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RESUMO

Analisa a superacéo do paradigma da legalidade estrita pela ju-
ridicidade, que decorre da constitucionalizacao do Direito Admi-
nistrativo. Busca demonstrar que a tutela da confianca legitima,
ainda que implique a manutencdo de ato administrativo antiju-
ridico, ndo contraria o principio da legalidade, mas, ao contrério,
reforca-o, ao ampliar seu escopo.
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This paper assesses the override of the strict legality paradigm
by judiciality, which stems from the constitutionalization of
Administrative Law. The protection of legitimate expectations,
even through the preservation of an act contrary to the law,
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principle by expanding its scope.
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1 A CRISE DOS PARADIGMAS CLASSICOS DO DIREITO
ADMINISTRATIVO

A seguranca sempre foi uma aspiracdo do homem que,
desde tempos imemoriais, orienta suas acdes pela busca de es-
tabilidade e protecdo contra imprevistos. Com a evolucdo dos
agrupamentos humanos e a constituicdo de sociedades orga-
nizadas, a busca pela seguranca passou tanto a fundamentar a
construcdo das sociedades quanto a constituir um dos objetivos
dos seus integrantes.

Com efeito, quanto maior a estabilidade da atividade esta-
tal, maiores serdo a certeza e a clareza quanto ds obrigacoes do
Estado e aos deveres dos particulares. Sem que as pessoas pos-
sam confiar na reputacdo do Estado, elas também podem deixar
de acreditar umas nas outras [...]. A intensidade da confianca de
uma pessoa se reduz a medida que a probabilidade de sua frus-
tracdo se eleva. Quando cremos que o depositdrio da confianca
ird frustrar uma expectativa de comportamento, nosso nivel de
confianca diminui e também fica simultaneamente compromet-
do o espirito de cooperacdo (ARAUJO, 2016, p. 17).

[...] o Direito Administrativo [...] surgiu com a

finalidade de erradicar o autoritarismo

absolutista e promover a sequranca juridica

mediante a separacdo dos poderes e a
submisséo do Estado a ordem juridica.

Nessa toada, o Direito Administrativo, inspirado pelos ideais
de liberdade e igualdade que motivaram a Revolucéo Francesa
em fins do século XVIII, surgiu com a finalidade de erradicar o
autoritarismo absolutista e promover a seguranca juridica me-
diante a separacao dos poderes e a submissao do Estado a or-
dem juridica. N&o obstante, na prética esse discurso acabou por
legitimar um perfil igualmente autoritdrio de atuacdo estatal.

Gustavo Binenbojm (2014, p. 11) adverte que o surgimen-
to do direito administrativo, e de suas categorias juridicas pe-
culiares (supremacia do interesse publico, prerrogativas da
Administracdo, discricionariedade, insindicabilidade do mérito
administrativo, dentre outras), representou antes uma forma
de reproducdo e sobrevivéncia das prdticas administrativas do
Antigo Regime que a sua superagdo. A juridicizacdo embriondria
da Administracdo Publica néo logrou subordind-la ao direito; ao
revés, serviu-lhe apenas de revestimento e aparato retorico para
sua perpetuacdo fora da esfera de controle dos cidaddos.

Nesse contexto, a legalidade estrita erigiu-se como um dos
principais vetores da matéria, ao apregoar a completa vinculacdo
da atividade administrativa a lei, com o objetivo de reduzir ao
méximo a possibilidade de atuacdo estatal arbitraria. Por isso, no
entender de Celso Antdnio Bandeira de Mello (2006, p. 100), a
atividade administrativa teria carater subalterno em relacao a lei.

Para avaliar corretamente o principio da legalidade e cap-
tar-lhe o sentido profundo cumpre atentar para o fato de que
ele é a traducao juridica de um propdsito politico: o de sub-
meter os exercentes do poder em concreto — o administrativo
- a um quadro normativo que embargue favoritismos, perse-
qguicoes ou desmandos. Pretende-se através da norma geral,
abstrata e por isso mesmo impessoal, a lej, editada, pois, pelo
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Poder Legislativo [..], garantir que a atuacdo do Executivo nada
mais seja sendo a concretizacao desta vontade geral.

[..] Assim, o principio da legalidade é o da completa sub-
missdo da Administracdo as leis. Esta deve tdo somente obe-
decé-las, cumpri-las, pé-las em prdtica. Dai que a atividade de
todos os seus agentes, desde o que lhe ocupa a cuspide, isto é
o Presidente da Republica, até o mais modesto dos servidores,
s6 pode ser a de doceis, reverentes, obsequiosos cumpridores
das disposicoes gerais fixadas pelo Poder Legislativo, pois esta
é a posicdo que lhes compete no Direito brasileiro (MELLO,
2006, p. 97-98).

