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Resumo

O presente estudo voltou-se a analise do principio da seguranca juridica, especialmente no que
tange a sua vertente do dever da protecio a confianca legitima depositada nos atos praticados pela
Administra¢ao Piblica. Assim, pelométodohipotetico-dedutivo, buscou-se analisar especificamente
a possibilidade de o principio da seguranca juridica, previsto de forma implicita na Constitui¢ao da
Republica de 1988, sobrepor-se ao principio da legalidade, de normativa constitucional expressa,
quando existentes limites ao exercicio do poder de autotutela administrativa. A principal tematica
abordada decorre de posicoes recentes do Supremo Tribunal Federal quanto a possibilidade de
anulacio de atos administrativos inconstitucionais a qualquer tempo, razio pela qual mostrou-se
de extrema relevancia a analise do tema de Repercussio Geral n. 839, reconhecida pela Excelsa
Corte no Recurso Extraordinario n. 817.338/STF. Assim, apos analise dos reflexos dos principios
da legalidade em sentido estrito, da legalidade sob o vies da juridicidade, da seguranca juridica, da
boa-f¢ e do dever de protecio a confianca legitima na atuacio administrativa, especialmente no
exercicio da autotutela, concluiu-se que nio cabe ao intérprete da norma modificar seu conteddo
de modo a frustrar a confianga dos cidadaos depositada na legitimidade da atuagao administrativa,
devendo, ao contrario, primar pela eficiéncia da Administragao Publica.
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The Fundamental Right to Legal Certainty and the Control of Administrative Acts: an
analysis of Federal Supreme Court’s general repercussion theme n.® 839

Abstract

The study analyzed the principle of legal certainty, especially in its dimension of the duty to protect
legirimate expectations placed in the acts pmcriced by the Public Administration. 77lerefbre, the
hypothetical-deductive method sought to analyze specifically the possibility of the principle of legal
certainty, implicitly provided in the Constitution of 1988, overlaps the principle of legality, when found
boundaries to the exercise of the power of administrative self-supervision. The main theme of this study
stems from recent Federal Supreme Court positions on the possibilir:y of annulment of unconstitutional
administrative acts at any time, which is why the analysis of the topic of general repercussion n.
839 has been extremely relevant, recognized by the Court in Extraordinary Appeal n. 817.338/STF.
Thus, after analyzing the impacts of the principles of the legality in a strict sense, the principle of juridical
security, good faith and duty of protection of legitimate expectations in the administrative action, especially
in the exercise of self-supervision, it was concluded that the interpreter of the norm must not modify its
content in order to frustrate the confidence of the citizens placed in the legitimacy of the administrative
action, and, on the contrast, must search for the efficiency of the Public Administration in every aspect of it.

Keywords: Democratic State of Law. Principle of Legality-Juridicity. Principle of Legal Certainty. Annulment
of Unconstitutional Administrative Acts. Duty to Protect the Legitimate Expectations of the Administrated.

Introdugio

O presente estudo tem por objeto a andlise dos principais contornos dogmaticos do direito
fundamental a seguranca juridica, na sua vertente de protecio a confianca legitima. Para o
alcance desse objetivo, a partir do método hipotético-dedutivo, buscou-se conceituar principios
constitucionais e debater questdes polémicas, alem de exaltar a possibilidade de o principio da
seguranca juridica sobrepor-se ao da legalidade quando existentes limites ao exercicio do poder
de autotutela.

A questao central do estudo decorre de posi¢des recentes do Supremo Tribunal Federal em que
se tem defendido a possibilidade de anular atos inconstitucionais a qualquer tempo. Assim, o que
se pretende analisar ¢ se tal faculdade ofende ou nio o principio da seguranca juridica, diante do
enfraquecimento do dever de protecio a confianga legitima em tais casos.

O tema ¢ especialmente importante uma vez que o Pretorio Excelso esta na iminéncia de
julgar o tema de Repercussiao Geral n® 839 em que se discute exatamente a “possibilidade de um
ato administrativo, caso evidenciada a violagio direta ao texto constitucional, ser anulado pela
Administracao Publica quando decorrido o prazo decadencial previsto na Lei n® 9.784/1999”".

Nesse passo, diante da dimensio do tema, em um primeiro momento pretendeu-se compreender
o principio da legalidade administrativa a luz do Estado Democratico de Direito, tratando-

se da logica da necessaria atuacio conforme a Lei ¢ o Direito. Em seguida, o estudo voltou-se
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estritamente a analise do prindpio da seguranca jur{dica em sua vertente subjetiva, conceituando
os institutos que dela sao inafastaveis. Na sequéncia, conciliando os temas abordados, analisou-se a
jurisprudéncia acerca do tema, especialmente a decisio que culminou no incidente de Repercussao
Geral n® 839 no RE 817.338/STE, com o fito de avaliar se o posicionamento que vem sendo adotado
pela Excelsa Corte viola o dever de protecio a confianca legitima.

