constitucionais referentes ao tema, além dos
diplomas legais pertinentes, em especifico, o artigo 54 da lei 9784/99. Identifica os trés
precedentes jurisprudenciais do Supremo Tribunal Federal em que se prestigiou a
aplicacao do principio da prote¢do a confianca em detrimento de outros principios, dentre
eles, o da legalidade. Analisa o artigo 54 da lei n ® 9784/99 sob o enfoque da necessidade
de estabilizacdo das relacdes juridicas criadas administrativamente, em limitacdo ao
exercicio da autotutela administrativa. Reconhece que, no referido dispositivo legal, o

legislador efetivou uma ponderagdo em abstrato, conciliando dois principios



constitucionais (principio da legalidade administrativa e principio da protecao a
confianca). Sistematiza os requisitos que qualificam uma expectativa como legitima e apta
a ensejar a aplicacdo do principio da protecao a confianca em favor do particular. Conclui
pela possibilidade de, com base em tais requisitos, se preservar os efeitos de atos
administrativos ampliativos de direitos, ainda que originariamente invalidos. Conclui,
ainda, ser invidvel, sob um rigor constitucional, a utiliza¢do da teoria do fato consumado

como fundamento a manutencao dos efeitos do ato viciado.
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1 INTRODUCAO

A idéia mais bdsica e essencial de Direito nos remete, inegavelmente, a nogao de
seguranca juridica, sendo inconteste, por conseguinte, a existéncia da seguranca juridica
como um dos pilares do Estado de Direito. Realmente, € de se esperar que um Estado que
se autodenomina Estado Democratico de Direito coiba ao maximo o arbitrio Estatal,
restando, em regra, previsiveis as suas condutas, sendo perfeitamente identificaveis as
conseqiiéncias advindas de eventuais descumprimentos de preceitos normativos.

Tal circunstincia advém primordialmente da regulacdo prévia (por meio dos
diversos enunciados prescritivos que irdo compor as normas juridicas) das diversas
condutas possiveis dos cidaddos e, principalmente, da regulacdo das relagdes juridicas
entre estes € o proprio Estado, que também atua no seio da sociedade por meio de seus
agentes publicos.

Contudo, ha de se considerar que nao reside essencialmente nenhuma novidade
nesta nocdo genérica de seguranca juridica, que se encontra insita a préopria idéia de
Direito e indispensdvel a caracterizacdo do denominado Estado de Direito. A problemaética
surge quando se passa a questionar, sob a 6tica do constitucionalismo moderno, os modos
de efetivacdo do principio da seguranga juridica, de tal sorte que se torna necessario aferir
um patamar minimo de seguranga que atenda as aspiracdes dos cidaddos, propiciando, na
medida do possivel, estabilidade as relacdes juridicas e, em ultima andlise, a propria

ordem juridica.



E possivel se verificar, no plano do direito positivo e, sobretudo, na prépria
Constituicao Federal, diversos preceitos normativos que materializam institutos destinados
a protecdo, seja direta ou indireta, da seguranca juridica, dentre eles: a prescricdo e a
decadéncia (artigos 189 a 211, Cédigo Civil/2002), a preservacdo do ato juridico perfeito,
do direito adquirido e a intangibilidade da coisa julgada (artigo 5°, inciso XXXVI, CF), o
principio da legalidade (artigo 5°, inciso II, CF), o principio da legalidade tributaria (artigo
150, inciso I, CF), o principio da legalidade e anterioridade em matéria penal (artigo 5°,
inciso XXXIX, CF), a irretroatividade da lei penal desfavoravel (artigo 5° XL, CF), etc.

Ainda que ndo se possa negar a evidente conexao dos referidos dispositivos legais
e constitucionais com a materializacdo da seguranca juridica, hd de se considerar, contudo,
que as referidas previsdes normativas ndo esgotam o ambito de aplicacdo e protecdo do
principio da seguranca juridica. E a complexidade dos casos concretos, sobretudo aqueles
que envolvem relagdes entre os particulares € o Poder Publico, que, por muitas vezes, ird
reclamar outras solucdes que se pdem além daquelas férmulas j4 positivadas pelo Direito,
anteriormente mencionadas.

Dentro deste contexto € que se insere a nocao do principio da protecdo a confianga,
sendo tal principio identificado por Almiro do Couto e Silva, um dos pioneiros na doutrina
patria a enfrentar o tema, como uma fei¢do subjetiva da segurancga juridica, relacionando-
se a protecdo a confianca das pessoas no pertinente aos atos, procedimentos e condutas do
Estado, nos mais diferentes aspectos de sua atuacdo. (SILVA, 2005, p. 03-04).

Com efeito, € possivel que existam vdrias hipoteses em que situacdes criadas
administrativamente, sob o manto da ilegalidade, ou mesmo da inconstitucionalidade,
perdurem por varios anos sob aparente normalidade e legalidade, gerando no administrado
a justa expectativa de manutencdo de seus efeitos benéficos, uma vez que ja consolidados.
Decerto que numa hipdtese como esta, em observancia a seguranca juridica e, mais
especificamente, ao principio da protecdo a confianca, o Poder Publico ndo poderia,
deliberadamente, invocando apenas o principio da legalidade, frustrar uma justa
expectativa que tenha criado para o administrado.

Se de um lado vige inegavelmente o principio da autotutela administrativa, em que
se prestigia o principio da legalidade, segundo o qual a administracdo publica tem o poder-

dever de rever e anular seus atos administrativos eivados de ilegalidade, de outro, ha de



haver um temperamento a ser efetivado nos casos concretos, analisando-os sob a Gtica da
seguranca juridica e, por assim dizer, também da protec@o a confianca legitima.