Contudo, essa nocao tem-se mostrado insuficiente em face
do fendmeno da constitucionalizacdo do direito, o qual vem
ganhando relevo, especialmente apos a redemocratizacdo do
nosso pais. Destacam-se ainda as mudancas sociais e politicas
desenvolvidas no século XX durante o pos-guerra, as quais re-
desenharam o papel do Estado e sua relacdo com os cidadaos.

Para Binenbojm (2014, p. 35), [...] € fato notdrio que a
segunda metade do século XX assistiu a um processo de des-
prestigio crescente do legislador e de erosdo da lei formal - a
chamada crise da lei - caracterizada pelo desprestigio e descré-
dito da lei como expressdo da vontade geral, pela sua politiza-
¢do crescente ao sabor dos sucessivos governos, pela crise de
representacdo, pelo incremento progressivo da atividade nor-
mativa do Poder Executivo e pela proliferacao das agéncias re-
guladoras independentes. Com efeito, o surgimento do Estado
providéncia criou para a Administracao Publica uma série de
novas atribuicoes que ndo se encontravam expressamente pre-
vistas nas leis. Ademais, o aumento significativo do grau de
complexidade das relacoes econémicas e sociais que vieram
a demandar a pronta intervencdo e ordenacdo do Estado pas-
saram a ndo mais caber dentro da lentidéo e generalidade do
processo legislativo formal.

Este cendrio poe em xeque o paradigma da legalidade estri-
ta, 0 qual, ao determinar a submissao acritica do administrador
a lei formal, é incapaz de conciliar todas as funcdes que o Estado
agora deve desempenhar, bem como de proporcionar resposta
as demandas sociais em tempo adequado, comprometendo a
confianca depositada pelo particular nesta atuacao.

Ao analisar o contexto da América Latina, Ricardo Perlingeiro
(2017, p. 192-193) destaca que a adocdo da legalidade estrita
vem impedindo as autoridades administrativas de realizarem o
autocontrole da juridicidade de seus atos e de protegerem os di-
reitos fundamentais que desafiem a interpretacdo gramatical das
leis. Em consequéncia, as demandas relacionadas aos deveres de
prestacdo das autoridades administrativas que dependam da in-
terpretacdo ou aplicacdo de direitos fundamentais escapam da
margem de decisdo destas autoridades e precisam ser submetidas
a0 Judicidrio, criando lides artificiais que sobrecarregam as Cortes.

A proposito, Valter Shuenquener de Aratijo (2016, p. 21)
ressalta que [...] um dos fatores que mais impediu o flores-
cimento de uma doutrina que tutelasse a confianca daqueles
que se relacionam com o Estado foi a crenca na existéncia de
um dogma incontestdvel do principio da legalidade. Por mui-
to tempo, predominou o entendimento de que esse principio
deveria irremediavelmente prevalecer quando em conflito com
o Interesse de particulares ou com outros interesses publicos.



Destarte, é preciso reformular o prin-
cipio da legalidade, de modo a albergar
a protecdo da confianca legitima deposi-
tada pelos particulares na atuacao estatal.

2 SUBSTITUICAO DO PARADIGMA
CLASSICO DA LEGALIDADE PELO
CONCEITO DE JURIDICIDADE

O principio da legalidade, cuja es-
trutura normativa difere das regras',
foge a ldgica do “tudo ou nada” e admi-
te aplicacao progressiva, mediante pon-
deracao com os demais valores envolvi-
dos no caso concreto.