Ao final, foram apresentadas as conclusoes, procurando-se demonstrar a absoluta necessidade
da observancia ao dever de prote¢io a confianca legitima, levando-se em conta, principalmente, a
jovem democracia brasileira e o atual cenario de desconfianca generalizada que toma conta do pais.

1 A logica da legalidade-juridicidade dos atos administrativos

O principio da legalidade constitui um dos pilares do Estado Democratico de Direito e informa
as atividades da Administragio Piblica, tratando-se da submissao da Administragio a lei que
objetiva o poder, de forma que o que prevalece em um ato administrativo ¢ a obediéncia a lei e nio
a vontade instavel da autoridade. (MELLO, 2009, p. 969)

Neste sentido, parte dos doutrinadores do Direito Administrativo admitem a existencia de
dois princ{pios da 1egalidade, um dito privado e outro pﬁblico. O primeiro, também denominado
principio de reserva de lei, esta consagrado no inciso II do art. 52 da Constitui¢ao da Republica,
segundo 0 qual “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senio em virtude
de lei”. Dessa forma, aos particulares seria permitido fazer tudo aquilo que a lei nio proibisse
(MELLO, 2009, p. 968).

Por sua vez, a segunda acepcio do principio da legalidade esta estatuida no caput do art. 37
da Lei Maior e implica, tradicionalmente, a Vinculagﬁo positiva da Administragio Publica a lei
formal. Isso cria a ideia de que 0 administrador somente podera agir se e quando a lei autorizasse
sua atuacio especifica.

Consoante ensinamentos de Celso Antonio Bandeira de Mello (2014, p. 104), o principio da
1egalidade seria “a consagracao da ideia de que a Administragﬁo Publica sé pode ser exercida
na conformidade da lei e que, de conseguinte, a atividade administrativa ¢ atividade sublegal,
infralegal, consistente na expedigio de comandos complementares as leis”. Nessa linha, e, portanto,
no chamado sentido estrito do referido principio, os administradores estdo adstritos aos comandos
normativos que as leis determinam. Devem apenas “obedecé-las, cumpri—las, pé—las em prética”,
enquanto “doceis, reverentes, obsequiosos cumpridores das disposicoes gerais fixadas pelo Poder
Legislativo”.

Em igual sentido, Miguel Seabra Fagundes (2006, p. 3-5) afirma que “administrar ¢ aplicar a
lei de oficio” e que “o procedimento administrativo nio tem existéncia jurl’dica se lhe falta, como
fonte primaria, um texto de lei”. Conforme o jurista, alem de a lei constituir fonte da atuagio
administrativa, ela também deve ser obedecida como limite, de forma que qualquer medida
do Poder Administrativo que nio seja autorizada especificamente pelo direito positivado sera
considerada antijurfdica.

Tal concepgio do principio da legalidade, portanto, vincula a atividade administrativa apenas
a legislagio ordinaria, desconsiderando por comp]eto a forga da Constitui¢ao (FISCHGOLD,
2014, p. 102). Essa visdo ¢ problematica e extremada, podendo justificar praticas autoritdrias e
antidemocraticas. Segundo Diaz (1972, p. 35),
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[...] por vezes, arrancando-a completamente do contexto, tem-se pretendido aproveitar
de maneira interessada o prcstl’gio da fOrmula impC’rio da lei fazendo-a valer apenas para a
conservagao inamovivel e para a defesa a todo o custo de uma ordem ¢ de uma legalidade
autoritaria, de uma legalidade que nada tem de democrarica, onde a lei ¢ ditada sem qualquer

P ~ . A . . .
part1c1pa(5‘ao pOpU.l’cll‘ ¢ Ol’lde S¢ esquecem as restantes ex1genc1as dO ESt’cldO dC Direiro.

Desse modo, no cenario fatico atual, verifica-se a necessidade de desconstrucio do instituto
tradicional da 1egalidade estrita e sua consequente substituigio por um paradigma que solucione
satisfatoriamente complexos problemas sociais, sem desrespeitar a maxima democratica instaurada
no pats com a promulgacio da Constitui¢ao da Republica de 1988.

Diante disso, foram desenvolvidas diversas teses acerca da constitucionaliza¢io do Direito
Administrativo e da normatividade dos princ{pios e valores constitucionais, com o €scopo de
comprovar a possibilidade de assun¢io de um novo paradigma adminiscrativo. O principio da
juridicidade constituira, em sintese, a resposta para o problema da crise da lei formal e da 1egalidade
estrita, uma vez que a validade dos atos da Administracao Publica podera encontrar fundamento
diretona Constituiciaoe deveraestar calcadanuma interpretacao sistémica do ordenamento jur{dico
patrio (MOREIRA, 2010, p. 75). Significa dizer que, uma vez que as normas constitucionais gozam
de superioridade hierérquica em relagéo as demais normas legislativas, nao se pode admitir que a
atividade do gestor publico se vincule mecanicamente a lei, independentemente da compatibilidade
ou nio desta com os ditames da Carta Magna (FISHGOLD, 2014, p. 108).