Apesar do consenso acerca da necessidade de observancia da estrita legalidade pela
Administracdo Publica, hd de se considerar que nem sempre a aplicacdo fria e mecanica da
lei atinge as finalidades reclamadas pelo ordenamento juridico. E necessério, por
conseguinte, se aferir a medida de aplicacdo do principio da legalidade.

Dentro deste contexto, as duas principais questdes que norteardo o presente estudo
sdo as seguintes: (i) a manutencdo no ordenamento juridico de atos administrativos
reconhecidamente invalidos representa afronta ao principio constitucional da legalidade?
Se ndo, sobre que fundamentos e em que condi¢des tais atos poderiam continuar a
produzir efeitos para aqueles que deles se beneficiaram? (ii) sob a Gtica constitucional, é
vidvel se invocar atualmente a teoria do ‘fato consumado’ para se justificar a manutengao
de situacdes criadas sob o manto da ilegalidade?

Para tanto, parte-se da idéia inicial, admitida como uma verdade a priori, podendo
ser confirmada ou infirmada ao longo do desenvolvimento da pesquisa: a autotutela
administrativa, cuja base assenta-se, fundamentalmente, no principio constitucional da
legalidade, ndo tem aplicacdo irrestrita, merecendo, pois, em algumas hipdteses, ser
relativizada, tendo como parametro limitador o principio constitucional da prote¢do a
confianca, sendo insuficiente e invidvel se argumentar, como fundamento a manutencdo
dos efeitos do ato viciado, a teoria do “fato consumado".

No percurso a ser seguido, € possivel se identificar as principais varidveis
envolvidas: (i) a seguranga juridica e a legalidade como valores constitucionais essenciais
para o Estado de Direito; (ii) presuncdo de legitimidade dos atos administrativos como
fator indutor de confianca legitima nos destinatarios da fung¢do administrativa; (iii) o
principio da legalidade como norteador da atividade administrativa; (iv) reconhecimento
pela doutrina e jurisprudéncia do principio da prote¢do a confiangca como um corolério do
principio constitucional da seguranca juridica; (v) a relativizagdo dos principios, quando
de sua aplicacdo num caso concreto; e (vi) concretizacdo do principio da prote¢do a
confianca pelo legislador ordinério.

Em primeiro plano, poder-se-ia imaginar, por uma andlise mais geral, em abstrato,

que a manuten¢do no ordenamento juridico de atos administrativos reconhecidamente



invalidos representa afronta ao principio constitucional da legalidade. Contudo, a andlise
do caso concreto pode recomendar que a efetiva protecdo a legalidade, entendida esta em
sentido amplo, de observancia as finalidades essenciais objetivadas pelo ordenamento
juridico, €, de fato, melhor atendida com a preservacdo de determinados efeitos juridicos
dos atos administrativos, apesar de viciados; assim, o interesse publico seria atendido.

Acresca-se que devem estar presentes determinados requisitos para que se
qualifique como legitima uma expectativa por parte do administrado, de modo a
possibilitar a incidéncia do principio da protecdo a confianca.

De fato, ndo € qualquer situagdo que se insere no escopo de aplicag¢do do referido
principio. H4 de haver uma situacdo excepcional, atipica, onde € possivel se aferir o
atendimento de requisitos objetivos e subjetivos, cujos conteidos aos poucos vao sendo
construidos pela doutrina, jurisprudéncia e até mesmo positivados pelo legislador
infraconstitucional. Neste caminho, relevante foi a edi¢do da Lei n° 9874/99 que, em seu
art. 54, concretizou e forneceu balizas, em nivel federal, ao principio da protecdo a
confianca.

Como se percebe, é possivel se identificar desde logo, a titulo de delimitacdo
temdtica, que apesar da vastiddo e amplitude que sugere qualquer estudo acerca da
seguranca juridica e do principio da protecdo a confianca, o presente estudo limita-se a
andlise do referido principio sob a 6tica da Administragcdo Publica, no exercicio da fungdo
administrativa. Nao se desconhece, todavia, que todo o Poder Publico, em sentido amplo,
vale dizer, Legislativo, Executivo e Judicidrio, dentro de suas respectivas fung¢des sao,
inegavelmente, destinatarios das limitacdes impostas pelo principio da seguranca juridica
da protecdo a confianca.

Mais um dado delimitador temadtico: busca-se investigar acerca da eficdcia
negativa do principio da protec@o a confianga ou, em outras palavras, busca-se investigar a
necessidade de que o Estado, no exercicio da fung¢do administrativa, em algumas
hipbteses, se abstenha de agir e fique limitado em sua atuagdo (ndo invalidando um ato
administrativo ou ndo desconstituindo seus efeitos), resguardando, por conseguinte,
situacdoes geradoras de confianca legitima e estabilizando situacdes juridicas criadas

administrativamente.



Em linhas gerais, é possivel se adiantar que o caminho a ser percorrido passara
pela identificacdo, delimitacdo do ambito de aplicacdo e contextualizacdo do principio da
protecdo a confianca legitima, correlacionando-o com o principio da seguranca juridica;
delimitacao do ambito de aplica¢do da autotutela administrativa, enfocando-o sob a dtica
do principio da legalidade a ser observado pela administracdo publica; identificacdo na
jurisprudéncia, doutrina e legislacdo dos principais argumentos € preceitos normativos
capazes de sustentar a possibilidade de manutengdo no mundo juridico de atos
administrativos invélidos, prestigiando o principio de protecdo a confianga; por fim,
buscard analisar o artigo 54 da lei n ° 9784/99, sob o enfoque da necessidade de
estabilizacdo das relagdes juridicas criadas administrativamente, sistematizando os
requisitos (objetivos e subjetivos) que qualificam uma expectativa como legitima e apta a

ensejar a aplicac¢do do principio da protecdo a confianca em favor do particular.