Partindo dessa premissa, Alexandre
Santos de Aragdo (2004, p. 51-52),
com esteio nos ensinamentos do pro-
fessor francés Charles Eisenmann,
elenca quatro gradacdes possiveis do
principio da legalidade, com base na
maior ou menor subordinacdo do ad-
ministrador aos ditames da lei: 1. Para
a atuacdo da Administracdo Pdblica
é suficiente que ela ndo viole qual-
quer norma legal, ou seja, na inexis-
téncia de normas legais que a obri-
guem a fazer ou a deixar de fazer
algo, tem liberdade para atuar. Nesta
acepcdo, a legalidade seria uma re-
lacdo de ndo-contrariedade com a
lei. 2. A AdministracGo Publica pode
fazer o que uma norma superior, le-
gal ou constitucional, a autorize, a
habilite a fazer, ainda que ndo entre
nos detalhes do contetido dos atos
a serem emitidos. Nesta perspecti-
va, a Administracao ndo possui liber-
dade na auséncia de lei, mas basta
que esta lhe atribua a competéncia.
Privilegia-se, portanto, a existéncia de
habilitacdo formal para o exercicio de
competéncia para a realizacdo de de-
terminados fins. 3. A Administracéo sé
pode emitir os atos que se esteiem em
norma legal, ndo apenas habilitado-
ra, mas predeterminante do conteu-
do dos atos a serem praticados. 4. Em
um plus em relacdo a visdo anterior, a
Administracdo Publica tem que estar
apoiada em norma legal que esgote o
contetdo dos atos a serem tomados,
que também deve determinar (nédo
apenas facultar) a sua prdtica. Por
esta visdo, todas as competéncias da
Administracdo Publica s6 poderiam
ser vinculadas.

A primeira visdo, segundo o autor,

ndo seria factivel por equiparar a li-
berdade de atuacao da Administracao
Publica a do particular, com o acrésci-
mo das prerrogativas de imperativida-
de e autoexecutoriedade de que gozam
seus atos, o que acabaria por colocar o
particular em posicdo de excessiva des-
vantagem perante a Administracao. Por
outro lado, a quarta posicdo citada aci-
ma também n&o seria vidvel por imobi-
lizar a atividade administrativa ao exigir
lei formal para autorizar cada aspecto da
sua atuacao (ARAGAO, 2004, p. 52).

Portanto, na pratica o conflito se
daria entre a terceira concepcao, mais
alinhada a legalidade estrita, que con-
cebe a Administracdo como mera exe-
cutora da lei, de forma que os direitos
e obrigacdes seriam criados pela lei e
a atividade administrativa se limitaria a
regulamentd-los, ainda que com algu-
ma margem de discricionariedade; e a
segunda concepcdo, para a qual bas-
taria a existéncia de leis autorizativas
da atuacdo administrativa, que, sem
chegar a predeterminar o contetdo
dos direitos e obrigagoes, facultam a
Administracdo Pdblica tomar uma en-
tre vdrias medidas possiveis (ARAGAO,
2004, p. 52).
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significa que a atividade administrativa
continua a realizar-se, via de regra, (1)
segundo a lej, quando esta for constitu-
cional (atividade secundum legem), (/)
mas pode encontrar fundamento direto
na Constituicdo, independente ou para
além da lei (atividade praeter legem),
ou, eventualmente, (lll) legitimar-se pe-
rante o direito, ainda que contra a lej,
porém com fulcro numa ponderagdo da
legalidade com outros principios consti-
tucionais (atividade contra legem, mas
com fundamento numa otimizada apli-
cacdo da Constituicdo) (BINENBOJM,
2014, p. 37-38).

A legalidade passa, entdo, a ser ape-
nas um dos componentes da juridicidade
que vincula a atividade da Administracdo
Publica, a qual deve obediéncia, acima
de tudo, as normas constitucionais, em
especial aquelas instituidoras de direitos
fundamentais, uma vez que a constitucio-
nalizacao redefiniu, também, o papel da
Administracao Publica, incumbindo-a da ta-
refa de garantir e promover esses direitos.

Juarez de Freitas (2013, p. 59), ao
discorrer sobre a legalidade temperada -
cujo contelido guarda identidade com o
que se designa por juridicidade -, pontua
que o texto da lei ndo se confunde com a

A juridicidade, portanto, fornece fundamento para a

atuacdo do administrador além do previsto na lei, a fim
de dar efetividade aos direitos e garantias fundamentais

previstos na Constituicdo.

Essa segunda concepcdo relaciona-
-se com o principio da juridicidade, o
qual, por sua vez, decorre do fenome-
no da constitucionalizacdo do Direito
Administrativo, que alcou a Lei Maior ao
papel de diretriz normativa central da dis-
ciplina, habil a embasar a atuacdo do ad-
ministrador, que ndo mais depende, ne-
cessariamente, da intermediacdo da lei
em sentido estrito para efetivar direitos
fundamentais 14 previstos. A Constituicdo
toma o lugar da lei como centro da vin-
culacdo administrativa 4 juridicidade.