Como averbera Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2007, p. 43), a partir da Constituicao Federal
de 1988, como corolario do Estado Social ¢ Democratico de Direito at inaugurado, toda atividade

estatal esta submetida a lei e a0 Direito, de modo que

[...J alei, no Estado de Direito, tem sentido formal, pelo fato de que emana do Poder Legislativo
(ressalvadas algumas hipoteses excepcionais previstas na Constituigdo, como ¢ o caso das leis
delegadas ¢ das medidas provisorias) e sentido também material, porque The cabe o papel de

realizar os valores consagrados pela Constituigio sob a forma de princfpios fundamentais.

Destarte, pode-se afirmar que a exata compreensio do principio da legalidade a que, nos termos
do capur do art. 37 da Constitui¢io Federal de 1988, esta jungida a Administracao Publica, ¢ no
sentido de que a atuagio administrativa deve aplicar a lei e exercer a discricionariedade com vistas
a efetivacio dos principios e valores constitucionais. Afirmando essa percepciao, Odete Medauar

(2001, p. 145) esclarece que

A Constituicao de 1988 determina que todos os entes e 61‘gios da Administragﬁo obedegam
ao principio da legalidade (caput do art. 37); a compreensio desse principio deve abranger a
observancia da lei formal, votada pe]o Legis]ativo, e também dos preceitos decorrentes de um
Estado Democratico de Direito, que ¢ o modo de ser do Estado brasileiro, conforme reza do
art. 1°, caput da Constituigio; e ainda, deve incluir a observancia dos demais fundamentos e

principios de base constitucional.

Assim, no contexto do constitucionalismo, a Constituicdo tornou-se a nova expressio de
justica ¢ de soberania popular. Além disso, os principios dela emanados sio aptos a preencher
as lacunas interpretativas deixadas pela lei, de maneira que “a Constituicio passa a ser o elo de
unidade a costurar todo o arcabouco normativo que compde o regime juridico administrativo”
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(BINENBOJM, 2014. p- 147). Frisa-se, por conseguinte, que ndo apenas as regras, mas também os
principios constitucionais podem servir de base para a atua¢io dos agentes publicos.

Desse modo, ndo ha como negar a Administragio a faculdade de aplicar os fundamentos
constitucionais na auséncia de lei especifica que regulamente determinada materia, exatamente
porque o processo 1egislativ0 é incapaz de acompanhar a velocidade das transformagées sociais. O
mesmo raciocinio deve ser empreendido no caso de a legisla¢io ordinaria se revelar manifestamente
inconstitucional.

Sublinha-se que a utilizagio da Constitui¢io — suas regras e seus principios — para legitimar a
conduta administrativa nao impede que haja 0 cumprimento da lei formal. Aquilo que o legislador
lograr éxito em regulamentar, de forma absolutamente harmoénica com os ditames constitucionais,
deve ser seguido pelo administrador pﬁblico. Além dos fundamentos constitucionais e 1egais, a
Administra¢do tambem deve ser autorizada a seguir e a aplicar os diferentes graus e distintos
tipos de normas, como os regulamentos gerais, os regulamentos setoriais e os regulamentos
presidenciais. Desde que respeitada a hierarquia normativa, onde o vértice ¢ necessariamente a
Constituicao Federal, todas as formas de princ{pios ede regras do ordenamento jur{dico devem ser
observadas para que possam ser estabelecidas diretrizes justas e democraticas para o funcionamento
da Administragao.

Tendo isso em vista, conclui-se que 0s princ{pios € as regras constitucionais passam a
incluir o 1eque de alternativas de respaldo da conduta administrativa, que jé era integrado pela
legislacio positiva.

De acordo com Gustavo Binenbojm (2014, p. 183), isso significa que a atividade da Administracio
Publica devera realizar-se: i) com fundamento direto na Constitui¢io, independentemente da
existéncia de lei; ii) segundo a lei, quando esta for constitucional; ou, eventualmente, iii) em
consonancia com o ordenamento como um todo, ainda que contra a lei, mediante ponderacoes
entre prindpios como proporcionalidade, moralidade, protecao a conﬁanga 1eg1'tima e boa-fé.

O novo paradigma juridico substitui o principio da legalidade estrita e “craduz-se, assim,
na Vinculagio da Administragéo Publica ao ordenamento jur{dico como um todo, a partir do
sistema de principios e regras delincado na Constitui¢ao”. A submissao do aplicador do Direito
Administrativo se da, portanto, em relagio a um “bloco de legalidade”, que Merkl denominou
“principio da juridicidade administrativa” (apud BINENBOJM, 2014, p. 147).

Corrobora a tese da plausibilidade e da viabilidade da juridicidade administrativa a pretensao
de protecio a seguranca juridica encampada naquele principio (BINENBOJM, 2014, p. 183). A
concepgao positivista de lei anuncia a sua intencao de conferir estabilidade e seguranga as relagées
juridicas, por meio da previsio das medidas a serem adotadas em cada caso especifico. Esse viés do

principio da juridicidade sera analisado a seguir.