2 A SEGURANCA JURIDICA E A LEGALIDADE COMO VALORES
ESSENCIAIS PARA O ESTADO DE DIREITO.

Convém registrar, de inicio, que ndo ¢é singela a tarefa de tentar definir e delimitar
com algum grau de precisdo o principio da seguranga juridica e sua conexdo com a no¢ao
de Estado de Direito. Por conseguinte, a sua compreensdo, apesar de ndo representar
propriamente um "mistério" dentre os estudiosos do Direito, muitas vezes se manifesta de
forma obscura, incompleta e, por demais, singela, de tal forma que é possivel se afirmar
que tal compreensdo niao prescinde de uma incursdo por todo ordenamento juridico,
buscando-se identificar como o legislador ordindrio e, principalmente, o legislador
constitucional procuraram materializar regras e principios afetos direta ou indiretamente a
seguranca juridica.

Em vista destas considera¢des, considerando que o objeto principal da presente
pesquisa possui intima relagdo com a compreensdo e delimitacio do principio da
seguranca juridica, sendo o préprio principio da prote¢do a confianga concebido como
uma feicao subjetiva do principio da seguranga juridica (SILVA, 2005, p. 03-04), torna-se
imprescindivel uma sistematizac¢do, ainda que breve, do principio da seguranca juridica e

de suas principais implicagoes.



A concepcdo de uma sociedade juridicamente organizada requer como premissa o
reconhecimento da seguranca juridica como um valor supremo. Na realidade, nio ¢é
exagero se afirmar que o anseio por seguranca juridica justifica a prépria existéncia e
desenvolvimento da ordem juridica, sendo notério que o ser humano, diante da prépria
esséncia da condicao humana, tende a buscar, invariavelmente, situacdes que lhe confiram
um maior grau de estabilidade, seja no dmbito estritamente privado, seja no ambito das
relacdes travadas com o Poder Publico.

Dentre as varias idéias que podem ser, de alguma forma, relacionadas a
consecu¢do da seguranca juridica, a legalidade (o principio da legalidade) &,
inegavelmente, a mais evidente e fundamental. Com efeito, a partir da regulacdo prévia
das diversas condutas possiveis dos cidaddos (por meio dos diversos enunciados
prescritivos que irdo compor as normas juridicas) torna-se possivel se identificar as
conseqiiéncias advindas de eventuais descumprimentos de tais preceitos normativos. Por
conseguinte, a submissdo a lei e, mais amplamente a todo ordenamento juridico, em
observancia ao principio da legalidade deve, de fato, nortear toda atividade Estatal, seja
ela de indole administrativa, jurisdicional ou legislativa.

E de se considerar, no entanto, que a amplitude do conceito de seguranca juridica,
de indole inegavelmente principioldgica, perfazendo elemento central e essencial da
ordem juridica e sendo da esséncia da propria concep¢do de Estado de Direito, nos remete
a conclusdo de que ndo € possivel se extrair seu conteido de uma tnica norma juridica.
Assim, afigura-se invidvel se reconhecer um conceito fechado e tinico acerca do principio
da seguranga juridica; ao revés, sua plurissignificagdo e caracterizacdo advém da
observancia do ordenamento juridico na sua totalidade, compondo-se pela conjugacdo de
diversas normas juridicas. Neste sentido, € a afirmacdo de Rafael Maffini:

Percebe-se, pois, que o principio da seguranga juridica, em verdade, decorre de
uma confluéncia qualificada das nocdOes de certeza, estabilidade, previsibilidade,
confianca, o que necessariamente se da em face da conjugacdo de vdrias normas juridicas,
dentre os quais [sic] se poderiam mencionar a propria legalidade administrativa, a
irretroatividade, a proibicao de arbitrariedade, a prote¢do da confianga, dentre outras tantas

(regras, principios e postulados) que dao conformacdo ao sobreprincipio da seguranca



juridica, sendo, todavia, mais do que a simples conjugacdo de tais subprincipios para
alcancar uma nocao de instrumento de justica social. (MAFFINI, 2006, p.48-49).

Dentro desta mesma ordem de idéias, afirmou Celso Ant6nio Bandeira de Mello
acerca do principio da seguranca juridica:

Este principio [da seguranca juridica] ndo pode ser radicado em qualquer
dispositivo constitucional especifico. E, porém, da esséncia do préprio Direito,
notadamente de um Estado Democrético de Direito, de tal sorte que faz parte do sistema
constitucional como um todo. Enquadra-se, entdo, entre os principios gerais de Direito [...]
(MELLO, 2003, p.112).

De fato, como ja afirmado na introduc¢do deste trabalho, é possivel se identificar no
direito posto, sobretudo na Constituicdo Federal, diversas regras e principios juridicos que
buscam materializar, direta ou indiretamente, o principio da seguranga juridica,
destacando-se dentre eles: a prescricdo e a decadéncia (artigos 189 a 211, Cddigo
Civil/2002), a preservacao do ato juridico perfeito, do direito adquirido e a intangibilidade
da coisa julgada (artigo 5°, inciso XXXVI, CF), o principio da legalidade (artigo 5°, inciso
II, CF), o principio da legalidade administrativa (artigo 37, caput, CF) o principio da
legalidade tributdria (artigo 150, inciso I, CF), o principio da legalidade e anterioridade em
matéria penal (artigo 5°, inciso XXXIX, CF), a irretroatividade da lei penal desfavordvel
(artigo 5° XL, CF), etc.