A ideia de juridicidade administrati-
va, elaborada a partir da interpretacdo
dos principios e regras constitucionais,
passa, destarte, a englobar o campo da
legalidade administrativa, como um de
seus principios internos, mas ndo mais
altaneiro e soberano como outrora. Isso

juridicidade normativa, de sorte que nao
poderia 0 administrador publico restrin-
gir-se ao primeiro, sob pena de tolher a
possibilidade de atuacdo autonoma.
Pois bem: assim compreendido, o
principio da legalidade é valioso, em-
bora principio entre outros de igual hie-
rarquia alojados no texto constitucional.
Dai se exigir a “atuacdo conforme a lei
e o Direito”. Com efeito, o principio da
legalidade s6 experimenta significado
nessa interacdo com os demais princi-
pios e direitos fundamentais. Quer dizer,
pensar o Direito Administrativo exclusi-
vamente como mero conjunto de regras
legais seria subestimar, de forma ruino-
sa, a complexidade e a riqueza do fe-
némeno juridico-administrativo. [...] A
legalidade temperada requer a obser-
vancia cumulativa de principios em sin-
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tonia com a teleologia constitucional, para além do “textualis-
mo” estrito.

Assim, desfruta o principio da legalidade de autonomia e,
ao mesmo tempo, ndo mais concentra em si todo o poder nor-
mativo. O sistema é o limite do normativismo das regras. NGo
é acaso que a Administracdo Publica nem sempre poderd fazer
0 que a lei, isoladamente, determinar, assim como nem sem-
pre poderd deixar de fazer alguma coisa apenas por inexistir
dever legal expresso. A cogéncia de outros principios e a plura-
lidade de fontes normativas s@o realidades inextirpdveis e de-
finitivas do Direito contempordneo (FREITAS, 2013, p. 60-61).

A juridicidade, portanto, fornece fundamento para a atu-
acdo do administrador além do previsto na lei, a fim de dar
efetividade aos direitos e garantias fundamentais previstos na
Constituicao. Mas, além dessa faceta permissiva, a juridicidade
tem o efeito, também, de fornecer mais um parametro de con-
trole do agir administrativo.

Aragdo (2004, p. 63) destaca que [..] esta formulacdo é
uma mao de via dupla: serve tanto para restringir a acdo da
Administracdo Pdblica ndo apenas pela le, mas também pelos
valores e principios constitucionais, como para permitir a sua
atuacao quando, mesmo diante da auséncia de lei infracons-
titucional especifica, os valores da Constituicdo (lei constitucio-
nal) impuserem a sua atuagdo.

Outrossim, a nocdo de juridicidade fornece suporte dou-
trindrio a relativizacdo da legalidade quando, em confronto
com outros principios de mesma hierarquia, a ponderacao
das circunstancias verificadas no caso concreto justificar a
prevaléncia destes.

[...] protecéo da confianca incide

especificamente sobre o comportamento dos

agentes publicos, que devem atuar de modo a

ndo frustrar as legitimas expectativas neles

depositadas pelos particulares.

Assim, o agir administrativo pode encontrar espeque e
limite diretamente em regras ou principios constitucionars,
dos quais decorrerdo, sem necessidade de mediacéo do le-
gislador, acoes ou omissées da Administracdo. Em outros
casos, alei serd o fundamento bdsico do ato administrativo,
mas outros principios constitucionais, operando em juizos
de ponderacdo com a legalidade, poderao validar condu-
tas para além ou mesmo contra a disposicdo legal. Com
efeito, em campos normativos ndo sujeitos a reserva de lej,
a Administracdo poderd atuar autonomamente, sem prévia
autorizacdo legislativa. De outra parte, hd inimeras situa-
cées em que os principios da moralidade, da protecdo da
confianca legitima e da vedacdo do enriquecimento sem
causa operardo, mediante juizos de ponderacGo proporcio-
nal, no sentido da relativizagao do principio da legalidade,
validando atos originariamente ilegais ou pelo menos os
seus efeitos pretéritos (BINENBOIM, 2014, p. 71).

Ao admitir a hipétese de que o principio da legalidade ceda
em face de outros valores, o direito brasileiro abriu espaco ao
principio da protecdo da confianca legitima.
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3 A PROTECAO DA CONFIANCA LEGITIMA E SEU
DESENVOLVIMENTO NA DOUTRINA EUROPEIA

A protecdo da confianca é um principio ainda em processo
de compreensao e incorporacdo pela jurisprudéncia brasileira?,
sendo comumente confundido com a boa-fé objetiva e a segu-
ranca juridica.