2 O principio da seguran¢a juridica e os limites a invalidagio de atos
administrativos ilegais

Conforme ja mencionado, com o advento da Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil
em 1988, uma nova ordem constitucional foi instaurada no pa{s: o Estado Democratico de
Direito. Este, possuindo como um de seus principais alicerces o respeito aos direitos e as garantias
fundamentais, passou a dar diferente signiﬁcado a aruagao estatal, que, além da subordinagio dos
poderes publicos as leis, passou a exigir atencio aos principios constitucionalmente reconhecidos
e, de modo tal, inviolaveis.
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Nessa 16gica, um Estado intitulado Democratico de Direito nio guarda mais espago para o
arbitrio, tampouco para o cumprimento cego de toda e qualquer lei, sendo indispensavel uma
atuacdo do Poder Publico subordinada a integridade dos preceitos constitucionais (MOREIRA,
2010, p. 75). Diante disso ¢ que Juarez Freitas assevera que “o principio da legalidade so experimenta
signiﬁcado na interacao com os demais princ{pios e direitos fundamentais”. De modo tal que
“pensar o Direito Administrativo como mero conjunto de regras legais” ¢ “subestimar de forma
ruinosa, a complexidade do fendmeno juridico-administrativo” (FREITAS, 2013. p. 60).

No contexto desse novo panorama juridico, um principio que merece especial atenc¢io dos
operadores do Direito ¢ o principio da Seguranca Juridica, que decorre da propria essencia do
Direito, de forma que faz parte do sistema constitucional como um todo (MELLO, 2013. p. 126). Nio
sem razdo ¢ que o principio da Seguranca Juridica ¢ erigido a categoria de principio constitucional
inafastavel por José¢ Joaquim Gomes Canotilho (2005. p. 257).

Corroborando a tese da inafastabilidade da seguranca juridica em um Estado Democratico de
Direito, Ingo Wolgang Sarlet (2010, p. 12-13) conceitua esse principio “como expressio inarredavel
do Estado de Direito, de tal sorte que a seguranga jur{dica passou a ter o status de subprindpio
concretizador do principio fundamental ¢ estruturante do Estado de Direito”. Em igual sentido,
Celso Antdénio Bandeira de Mello demonstra relevante importfmcia do princ{pio nas relagées
Estado-individuo, afirmando a seguranca juridica coincidir com uma das aspira¢oes mais profundas
do homem, cuja busca ¢ permanente: a seguranga em si mesma, a certeza em relagio aquilo que o
cerca (2013, p. 179).

Indo ao encontro dos referidos posicionamentos, Juarez Freitas assevera que sem estabilidade
nio ha justica, tampouco previsibilidade minima das decisdes administrativas, pois, sem ela, o
primado dos direitos fundamentais niao acontece, por falta de 1agos de coesao, permanéncia e
respeitabilidade micua (FREITAS, 2013, p. 84-85).

Diante dos contornos dogméticos explanados, aseguranga jur{dica mostra-se deveras importante
nas relacdes juridicas entre Estado e individuo, especialmente no tocante ao dever de protecio da
Conﬁanga dos administrados, razio pela qual faz-se imprescindfvel a analise da seguranca jur{dica

o/ - \ /.
sob o vies da protecio a confianca legitima.

2.1 A seguranga juridica sob o viés do dever de protecio a confianga legitima

Um dos principais responsaveis pela insercio do tema no Brasil foi o professor Almiro do
Couto e Silva, para quem o princ{pio da seguranga jur{dica possui duas vertentes, uma de natureza
objetiva e outra subjetiva.

No que tange a sua natureza objetiva, o jurista assevera ser “aquela que envolve a questio dos
limites a retroatividade dos atos do Estado até mesmo quando estes se qualifiquem como atos
1egislativos. Diz respeito, portanto, a protecao ao direito adquirido, 20 ato jur{dico perfeito ea
coisa julgada”. J4 a natureza subjetiva «concerne a protecio a confianca das pessoas no pertinente
aos atos, procedimentos e condutas do Estado, nos mais diferentes aspectos de sua atuagio”
(2005, p. 3-4).

A seguranga jur{dica em sua vertente subjetiva possui tal importﬁncia que a]guns doutrinadores
admitem até mesmo a existéncia de dois principios auténomos: um principio da seguranca juridica
eum princ{pio da protecao a conﬁanga leg{tima. De fato, muito embora ambos estejam estritamente
relacionados, ndo se pode negar a dimensio basilar da prote¢io a confianca legitima em um Estado

Democratico de Direito. Esse ¢é justamente o posicionamento lastreado pelo professor Celso
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Antomo Bandeira de Mello, para quem “o principio da seguran%a juridica, tanto como o da lealdade
e boa—fc ou o da prote¢io a confianca 1c51t1m4 sao da propria esséncia do Direito, sobretudo no
Estado Democratico de Direito sua vigéncia ¢ irrefragavel” (2009, p. 179).

A protecio a confianca legitima surge da logica da previsibilidade das relagoes juridicas
entre os administrados ¢ a Administragao Publica, de modo tal que, em havendo uma situagio
juridica consolidada, surge um dever de prote¢io a confianca daqueles. E dizer, hd necessidade de
previsibilidade para que se evite a incidéncia de incertezas jur{dicas nas relagées administrativas.