Dentro de tal contexto, importa registrar que a nocdo fundamental de seguranga
juridica alia-se a idéia de previsibilidade, regularidade e estabilidade das relacdes
juridicas, sobretudo quando se estd a considerar as relacdes juridicas de natureza publica,
onde hé participagdo direta do Estado no exercicio de sua potestade administrativa, sendo
certo que, por muitas vezes, sob a justificativa de atuar em beneficio do interesse publico
(genericamente considerado), pode tender a arbitrariedade e extrapolar os limites que lhe
cabem dentro de um Estado de Direito.

Decerto que a observancia do principio da legalidade caracteriza e confere
identidade prépria ao Estado de Direito, o qual, por sua vez, contrapde-se a qualquer
forma de arbitrariedade e autoritarismo, sendo correto afirmar que ninguém (nem a maior
das autoridades do Estado e nem mesmo o préprio Estado) estd acima da lei; no entanto,

tal principio, por si s6, ndo esgota a compreensdo do principio do Estado de Direito.



Com efeito, apesar de ser imprescindivel a idéia de um ordenamento juridico
pautado pela legalidade, o reconhecimento de um Estado de Direito vai além da mera
legalidade e da submissdo do Estado a lei, representando principio mais amplo, nos
remetendo a idéia de reconhecimento dos direitos fundamentais, perfazendo verdadeiro
limitador e, principalmente, legitimador da atividade estatal. Neste sentido, € a licdo de
Ingo Wolfgang Sarlet:

Considerando-se [...] o Estado de Direito ndo no sentido meramente formal, isto &,
como “governo das leis’, mas, sim, como “ordenagdo integral e livre da comunidade
politica’, expressdo da concep¢do de um Estado material de Direito, no qual além da
garantia de determinadas formas e procedimentos inerentes a organizacao do poder e das
competéncias dos Orgdos estatais, se encontram reconhecidos, simultaneamente, como
metas, parametros e limites da atividade estatal, certos valores, direitos e liberdades
fundamentais, chegando-se fatalmente a nocao — umbilicalmente ligada a idéia de Estado
de Direito — de legitimidade da ordem constitucional e do Estado. (SARLET, 2007, p.70).

O Estado de Direito corresponde, ademais, a norma expressamente prevista no
texto constitucional (artigo 1°, CF), possuindo cardter imediatamente finalistico,
associando-se a cinco idéias fundamentais, que foram assim resumidas por Rafael Maffini,
ap6s examinar diversas decisdes do STF que fizeram alusdo direta ao Estado de Direito
como um sobreprincipio juridico: (a) submissdo do Estado a ordem juridica; (b) submissao
do Estado aos mecanismos de controle e de responsabilizacdo; (c) separacdo as fungdes
estatais; (d) submissdao do Estado aos direitos e garantias fundamentais; e (e) seguranga
juridica. (MAFFINI, 2006, p.44).

No que toca especificamente ao elemento central objeto da presente pesquisa,
torna-se inafastdvel a licdo de Almiro do Couto e Silva, reconhecidamente um dos
pouquissimos doutrinadores que, no direito patrio, se dedicou especificamente ao estudo
do principio constitucional da seguranca juridica, na vertente da protecdo a confianca.

A seguranca juridica se atribuiu uma feicdo objetiva, associada 4 nogio genérica de
previsibilidade concernente a ordem juridica (irretroatividade das leis, direito adquirido,
principio da legalidade, etc), e outra subjetiva, que, por sua vez, associa-se a idéia de
estabilidade e confianca das pessoas nos atos e procedimentos estatais, de modo a ensejar,

em determinadas hipéteses, a estabilizacio das situagdes juridicas decorrentes da atuacdo



estatal, ainda que tais situagdes tenham se originado sob o manto da ilegalidade. Eis um
trecho do que afirmou referido autor acerca do principio da seguranga juridica e do
principio da protecdo a confianca (daquele deduzido):

A seguranga juridica € entendida como sendo um conceito ou um principio juridico
que se ramifica em duas partes, uma de natureza objetiva e outra de natureza subjetiva. A
primeira, de natureza objetiva, € aquela que envolve a questdo dos limites a retroatividade
dos atos do Estado at¢é mesmo quando estes se qualifiquem como atos legislativos. Diz
respeito, portanto, a protecao ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito, ao ato juridico
perfeito e a coisa julgada. [...] A outra, de natureza subjetiva, concerne a protecdo a
confiangca das pessoas no pertinente aos atos, procedimentos e condutas do Estado, nos
mais diferentes aspectos de sua atuacdo [...] Este dltimo principio (a) impde ao Estado
limitagcdes na liberdade de alterar sua conduta e de modificar atos que produziram
vantagens para os destinatdrios, mesmo quando ilegais, ou (b) atribui-lhe conseqiiéncias
patrimoniais por essas alteragdes, sempre em virtude da crenca gerada nos beneficidrios,
nos administrados ou na sociedade em geral de que aqueles atos eram legitimos, tudo
fazendo razoavelmente supor que seriam mantidos. (SILVA, 2005, p. 03-05).

Deve-se registrar, inclusive, que seus ensinamentos ja foram citados expressamente
em algumas das poucas decisdes exaradas pelo Supremo Tribunal Federal (°!), através do
eminente Min. Gilmar Mendes, em que se reconheceu a possibilidade de manuten¢do de
atos administrativos invélidos, para fins de se alcancar a estabilizacdo das relacdes
juridicas criadas administrativamente, através da aplicacdo do principio constitucional da
protecdo a confianca.