Com efeito, esses conceitos derivam de um denomina-
dor comum, todavia ndo podem ser tratados indistintamente,
uma vez que a evolucdo dos estudos doutrindrios tratou de
particulariza-los.

Cuida a boa-fé da ideia que, desde o seu nascedouro, no
Direito romano, foi aplicada predominantemente no direito pri-
vado, quer no sentido subjetivo, quer no objetivo, este dltimo
relacionado a lealdade, correcdo e lisura do comportamento re-
ciproco das partes.

A seguranca juridica, de certa forma, consiste na transpo-
sicdo da boa-fé as relacoes entre o Estado e os particulares, ao
exigir daquele comportamento coerente, previsivel e estavel,
respeitando as situacoes consolidadas e os direitos adquiridos.

A protecdo da confianca legitima, por sua vez, consiste em
vertente subjetiva da seguranca juridica, ao tutelar a confianca
depositada pelos particulares na manutencdo de determinado
comportamento estatal, exteriorizada através de planos e de-
cisoes de vida concretos (COUTO E SILVA, 2004, p. 272-274).

Modernamente, no direito comparado, a doutrina prefere
admitir a existéncia de dois principios distintos, apesar das es-
treitas correlacoes existentes entre eles. Falam os autores, as-
sim, em principio da seguranca juridica quando designam o
que prestigia o aspecto objetivo da estabilidade das relacoes
juridicas, e em principio da protecdo a confianca, quando alu-
dem ao que atenta para o aspecto subjetivo. Este ltimo prin-
cpio (a) impde ao Estado limitacoes na liberdade de alterar
sua conduta e de modificar atos que produziram vantagens
para os destinatdrios, mesmo quando ilegais, ou (b) atribui-
-lhe consequéncias patrimoniais por essas alteracées, sempre
em virtude da crenca gerada nos beneficidrios, nos administra-
dos ou na sociedade em geral de que aqueles atos eram legit-
mos, tudo fazendo razoavelmente supor que seriam mantidos
(COUTO E SILVA, 2004, p. 274).

A referéncia ao direito comparado justifica-se pela origem
europeia do principio, onde encontra maior desenvolvimento.

O principio da protecdo & confianca tem origem na
Alemanha, em decisdo do Superior Tribunal Administrativo de
Berlim datada de 14 de novembro de 1956, a qual foi confir-
mada por acdrdéo do Tribunal Administrativo Federal prolatado
em 15 de outubro de 1957.

Antes dessa decisdo, considerada por Hartmut Maurer
como o “ponto de inflexdo” da jurisprudéncia alema, predomi-
nava o entendimento de que os atos favoraveis aos administra-
dos, mas contrdrios ao direito, poderiam, com base no principio
da legalidade, ser revisados de oficio a qualquer tempo, uma
vez que a antijuridicidade era causa suficiente para justificar a
sua retirada do mundo juridico. Essa deciséo representou uma
mudanca fundamental da jurisprudéncia ao admitir a limitacao
da revisao de oficio dos atos favoraveis aos administrados, com
base na protecao da confianca (MAURER, 2012, p. 291-292).

As premissas do caso analisado eram as sequintes: a vid-



va de um inspetor com domicilio dentro
da zona de ocupacdo da antiga Unido
Soviética na Alemanha recebeu uma
pensdo da Oberjustizkasse de Berlim
até 8 de maio de 1945. Em 11 de marco
de 1953, ela obteve uma declaracdo do
Senator do Estado de Berlim de que te-
ria, nos termos do que prevé o art. 131
da Constituicdo da Republica alema,
direito a voltar a receber sua pensdo
se mudasse seu domicilio para Berlim
Ocidental. Por conta desse esclareci-
mento, a vitiva mudou-se para o terri-
tério da antiga Alemanha Ocidental e,
como consequéncia, a pensdo retornou
a ser concedida, em 23 de novembro de
1953, com efeitos a partir de 1° de se-
tembro do referido ano. No entanto, em
10 de outubro de 1954, cerca de um ano
apds o inicio do recebimento do bene-
ficio, a Administracdo alema editou um
novo ato determinando que a pensdo
seria cancelada desde 31 de outubro do
mesmo ano sob o fundamento de que
a pensionista ndo teria preenchido to-
dos os requisitos para a sua concessao.
Além disso, a Administracdo alema exi-
giu da pensionista a restituicdo de todas
as quantias indevidamente jd recebidas.