Referida acep¢io decorre da no¢ao de que os atos administrativos sao dotados de presuncio de
legitimidade. Maria Sylvia Zanella di Pietro, ao discorrer sobre o assunto, descreve a presuncgao de
legitimidade como um principio que apresenta duas fei¢des: de um lado, a presuncio de verdade,
que diz respeito a certeza dos fatos; de outro, a presuncao da 1egalidade, pois se a Administragﬁo
Piblica se submete alei, presume-se, ate prova em contrario, que todos os seus atos sejam verdadeiros
e praticados com observancia das normas legais pertinentes (2017. p- 100).

De outro lado, Romeu Felipe Bacellar Filho assinala que a necessidade de um minimo respeito a
previsibilidade decorre de outro princ{pio, o da moralidade, expressamente disciplinado no caput
do art. 37 da Constitui¢ao da Republica. Para o jurista, a partir da previsibilidade, o cidadio tem a
certeza de um direito, 0 que “representa (...) uma visio confiante ¢ antecipada do acolhimento do
seu desejo ou de sua pretensio, uma vez cumpridos os requisitos exigidos, mercé do conjunto de
regras estatuidas no ordenamento juridico patrio” (2010, p. 297-298).

Por sua vez, Karl Larenz (2001, p. 91) destaca que o surgimento desse dever de prote¢io a
Conﬁanga dos administrados ¢ inspirado e resguardado pelo préprio ordenamento jur{dico, na
medida em que protege a confianca suscitada em detrimento do comportamento do outro, sendo
a Conﬁanga condigio fundamental para uma convivéncia coletiva pac{ﬁca, e por conseguinte, de
paz juridica.

Em face da dogmatica externada, cumpre registrar que o dever de protecio a confianca dos
administrados torna legitima a imposi¢ao de limites ao Estado, especialmente no que tange a
sua liberdade de modificar atos ampliativos de direitos. Conforme apregoa Almiro do Couto e
Silva (2005, p. 5, 18-19), 0 fundamento para manuten¢io de um ato administrativo invalido se da
em razdo da situacio de fato constituida, que persiste ao longo do tempo, ainda que consumada
ilegalidade, gerando “para os destinatarios do ato administrativo direito a permanecerem no gozo
das vantagens ilegitimamente outorgadas”.

Diante disso, denota-se que os limites a atuacio do Estado nio sao arbitrarios, vez que decorrem da
prépria no¢ao de sistema jur{dico, da prépria légica da ponderagio entre prindpios constitucionais e
da propria interpretacio da legislacio infraconstitucional, onde ha previsao expressa do principio da
seguranca juridica. Importante, portanto, destacar as consequeéncias advindas do exercicio do poder
de autotutela pela Administracio Piblica, analisando-se quais os limites impostos pelo Principio
da Seguranca Juridica, sob o vi¢s da protecio a confianga legitima, a declaragio de nulidade de atos
administrativos, considerando as disposi¢des do ordenamento patrio.

2.2 A Lein® 9.784/1999 e as consequéncias do principio da seguranga juridica

Muito embora nio exista disposi¢io explicita do principio da seguranca juridica na Constituicio
da Reptiblica de 1988, 0 legislador infraconstitucional disciplinou expressamente a sua necessaria
observanciano art. 22, caput, da Lei Federal n® 9.784/1999, consolidando de vez por todas o conteado
imperativo da seguranca jurl’dica no ordenamento jur{dico pe’ttrio.
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Diante disso, arrimado na prépria consolidagﬁo do prindpio da seguranga jur{dica, 0 legislador
estabeleceu barreiras ao dever de a Administragao Publica anular seus proprios atos, conforme se
depreende do art. 4 da Lei Federal n® 9.784/1999. Nesse contexto, toda vez que o administrador se
deparar com atos eivados de vicios, ¢ mister que o dever de anula-los (dever de autotutela) “nao
esteja obstaculizado por barreiras que o paralisem e o transmutem em um dever de abster-se”
(ZANCANER, 2001, p. 62).

Referidas barreiras ao exercicio da autotutela administrativa refletem em diversos aspectos do
ato administrativo, entre os quais: (i) na sua natureza; (ii) na boa-fé inerente a sua realizacio; (iii)
na possibilidade de sua convalidagio; e (iv) no transcurso do tempo desde a sua realizacio.

i) Quanto a natureza do ato administrativo, destaca-se que o administrador publico deve
examinar se o ato que se pretende anular ¢ ampliativo ou restritivo de direitos, de modo
que somente na iminéncia de atos de natureza ampliativa ¢ que a Administra¢ao Publica se
depara com a primeira barreira ao exercicio do direito de anular seus préprios atos. Bruno
Aurclio, nesse sentido, conceitua ato ampliativo de direitos como aquele que “por seu
conteudo favoravel ou vantajoso ao administrado, tenha por finalidade imediaca ampliar
a esfera juridica do destinatario especifico (...)” (AURELIO, 2011, p. 47). Tal limitacio,
contudo, precisa ser conjugada a outras barreiras para funcionar como verdadeiro limite ao
poder de autotutela.