Diante do que fora afirmado até aqui, é possivel se verificar que existem trés
principios de matriz constitucional que se interligam diretamente: (a) o principio do
Estado de Direito, como principio maior (ou sobreprincipio) inerente a propria
organizacdo, funcionamento e finalidade da ordem juridica, representando, em linhas
gerais, vinculacdo do Estado a legalidade e ao Direito como um todo; (b) o principio da
seguranca juridica que, por sua vez, encontra-se insitamente relacionado ao Estado de

Direito, sendo inerente a prépria idéia de Direito a busca por seguranga juridica; e (c) o
[02]

N

principio da protecdo a confianca , que, conforme anteriormente mencionado,

representa uma das significagdes (feicao subjetiva) do principio da segurancga juridica.



Cumpre consignar, por fim, a sistematizac¢do e delimitacao do contetudo juridico do
principio da seguranga juridica proposta por Rafael Maffini, que apds se aprofundar nas
ligcdes de Almiro do Couto e Silva, resumiu seus trés principais aspectos:

[...] @) numa feicdo de previsibilidade ou de "cdlculo prévio", que opera ex ante,
para os fins de se evitar surpresas decorrentes da atividade estatal; b) numa fei¢dao de
acessibilidade, fundamentando a publicidade e, em termos amplos, a transparéncia de acao
estatal; ¢) como instrumento de estabilidade, ou de previsibilidade ex post, continuidade,
permanéncia, regularidade das situagdes e relacdo juridicas decorrentes da acdo estatal. A
protecdo substancial da confianca, no Direito Administrativo, situa-se na ultima

significacdo do principio da seguranca juridica. (MAFFINI, 2006, p.222).

3 O CONTEUDO JURIDICO DO PRINCIPIO DA PROTECAO A
CONFIANCA E SUA GENESE CONSTITUCIONAL.

Cumpre destacar, inicialmente, que ndo ha no ordenamento juridico brasileiro uma
defini¢do legal de confianga e, nem, por conseguinte, do principio da protecao a confianga.
Tal constatacdo, aliada a propria dificuldade semantica que permeia a nocdo genérica de
confianca (e também de seguranca juridica), ja € suficiente para remeter o assunto para o
ambito dos conceitos juridicos, sendo indeterminados, insuficiente determinados.

Nao obstante a investigagcao juridica acerca do principio da prote¢do a confianga
traga consigo a dificuldade de se delimitar com precisdo seu conteido juridico, sua
concepcdo vem sendo construida aos poucos pela doutrina e, sobretudo, pela
jurisprudéncia [03] que, diante da andlise de casos concretos, por vezes complexos, termina
por identificar a necessidade de sua tutela juridica, quase sempre se valendo da
fundamentagdo concernente a necessidade de seguranca juridica, que é elemento essencial
e qualificador do préprio Estado de Direito.

Buscando-se o sentido dado 2 palavra "confianca" no diciondrio (AURELIO, 1998,
p.525) é possivel encontrar, dentre outros significados, crédito, fé e esperanca firme. E é
justamente essa a idéia inicial que se deve ter acerca do que venha a ser confianga: esperar

por algo, ter uma expectativa, acreditar. Todavia, no que concerne especificamente ao



objeto da presente pesquisa, obviamente, faz-se necessario um maior detalhamento, a fim
de se delimitar o conteddo juridico do principio da protecdo a confianca.

Com efeito, ndo é de qualquer confianca que se estd a tratar. Interessa a
identificacdo e compreensdo daquela confianga que, em ultima andlise, representa uma
limitacdo a atividade Estatal e, mais especificamente, uma limitag¢do a atividade do Estado

.o ~ .. . 04
no exercicio da funcdo administrativa ¥

. Em outras palavras, ha de se perquirir a
confianca que, elevada a categoria de principio, com respaldo no ordenamento juridico e,
sobretudo, no principio constitucional da seguranca juridica, seja passivel de tutela
juridica, de modo a justificar a estabilizacdo de situacdes juridicas criadas
administrativamente, ainda que originadas sob o manto da ilegalidade (nfo invalidando ou
preservando os efeitos de atos administrativos).

Decerto, todavia, que a confianca do cidadao nos atos emanados da Administra¢ao
Puiblica, de um modo geral, ndo pode ensejar uma mitigacdo absoluta do principio da
legalidade administrativa: a regra € que os atos contrarios ao ordenamento juridico, seja
por ilegalidade ou por inconstitucionalidade, devem ser anulados pela propria
Administracdo Publica, no regular exercicio da autotutela administrativa. Para que se
possa invocar a tutela juridica a partir do reconhecimento do principio da prote¢do a
confianca, hd de haver, na hip6tese, uma nota de atipicidade e de excepcionalidade.

Partindo-se dessa consideracdo, a referida nota de atipicidade, caracterizadora de
uma situacdo excepcional, se revela quando, no exame do caso concreto, for possivel se
verificar o preenchimento de determinados requisitos, tanto objetivos, quanto subjetivos
051 relacionados, na maioria das vezes, com o comportamento daquele que se beneficiaria
com a manuten¢do do ato (andlise acerca da boa fé do beneficidrio do ato administrativo),
com o tempo de duragdo de seus efeitos e com a natureza do ato administrativo que se
pretende ter preservado os efeitos.

Nestes termos, a confianca merecedora de tutela juridica, que pode
verdadeiramente ser considerada como um limite a atuacdo Estatal, podendo ser argiiida
pelo particular em face do Poder Publico, objetivando ver mantida alguma situacdo

juridica que lhe é favordvel e que foi criada por ato Estatal, ¢ aquela denominada,

doutrinariamente, como confianca legitima. Na li¢ao de Luis Roberto Barroso:



Confianca legitima significa que o Poder Publico nao deve frustrar,
deliberadamente, a justa expectativa que tenha criado no administrado ou no
jurisdicionado. Ela envolve, portanto, coeréncia nas decisdes, razoabilidade nas mudancgas
e a ndo imposi¢ao retroativa de 6nus imprevistos. (BARROSO, Revista de Direito do
Estado, 2006, p. 276).