Em razéao do ajuizamento de uma
acdo pela vidva, o Tribunal Revisor
de Berlim em matéria de Direito
Administrativo invalidou o ato que ha-
via cancelado a pensao. Nas razoes da
decisao, o Tribunal lembrou que néo se
pode extrair do principio da legalidade
uma obrigacdo irrestrita do Estado de
anular atos ilegais. O beneficio era efe-
tivamente indevido, mas a pensdo aca-
bou sendo mantida judicialmente, uma
vez que ela havia modificado a vida da
pensionista, de forma incisiva, com base
na confianca depositada no Estado.

[...] Ao confirmar o pronunciamen-
fo do Oberverwaltungsgericht de Berlim,
especialmente no que concerne ¢ ma-
nutencdo dos efeitos futuros da pensdo
ilegal, o Bundesverwaltungsgericht sa-
lientou que a pensdo havia sido conce-
dida pela mais alta instancia adminis-
trativa de Berlim com competéncia na
matéria. Além disso, foi dado destaque
ao fato de a vidva ter confiado nas in-
formacoes que recebera e agido rigoro-
samente de acordo com elas (ARAUJO,
2016, p. 138-140).

Como se vé, a protecdo da confian-

ca legitima é criacdo da jurisprudéncia
e a doutrina controverte acerca do seu
fundamento normativo. Existem duas
correntes principais a respeito: a civilis-
ta, que encontra este fundamento no
Direito Privado, mais especificamente
na boa-fé objetiva, e a constitucionalis-
ta, que deriva a protecdo da confianca
de institutos de Direito Publico, como a
seguranca juridica e o Estado de Direito
(ARAUJO, 2016, p. 33).

A boa-fé objetiva, contudo, ndo pode
ser considerada fonte normativa adequa-
da ao principio, uma vez que se aplica
as relacdes juridicas em geral, ao passo
que a protecdo da confianca incide espe-
cificamente sobre o comportamento dos
agentes publicos, que devem atuar de
modo a nao frustrar as legitimas expecta-
tivas neles depositadas pelos particulares.

O lastro constitucional do principio da sequranca juridica
costuma ser associado ao inciso XXXVI do artigo 5°, que
assegura a protecdo do direito adquirido, do ato juridico

perfeito e da coisa julgada.

Valter Shuenquener de Aratjo (2016,
p. 36-37) destaca que o principio da boa-
-fé objetiva, diversamente do que ocorre
com o principio da protecdo da confian-
ca, pode ser invocado tanto pelo Estado
quanto por particulares. Ele obriga que
uma parte considere efetivamente os
interesses da outra e que ela evite um
comportamento contraditério. [...] No
entanto, [...] o principio da protecdo da
confianca so ofereceria protecdo num
tnico sentido. em favor do particular
que se relaciona com o Estado. E que o
principio da protecdo da confianca al-
meja exclusivamente a contencdo dos
poderes publicos. Dessa forma, embora
sefjam ambos os principios influenciados
pelo valor da confianca e busquem evi-
tar um desvio em relacdo a promessas
e condutas anteriores, 0s dois conceitos
ndo se igualam e um ndo pode servir de
fundamento exclusivo para o outro.

Segundo Hartmut Maurer (2012,
p. 292), prevalece na jurisprudéncia do
Tribunal Federal Administrativo alemao a
corrente acima identificada como consti-
tucionalista, que extrai o fundamento da
protecdo da confianca do principio da se-
guranca juridica, o qual, por sua vez, deri-
va do Estado de Direito. A doutrina alema
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faz referéncia, também, ao principio do
Estado Social e, com crescente frequén-
cia, aos direitos fundamentais.

Com efeito, [..] o principio da pro-
tecdo da confianca serviria para, mate-
rializando o principio da sequranca juri-
dica, fortalecer o Estado de Direito, que
pode ter sua existéncia ameacada pela
excessiva intervencdo do Estado na au-
tonomia individual. Com esse racioci-
nio, é possivel concluir que o principio
do Estado de Direito também ¢é dotado
de um cardter subjetivo. Fle também
serve para proteger direitos subjetivos
(ARAUJO, 2016, p. 47-48).

A partir dessas bases, o Tribunal
Federal Administrativo alemao elaborou
jurisprudéncia que, apesar de reconhecer
a necessidade de analisar as especificida-
des de cada caso concreto, estabeleceu

parametros gerais a serem observados
quanto a revisao de oficio dos atos admi-
nistrativos antijuridicos.