ii) Quanto a necessaria existéncia de boa-fé na prética de atos administrativos irregulares,
destaca-se a existéncia de divergéncia doutrindria quanto a titularidade da boa-f¢é imposta
na expertise do art. 54 da Lei n® 9.784/1999. Para Maria Sylvia Zanella di Pietro, o artigo
em referéncia trata da hipotese em que deve o destinatario do ato ampliativo de direitos
estar de boa-f¢, uma vez que o que se busca ¢ justamente a auséncia de premiacio aquele
que conhecia de antemaio a ilegalidade do ato (2009, p. 100). De outro bordo, Juarez Freitas
apregoa que o dispositivo em comento trata da ma-fé em seu aspecto geral, isto ¢, seja do
administrado, seja do administrador, separadamente ou conjuntas, vez que a restri¢io da
imposicao da boa-fé a um ou outro importaria macula ao princ{pio da moralidade jur{dica
(2002, p. 44).

Sem buscar ﬁliagéo a uma ou outra corrente, ¢ importante destacar a verdadeira importﬁncia da

boa-f¢ externada pelo professor Ingo Wolfgang Sarlet (2010, p. 12-13):

A protecio da confianca constitui um dos elementos materiais do principio da boa-f¢, tendo
por corolario — notadamente no Ambito das re]ag()es negociais — o dever da parte de nao fraudar
as legitimas expectativas criadas pelos proprios atos, o que evidencia a conexio direta da boa-fé
com a prote¢ao da confianca no sentido de uma certa autovinculacio dos atos e, portanto, de

uma il’quU.l,VOCil relagﬁo com a nogﬁo dﬁ proibigﬁo d€ TEeLtrocesso.

Assim, a boa-f¢ deve ser analisada a partir da propria confianca depositada pelo destinatario
de que o0 ato tenha sido realizado em conformidade a Lei ¢ ao Direito, garantindo-se que aquele
nio tenha concorrido para a invalidade do ato. Nessa seara, se a analise da boa-fe for positiva-
afirmativa, isto ¢, se o ato irregular estiver de fato envolto na boa-fe, trata-se de mais uma barreira
imposta a Administracao Publica.

A boa-f¢ do administrado conjugada a existéncia de um ato ampliativo de direitos,
entretanto, ainda nao ¢ suficiente para afastar o dever de a Administracao Publica anular seus
proprios atos, eis que, antes, surge outro dever, o de avaliar a possibilidade de sua convalidacio

(ZANCANER, 2001).
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iii) Quanto a possibilidade de convalidag:io dos atos administrativos, conforme disciplina 0
art. 55 da Lei Federal n® 9.784/1999, o dever de convalidar decorre de situagdes em que
os atos administrativos nio implicam lesao ao interesse pﬁblico ou preju{zos a terceiros.
Assim, sendo os defeitos sandveis, nio ha por que anula-los, sendo dever — e nao poder — da
Administracio Publica convalida-los.

iv) Contudo, quando o defeito vislumbrado no ato nio for sanavel, tornando impossivel sua
convalidagio, ha que se analisar o transcurso do tempo desde a realizacio do ato. Desse
modo, se houver transcorrido o prazo decadencial de cinco anos, somente nesses casos,
havera possibilidade de estabilizacao dos efeitos do ato viciado, pelo que a Administragio
Publica nao podera declarar sua nulidade, mantendo-se seus efeitos em razio, especialmente,
do dever de protecio a confianca legitima (BACELLAR FILHO, 2010, p. 305).

O elemento essencial para a confirmag¢io da decadeéncia da autotutela administrativa, portanto,

¢ o transcurso do tempo. Nesse sentido, Sérgio Ferraz e Adilson de Abreu Dallari destacam que:

[...] o interesse publico ¢ a paz social determinam que, transcorrido certo tempo, ditado em
obediéncia ao principio da razoabilidade, se tenha por imutavel o ato. (...) E dizer, o fluxo do
tempo, com ressalvas a serem lancadas mais adiante, tem um efeito saneador, so por si, do ato

originalmente ilegal, sem necessidade de declaragio expressa nesse sentido. (2007, p. 250)

Entretanto, ainda que considerem o tempo elemento essencial para imposicao de limites a
autotutela, parte da doutrina (COUTO e SILVA, 2005, p. 43) defende a inaplicabilidade do prazo
decadencial aos atos nulos, tal como expressado no posicionamento de Juarez Freitas, para quem
“se a nulidade for gravissima, absoluta e intransponivel, entio o vicio sera essencial e insanavel, nao
se deixando jamais convalidar pela acio do tempo, nem havendo o menor sentido (...) em falar de
prazo decadencial para a decretacio da nulidade” (2000, p. 39). A Excelsa Corte, por sua vez, tem se
posicionado pela nio aplicabilidade do prazo decadencial aos atos cuja nulidade decorra de vicios
de constitucionalidade, mesmo nos casos em que nio seja um vicio grosseiro (como no caso dos
atos nulos). Inclusive, o plenario esta na iminéncia de julgar definitivamente a questdo, tendo em
vista o tema de Repercussao Geral n® 839, reconhecido no Recurso Extraordinario n® 817.338/STF,
que sera analisado na sequéncia.