Dentro deste contexto, procedendo-se a uma delimitacdo conceitual acerca do
principio da protecdo a confianga, relevantes sdo as consideragdes de Almiro do Couto e
Silva:

Na Alemanha, onde o principio da protecdo a confianca nasceu, por constru¢ao
jurisprudencial, pode-se dizer que este principio prende-se predominantemente a questao
da preservacdo dos atos invdlidos, mesmo nulos de pleno direito, por ilegais ou
inconstitucionais, ou, pelo menos, dos efeitos desses atos, quando indiscutivel a boa fé.
(SILVA, 2005, p. 05).

Destaca-se, ainda, a li¢do do referido autor quando, a titulo de contextualizacdo,
aludiu ao Estado Social (ou Estado Providéncia) como sendo o ambiente adequado para
surgimento e desenvolvimento do principio da seguranca juridica e da protecdo a
confianca:

Nessa moldura, ndo serd necessdrio sublinhar que os principios da seguranga
juridica e da protecdo a confianca sdo elementos conservadores inseridos na ordem
juridica, destinados a manutencdo do status quo e a evitar que as pessoas sejam
surpreendidas por modificacdes do direito positivo ou na conduta do Estado, mesmo
quando manifestada em atos ilegais, que possa ferir os interesses dos administrados, ou
frustar-lhes as expectativas. Colocam-se, assim, em posi¢dao de tensdo com as tendéncias
que pressionam o Estado a adaptar-se a novas exigéncias da sociedade, de carater
econdmico, social, cultural ou de qualquer outra ordem, ao influxo, por vezes, de avangos
tecnoldgicos ou cientificos, como os realizados, com impressionante velocidade, no
decorrer do século XX. (SILVA, 2005, p. 06).

Verifica-se, a partir do que foi dito até agora, que o foco da presente pesquisa se
limita a andlise do principio da protecdo a confianca, tendo por escopo o exercicio da
funcdo administrativa do Estado, sob a perspectiva da possibilidade de manuten¢do no

ordenamento juridico de atos administrativos reconhecidamente invalidos, sem que isso



represente, necessariamente, afronta ao principio constitucional da legalidade. Contudo,
ndo pode deixar de ser registrado que, além dessa abordagem que compde o objeto do
presente trabalho, a protecdo a confianca, tendo por escopo o exercicio da funcdo
administrativa do Estado, pode ser vislumbrada também sob outras duas perspectivas (que
também compdem seu conteido juridico), que assim foram identificadas por Rafael
Maffini:

[...] a) de um lado, tem-se a protecdo procedimental da confianca ou das
expectativas legitimas, consubstanciada na necessidade de uma atividade administrativa
processualizada, em que se assegure a participacdo dos destinatdrios da funcdo
administrativa; b) de outro lado, tem-se a protecdo compensatéria da confianca,
compreendida como o dever do Estado de ressarcir os prejuizos decorrentes da frustracdo
de expectativas nele legitimamente depositadas pelos cidadaos; c¢) por fim, destaca-se a
protecdo substancial ou material da confianga, cujo significado pode ser sumarizado como
sendo um conjunto de normas juridicas que visa a manutencdo e a estabilizacdo das
relagdes juridicas emergentes da acdo administrativa do Estado, em face de expectativas
que, por razdes especiais, apresentam-se legitimas e, assim, dignas de protecao.
(MAFFINI, 2006, p.32).

Ha de se aferir, nesse momento, quais nuances permeiam o principio da protecdo a

confianga no plano da eficacia.

3.1 A EFICACIA NEGATIVA (DEVER DE ABSTENCAO) E A EFICACIA
POSITIVA (DEVER DE ACAO) DO PRINCIPIO DA PROTECAO A CONFIANCA.

A pesquisa acerca do principio da prote¢do a confianga comporta duas linhas de
abordagem que, apesar de ndo necessariamente se excluirem, precisam ser devidamente
identificadas, explicitadas e compreendidas, sob pena de prejuizo a prépria delimitacdo
temdtica. Trata-se da eficdcia negativa e da eficdcia positiva do principio da prote¢do a
confianca.

Percebe-se, assim, que, conquanto nao restem ddvidas quanto a génese

constitucional do principio da protecdo a confianga, no plano da eficicia ha de se



distinguir quando, a partir do referido principio, se impde uma atitude positiva (dever de
acdo) ou uma atitude negativa do Estado (dever de abstencdo).

Importa frisar, desde logo, que dentro da delimitagcdo temadtica ora proposta, busca-
se investigar apenas acerca da eficdcia negativa do principio da prote¢do a confianga, uma
vez que o objeto de estudo junge-se, em esséncia, a aplica¢do do referido principio como
limitacdo a autotutela administrativa. Nada impede, todavia, que seja identificado e
compreendido, ainda que de forma menos aprofundada, o principio da protecio a
confianca sob a 6tica de sua eficacia positiva.

Fala-se em eficdcia negativa do principio da protecdo a confianca quando se
enfoca a necessidade de conservacdo e estabilizacdo de situagdes juridicas criadas
administrativamente, ainda que surgidas em contrariedade ao ordenamento juridico;
noutras palavras, a eficdcia negativa corresponde a uma obrigacdo de nado-fazer, a um
dever de abstencdo do Estado que, no exercicio da funcdo administrativa, desde que
estejam presentes alguns requisitos, estaria constitucionalmente limitado em seu agir, em
razdo da incidéncia do principio constitucional da protecdo a confianga.