Assim, de acordo com a jurisprudén-
cia consolidada na Alemanha, a confian-
ca seria digna de protecdo quando: 1)
o beneficidrio confiava na permanéncia
do ato administrativo; 2) sua confianca é
passivel de protecao; e 3) seu interesse
na protecdo da confianca prevalece so-
bre o interesse publico no retorno a le-
galidade. Por outro lado, a confianca ndo
é passivel de protecdo quando: 1) o be-
neficidrio obteve o ato administrativo de
modo fraudulento ou empregando qual-
quer meio desleal; 2) o administrado co-
nhecia ou deveria conhecer a ilegalidade
do ato administrativo; e 3) a antijuridici-
dade do ato pode ser atribuida ao admi-
nistrado, porque, por exemplo, forneceu
informacdes falsas a Administracdo. O
reconhecimento da confianca legitima
também costuma exigir que o benefici-
ario tenha manifestado sua confianca ao
adotar medidas ou disposicdes concretas
que a exteriorizam. A jurisprudéncia mais
recente aplica também o critério da razo-
abilidade (MAURER, 2012, p. 293-294).

Ainda que essa jurisprudéncia tenha
perdido parte de seu protagonismo com
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a regulamentacao do assunto por meio da Lei de Procedimento
Administrativo Federal alemd, de 25 de maio de 1976, Maurer
(2012, p. 294-295) entende que seu estudo é importante por
ter fornecido a base que inspirou a regulamentacdo normati-
va. Ademais, este entendimento jurisprudencial permanece
aplicavel aos casos em que ndo incide a Lei de Procedimento
Administrativo.

Segundo aregra geral do § 48 da Lei alema de Procedimento
Administrativo®, a revisao de oficio dos atos antijuridicos encon-
tra limite na protecdo da confianca legitima. Nesses casos, 0s
atos que concedem uma prestacao ndo podem ser revisados,
a0 passo que os atos favordveis de outras categorias que nao o0s
prestacionais podem ser revisados, mas o interessado faz jus a
indenizacao pelos prejuizos decorrentes da revisdo.

Constitui pressuposto da protecdo da confianca que o be-
neficidrio tenha confiado na existéncia do ato administrativo e
que essa confianca resulte, em ponderacao com o interesse pu-
blico na revisao de oficio, digna de protecdo. Para determinar se
existe uma confianca digna de protecéo é necessério examinar
sucessivamente as seguintes questdes, sendo que a resposta
negativa a uma delas torna desnecessario 0 exame das demais:

1) O beneficidrio confiou de fato no ato administrativo? Essa
resposta sera negativa, por exemplo, se ele ndo tinha conheci-
mento do ato.

2) Ocorreu alguma das circunstancias excludentes da pro-
tecdo, a saber: a) o beneficidrio obteve o ato mediante engano
premeditado, intimidacdo ou coacdo; b) o beneficiario obteve
0 ato mediante a prestacdo de informacdes incorretas ou in-
completas; ¢) o beneficidrio conhecia a ilegalidade do ato ou a
desconhecia por negligéncia grave, quando tinha a obrigacao
de conhecé-la?

3) O beneficidrio consumiu as prestacoes outorgadas ou
adotou disposicdes patrimoniais que ndo pode desfazer sem
suportar prejuizo irrazodvel? Se a resposta é positiva, em geral,
se reconhecerd a protecdo da confianca. A resposta negativa
ndo exclui, a principio, a protecdo da confianca, mas nesse caso
ndo haverd danos indenizaveis.

4) Prevalece o interesse do beneficiario na protecéo da con-
fianca? Nessa ponderacdo de interesses devem ser considera-
das as circunstancias concretas e seu peso especifico no caso
particular, como, por exemplo, as consequéncias da revisao de
oficio para o beneficidrio, as repercussdes da manutencao do
ato para o interesse publico e de terceiros, o tipo e procedimen-
to de elaboracao do ato administrativo - quanto mais formal o
procedimento, mais o beneficidrio poderia confiar na manuten-
¢do do ato -, a gravidade da antijuridicidade e o tempo decorri-
do desde a elaboracdo do ato. Dessa ponderacdo pode resultar
limitacdo material ou temporal da revisao de oficio (MAURER,
2012, p. 296-299).