Consideradas as barreiras capazes de implicar limites ao exercicio da autotutela administrativa,
e, em que pese existam divergéncias tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, vislumbra-
se que o principio da seguranca juridica ¢ o instituto da decadéncia, na forma pela qual estao
expressamente dispostos nos arts. 2° ¢ 54 da Lei Federal n® 9.784/1999, sio elementos deveras
importantes a concretizagao da limitagéo ao exercicio da autotutela administrativa. Restando
claro que o legislador federal, sopesando os preceitos da legalidade e da seguranca juridica, optou
como termo final para incidéncia do principio da legalidade ¢ termo inicial para a incidéncia do
principio da seguranga juridica a transcursio do quinquénio.

Nesse contexto, a Administracio Publica, arrimada no principio da legalidade, antes do
transcurso do prazo de cinco anos, podera anular ou convalidar atos administrativos eivados
de vicios. Entretanto, apos o decurso do prazo decadencial, em observancia ao principio da
seguranca juridica, nao mais podera exercer seu direito de autotutela, restando os atos estaveis,
ainda que eivados de ilegalidade (COUTO E SILVA, 2005, p. 43). Nesse sentido, de acordo com
o raciocinio logico e interpretativo da norma expressa e resumindo o at¢ agora explanado, o
dever de a Administracao Publica rever seus atos somente sera limitado pelo dever de protecio

a confianca legitima, quando o ato eivado de vicios for ampliativo de direitos, o destinatario
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estiver de boa-fé, nao for possivel sua convalidagﬁo e jé houver decorrido o prazo decadencial
de 5 (cinco) anos.

A 1égica aqui explanada tem — e por muito tempo teve — respaldo na doutrina e jurisprudéncia
patrias. Contudo, nos casos em que vislumbrados vicios de constitucionalidade nos atos
administrativos, tem-se invertido essa légica. Assim, especialmente o Supremo Tribunal Federal,
primando pelo principio da legalidade, tem se posicionado no sentido de que atos administrativos
inconstitucionais nao estao sujeitos a 1imitagﬁo temporal que estabelece o art. 54 da Lei Federal

n. 9.784/1999, podendo ser anulados a qualquer tempo.

3 O posicionamento do STF ante a possibilidade de anulagio de atos
administrativos inconstitucionais a qualquer tempo

O Supremo Tribunal Federal, conforme explanado acima, vem modificando seu entendimento
quanto a anulacdo de atos inconstitucionais a qualquer tempo, de modo tal que, reconhecendo
a existéncia de densidade constitucional do tema, de sua extrema relevancia aos cidadios e da
quantidade de processos em tramite na Excelsa Corte, reconheceu a incidéncia de repercussao geral
da matéria, sob o tema de nimero 839, no Recurso Extraordinario n® 817.338/STF.

E tamanha a importincia do julgamento do presente tema que, tao logo seja realizado, grandes
mudangas poderido ocorrer ¢ novos rumos podera tomar o principio da seguranca juridica na sua
vertente do dever de protecio a confianca legitima, pelo que se faz mister a analise da possivel
violagio a esse dever e ao préprio Estado Democratico de Direito

Antes de adentrar a andlise propriamente dita da possivel afronta ao dever de protecio a
conﬁanga legftima, ¢ importante destacar o posicionamento doutrinario trazido por Almiro do
Couto e Silva quanto a distin¢io entre atos nulos e anulaveis, e, em seguida, expor, ainda que
brevemente, os principais contornos da Teoria dos Princ{pios, estruturada por Robert Alexy.

Couto e Silva incorporou da teoria curopeia das invalidades de atos administrativos algumas
acepgoes acerca dos conceitos de atos nulos e anulaveis, que cabem desde logo ser analisadas.

Parao jurista, sao pouqu{ssimas as incidéncias préticas de atos que carregam vicios grav{ssimos,
grosseiros, manifestos e evidentes — atos nulos por exceléncia e que Nao estao sujeitos ao insticuto
da decadéncia, independentemente da hierarquia da norma violada (2005, p. 34). De outro
bordo, ao se referir aos atos administrativos que carregam tanto vicios de 1egalidade quanto
de constitucionalidade menos gravosos, leciona que os mesmos podem ser anulados, mas nio a
qualquer tempo, eis que sujeitos as regras da decadencia (2005, p- 35).

Diante desse contexto, a possibilidade de anulac¢io de atos a qualquer tempo cinge-se tao somente
aos atos nulos, independentemente da hierarquia das normas violadas — se legal ou constitucional.
Nessa logica, nio ha motivo para anulacio de ato inconstitucional quando o vicio nio for gravoso.
Se o ato for anulavel e houver incidido no caso concreto as limitagées a0 poder de autotutela,
deve prevalecer a seguranca juridica e a protecio a confianca do administrado, garantindo-se a
estabilidade do ato administrativo ainda que eivado de vicios.