Acerca desse "dever de abstencao", expoe Judith Martins-Costa:

[...] aacdo da Administracdo Publica para realizar ou resguardar o valor “seguranca
juridica™ e proteger a confianga € quase uma ndo-agdo, constituindo, a rigor, um dever se
abstencdo: nao atingir o direito adquirido ou o ato juridico perfeito; ndo bulir com
situacdes abrangidas pelo manto protetor da prescri¢do, decadéncia ou preclusdo; nao
modificar a pratica ha longo tempo seguida, se a mudanca vier em prejuizo do
administrado [...] ndo revogar ou anular, em certas situacdes, atos administrativos que
tenham produzido efeitos na esfera juridica de terceiros [...] (MARTINS-COSTA, 2005,
p-114).

Neste mesmo sentido é o ensinamento de Rafael Maffini (2006, p.225), se
referindo a operatividade do principio da protecdo a confianga, numa fei¢cdo negativa,
correspondendo a um conjunto de obrigacdes de nao fazer direcionado a conservagdo de
condutas administrativas.

Estas breves consideracdes sdo suficientes para identificar, em linhas gerais, a
significacdo da eficdcia negativa do principio da protecdo a confianca. Cumpre aferir,

neste momento, em que consiste a sua feicdo positiva (eficdcia positiva).



E de se registrar que dentre as poucas manifestacdes doutrindrias (e
jurisprudenciais) acerca, especificamente, do principio da prote¢do a confianca e de sua
génese constitucional, a maior parte delas se refere a eficdcia negativa do referido
principio, ou em outras palavras, como verdadeira limitacdo a atividade Estatal, impondo-
lhe uma obrigacao de ndo fazer, uma atividade negativa, um dever de abstencao.

Dentro de tal contexto, se esta limitacdo imposta a atividade Estatal em razdo do
referido principio, em sua vertente negativa (eficdcia negativa), ji4 ndo se apresenta
claramente (e nem suficientemente) definida e debatida pela doutrina e pela
jurisprudéncia, mais incipientes ainda sdo as pesquisas acerca do principio da protecdo a
confianca abordando sua eficdcia positiva, a ensejar um dever de ac¢do por parte do Estado.

E de se considerar, nesse passo, que a andlise do principio da protecdo a confianga
sob a dtica de sua eficdcia positiva ultrapassa a mera ina¢do e passividade Estatal para
referir-se a deveres de cooperacdo enderecados a Administracao Publica (MAFFINI, 2006,
p.225). Trata, por conseguinte, daquela confianca do cidaddo em atitudes positivas do
Estado necessérias a consecugdo dos direitos fundamentais e a realizacao de justica social.

A idéia sob a qual se ancora tal dever de acdo do Estado estd em que ao cidaddo
nao haveria de ser tutelada apenas aquelas expectativas direcionadas a manutencdo e
preservacido de relacdes juridicas (que lhe sdo benéficas) criadas administrativamente;
haveria de haver uma compreensdo mais ampla do principio da protecdo a confianca, para
se permitir ao cidaddo ter uma expectativa — tutelada juridicamente — direcionada a um
fazer Estatal, sobretudo ao se considerar o atual estagio de desenvolvimento do Estado que
deve, dentre outras coisas, também estar compreendido com a realiza¢do da justica e com
o desenvolvimento e garantia dos direitos fundamentais.

Sob tais idéias, Judith Martins-Costa procurou identificar esta nocdo mais ampla
do principio da seguranga juridica, examinando um caso concreto que havia sido
submetido ao Supremo Tribunal Federal.

[06]

Apo6s examinar uma decisdo proferida pelo Ministro Gilmar Mendes ", onde se

evocou a aplicacdo do principio da seguranga juridica na realizacdo da prépria justica
material, concedendo tutela cautelar para permitir a requerente se transferir de uma
institui¢ao de ensino publico federal para outra, pleiteada em razao da assungdo de cargo,

para o qual foi aprovada em concurso publico, Judith Martins-Costa resumiu este viés
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positivo do principio da protecdo a confianga, ampliando sua significacio de modo a
associd-lo a necessidade de atuacdo do Estado direcionada a protecdo dos direitos
fundamentais e realizacao de justica material:

Sem desmerecer a significacdo da seguranca juridica como estabilidade ou fixidez
juridica, a decisdo do Supremo Tribunal que motiva estas notas sinaliza, contudo, também
uma outra significacdo para aquele antigo principio. Faz o transito do peso mais
significativo — no arco do principio da seguranga — da legalidade estrita para a protecdo da
confianca, permeando-o com um viés de dinamismo. Traga inter-relacdes entre a
confianca e outros principios, notadamente com os principios e direitos fundamentais da
personalidade humana. Indica que, por vezes, a confianca carece de agcdo (e ndo de
abstencao), sob pena de ser afrontado o valor justica. (MARTINS-COSTA, 2005, p.114).

A mesma autora argumentou, ainda, acerca da ampliacdo da significacdo do
principio da protecdo a confianga concernente a tutela do livre desenvolvimento da
personalidade dos individuos, ancorada em comportamentos ativos (positivos) de protecao
por parte do Estado:

[...] nessa nova conjuntura, o principio da seguranca juridica vem relacionado a
outro tipo de confianca, a outra l6gica de confianca: ndo apenas se confia na inagao estatal,
a fim de ndo perturbar o espaco da livre iniciativa econdmica; confia-se também na
racionalizacdo do poder do Estado e na sua acdo, tendo em vista o interesse [...] no livre
desenvolvimento da personalidade dos individuos [...] a Administracdo deve ndo apenas
resguardar as situagdes de confianca traduzidas na boa-fé (crenca) dos cidaddaos na
legitimidade dos atos administrativos ou na regularidade de certa conduta; deve também

agir segundo impOe a boa-fé, considerada como norma de conduta, produtora de

comportamentos ativos e positivos de protecdo. (MARTINS-COSTA, 2005, p.114).