Seguindo a anilise para a Teoria dos Principios, estruturada por Alexy, Virgilio Afonso da Silva,
parafraseando 0 jurista alemio, afirma que a principa] distingio entre regras e princ{pios decorre
da natureza dos direitos que essas normas garantem. As regras sio normas juridicas que garantem
direitos definitivos, enquanto os princ{pios $20 normas jurl’dicas que garantem direitos prima facie.
Dessa forma, quando um direito ¢ garantido por uma regra, havendo a subsun¢io do fato a norma,

esse direito deve ser realizado totalmente. De outro lado, quando o direito ¢ garantido por um
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prindpio, ha um mandamento de otimizacao, de modo que deve ser realizado na maior medida
possivel, a depender das possibilidades faticas e juridicas do caso concreto (2006, p. 26-28).

No contexto da Teoria dos Principios, estruturada por Robert Alexy, impende destacar que
o art. 54 da Lei de Processo Administrativo Federal n® 9.784/1999 possui natureza de regra.
Nessa logica, em havendo subsuncio dos fatos a norma, o mandamento deve ser realizado em
sua integralidade, assistindo razio ao intérprete tdo somente quanto a verificacdo da existéncia
concreta dos pressupostos do suporte fatico da norma (COUTO E SILVA, 2005, p. 44).

O fundamentado para o surgimento e consagracio da regra do art. 54 da Lei Federal n® 9.784/1999
reside justamente na garantia da estabilidade de atos favoraveis, que ampliam direitos dos cidadios,
uma vez que estes confiam na legitimidade da atuagio administrativa, devendo ser resguardado
um minimo de previsibilidade. Nesse sentido ¢ o que leciona Romeu Felipe Bacellar Filho, para
quem o ato administrativo que outorga direitos ao cidadao nio pode ficar desprotegido diante do
poder-dever da Administracao Publica de anular os atos maculados por vicios em sua formagao. E
necessario, em tais situagoes, observar as circunstancias que pcculiarizam 0 caso concreto antes de
se tomar qualquer decisio no sentido de anular o ato administrativo (20710, p- 304).

Em harmonia ao entendimento ora destacado, Juarez Freitas alerta que a instabilidade ¢
ma conselheira, sendo geradora de relagées perigosas entre a Administragéo Publica e seus
administrados, por isso, nao sdo raras as vezes em que se deve optar pela prevaléncia da seguranca
jur{dica, uma vez que esta tende a beneficiar a coletividade e a probidade das relagées que envolvem
a atua¢do administrativa (2013, p. 85).

Diante do panorama abordado, ¢ perfeitamente possfvel que atos inconstitucionais se tornem
estaveis apos o lapso temporal de cinco anos, quando ampliativos de direitos e envoltos na boa-fe,
tendo em vista nio ser a hierarquia da norma o Supedﬁmeo para sujeicao ou nao da Administragﬁo
Publica as regras da decadéncia.

Conclusao

O principio da seguranca juridica, tanto como o da lealdade e boa-f¢, ou 0 da prote¢io a confianga
leg{tima constituem a prépria esséncia do Direito, e sua Vigéncia em um Estado Democratico
¢ irrefutavel.

A protecio a conﬁanga 1eg{tima surge da légica da previsibilidade das re]ag()es jur{dicas entre
os administrados e a Administracio Publica, de modo tal que, em havendo uma situacio juridica
consolidada, surge um dever de protecao a conﬁanga daqueles. A previsibi]idade evita a incidéncia
de incertezas juridicas nas relacdes administrativas ¢ tende a beneficiar toda a coletividade,
tornando-se extremamente necessaria em uma sociedade como a brasileira, atcualmente imersa em
ambiente de inseguranca politica, juridica e administrativa.

A anulagﬁo de atos administrativos, portanto, ainda que inconstitucionais, nao deve ser
automatica, pclo que ¢ pcrfcitamcntc possivcl que atos inconstitucionais se tornem estaveis apés
o 1apso temporal de cinco anos, quando ampliativos de direitos e envoltos em boa-fé. O préprio
legislador infraconstitucional, nesses termos, fazendo-se valer de atribuicio decorrente da propria
Constituicao de 1988, disciplinou expressamente a hipétese de decadéncia do poder de autortutela
da Administracio quando alcancado o lapso temporal de cinco anos, realizando sopesamento
prévio entre seguranca jurl’dica e 1egalidade.

Diante disso, facultar a Administracio Publica a anulacio de atos administrativos

inconstitucionais a qualquer tempo, apenas pela condigio hierérquica do vicio, e nao em razio
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de sua natureza (gravfssimos ou nao gravfssimos), implica verdadeira frustragﬁo a conﬁanga dos
cidadaos depositada na legitimidade da atuacio administrativa, consentindo o intérprete com a

incidéncia de incertezas juridicas.
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