32 PROTECAO A CONFIANCA NAS RELACOES ENTRE O PODER
PUBLICO E OS PARTICULARES.

Conquanto o foco da presente pesquisa se restrinja a andlise e compreensdao do
principio da protecao a confianca tendo por escopo a atividade Estatal no que diz respeito

ao exercicio de sua fun¢do administrativa, € inegavel que o Poder Publico, em todas suas



esferas de atuacdo, deve agir em observancia aos valores consagrados pelo legislador
constitucional, notadamente a seguranga juridica, que representa a esséncia do proprio
Estado de Direito.

Com efeito, a doutrina parece ndao hesitar em considerar que o principio da
seguranca juridica (e também o principio da protecdo a confianga, que com aquele se
relaciona intimamente) repercute diretamente na esfera de atuacdo tanto do Poder
Legislativo, quanto do Poder Executivo e do Judicidrio; noutras palavras, todos os trés
Poderes sao destinatdrios do principio da seguranga juridica e do principio da protecdo a
confianca.

A questdo relacionada a possibilidade de se exigir do Poder Publico, em suas trés
esferas de atuacdo, a observincia dos postulados inerentes ao principio da seguranca
juridica e ao principio da protec@o a confianga, foi assim exposta por José Joaquim Gomes
Canotilho:

Estes dois principios — seguranca juridica e protec¢do da confianca — andam
estreitamente associados a ponto de alguns autores considerarem o principio da protec¢do
da confianga como um subprincipio ou como uma dimensdo especifica da seguranga
juridica [...] A seguranga e a proteccdo da confianga exigem, no fundo: (1) fiabilidade,
clareza, racionalidade e transparéncia dos actos do poder; (2) de forma que em relacdo a
eles o cidaddao veja garantida a seguranca nas suas disposicdes pessoais € nos efeitos
juridicos dos seus préprios actos. Deduz-se ja que os postulados da seguranca juridica e da
proteccdo a confianca sdo exigiveis perante qualquer acto de qualquer poder — legislativo,
executivo e judicial [...] As refracdes mais importantes do principio da seguranca juridica
sdo as seguintes: (1) relativamente a actos normativos — proibi¢do de normas retroactivas
restritivas de direitos ou interesses juridicamente protegidos; (2) relativamente a actos
jurisdicionais — inalterabilidade do caso julgado; (3) em relagdo a actos da administracao —
tendencial estabilidade dos casos decididos através de actos administrativos constitutivos
de direitos. (CANOTILHO, 1998, p.250).

Neste mesmo sentido € a licdo de Rafael Maffini:

[...] Com efeito, tal principio [da confianga] revela-se uma faceta do principio da

seguranca juridica, sendo este uma decorréncia do Estado de Direito. Diante disso, mostra-



se vidvel tratar do principio da protecdo da confianca em todos (sic) as fungdes
incumbidas ao Estado. (MAFFINI, 2006, p. 31).

Importa registrar, contudo, que, por uma questdo de coeréncia com a premissa
tedrica adotada, onde se conceituou o principio da protecdo a confian¢a como uma fei¢ao

[07], seria tecnicamente mais acertado se

subjetiva do principio da seguranca juridica
conceber que a protecdo da confianga se dirige mais diretamente (primariamente) as
atividades administrativas do Estado e ao Poder Judicidrio, onde € possivel se identificar,
mais especificamente, a formacao de situacdes subjetivas que possam induzir expectativas
legitimas nos cidaddos, a partir da aplicagdo do direito aos casos concretos; apenas
indiretamente (secundariamente) se dirige a atividade legislativa.

Nestes termos, considerando que ao Poder Legislativo nao € dado aplicar o direito
ao caso concreto, incumbindo-lhe inovar a ordem juridica através da criacdo de normas
gerais e abstratas, sua limitacdo de agir afina-se mais diretamente com aqueles valores
relacionados a seguranca juridica em sua vertente objetiva, abrangendo, assim, a idéia de
irretroatividade das leis, protecdo da lei ao ato juridico perfeito, direito adquirido e coisa
julgada. H4 de haver ainda, por parte do legislador, a preocupag@o com a criagao de regras
transitérias ao se pretender modificar o direito vigente por longo periodo '*®.

Outro exemplo nos € dado por Rafael Maffini, acerca da necessidade de insercdo
de regras transitdrias a fim de se evitar que se frustrem as expectativas legitimas criadas
nos cidadaos:

[...] exemplo diz respeito a inserc¢do, pela Emenda Constitucional n® 45, de 08 de
dezembro de 2004 (Reforma do Judicidrio), de regras que passaram a exigir trés anos de
atividade juridica como requisito de ingresso para as carreiras da magistratura e do
Ministério Publico (artigos 93, I e 129, paragrafo 3°, da CF). Uma andlise cuidadosa da
inovagdo em tela — de resto virtuosa — aponta para a omissdo de regras transitdrias
necessdrias a protecdo das expectativas legitimas daqueles que ja se encontravam em
preparagdo para os concursos para tais carreiras. A inovagdo referida, por abrupta, dada a
inexisténcia de regras transitorias, frustrou a planificacdo de inimeras pessoas que, em

face do modelo de selecdo anteriormente adotado, ndo vinham se preocupando com a

aquisicao de experiéncia pratica. (MAFFINI, 2006, p.27).
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