Em outros sistemas juridicos europeus, o principio da pro-
tecdo da confianca existe, mas ndo alcancou o desenvolvimen-
to que atingiu na Alemanha, o que pode ser atribuido a vérias
razoes, como a falta de consagracao constitucional; a forca atri-
buida ao principio da mutabilidade, segundo o qual o Estado
deve ser livre para modificar sua politica a todo instante; e a
reticéncia dos juizes administrativos, especialmente quando ins-
taurado confronto com o principio da legalidade, porque a de-
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cisdo a modificar ou suprimir é contraria ao direito (FROMONT,
2006, p. 265).

Na Itélia, o principio da confianca legitima nasceu no &m-
bito do direito privado, como expressao do principio da boa-fé.
Progressivamente, doutrina e jurisprudéncia italianas passaram
a dar mais relevo a vertente objetiva da boa-fé, situando-a cons-
titucionalmente como um principio implicito, decorrente do de-
ver de solidariedade social. Com relacdao ao Poder Publico, a
protecdo da confianca legitima funciona tanto como uma regra
geral de conduta, que limita a autotutela administrativa, quanto
como um limite ao Poder Legislativo ao vedar mudancas impre-
visiveis da ordem legal, bem como a aplicacdo retroativa da lei
(BASTIANON, 2012, p. 72-78).

No ambito do Direito comunitario europeu, a protecao da
confianca é interpretada como uma vertente subjetiva do prin-
cipio da seguranca juridica, com o objetivo de assegurar a tu-
tela de posicoes juridicas titularizadas pelos particulares, ndo se
confundindo com a vertente objetiva, a qual traz a exigéncia
de que as regras de conduta sejam claras, certas e previsiveis
(BASTIANON, 2012, p. 51-55).

0O conceito de confianca legitima nao se encontra positivado
no Direito comunitério?, razdo por que comumente a jurispru-
déncia comunitéria europeia ndo o distingue da seguranca juri-
dica. No entanto, ndo é demais ressaltar que os dois principios
nao se confundem, uma vez que este tem carater estético e atua
como canone hermenéutico, ao passo que aquele tem nature-
za dindmica e é invocado como fonte de direitos (BASTIANON,
2012, p. 84-89).

A jurisprudéncia comunitdria tem considerado a confianca
digna de protecdo, nos casos em que a Administracdo tenha
fornecido garantias precisas ao particular, as quais geraram ex-
pectativas fundadas, sendo estas valoradas a partir do compor-
tamento objetivo da Administracdo e do estado subjetivo do
particular, 0 que exclui aquele que agiu de mé-fé (BASTIANON,
2012, p. 117-120).

Essa jurisprudéncia da Corte de Justica da Comunidade
Europeia influenciou a adocao da teoria da protecdo da confian-
ca legitima pelo Direito britanico. Contudo, no Reino Unido, ela
ndo deriva do principio da seguranca juridica, mas sim do princi-
pio da lealdade, mais familiar aos juristas britanicos, o que expli-
ca 0 enfoque da teoria no comportamento das autoridades ad-
ministrativas e na necessidade de que sua atuacao ndo induza
em erro 0 administrado. Isso justifica, também, a protecéo das
expectativas geradas nao apenas pelo contetido das decisoes to-
madas pela Administracao, mas também daquelas referentes ao
procedimento habitualmente observado. Assim, sdo resguarda-
das tanto as expectativas substanciais, decorrentes do contetido
do ato, quanto as procedimentais. Contudo, o direito britanico
empresta muita forca ao principio da legalidade, de modo que a
jurisprudéncia é reticente em admitir a protecao de expectativas
contra legem (FROMONT, 2006, p. 267-269).

4 ESTADO ATUAL DA PROTECAO DA CONFIANCA
LEGITIMA NO BRASIL

Como visto no item precedente, a protecdo da confian-
ca legitima é construcao recente no Brasil e deriva do prin-
cipio da seguranca juridica, que, por sua vez, é extraido do



Estado de Direito. Isso porque ndo
existe Estado sem sequranca juridica;
portanto, ndo haverd Estado sem a
protecdo da confianca legitimamente
depositada pelo cidaddo, nos atos dos
representantes desse mesmo Estado
(SOUZA, 2018, p. 98).

A protecéo da confianca geralmen-
te é invocada em casos de mudancas
imprevistas da ordem legal e de anu-
lacdo de atos administrativos favora-
veis aos administrados com efeitos
retroativos. Contudo, segundo Valter
Shuenquener de Aratjo (2016, p. 82-
104), em todas as hipoteses, a prote-
cao da confianca depende da concor-
réncia das seguintes condicoes:

1) A base da confianca, consistente
no comportamento, ato ou omissao esta-
tal que originou a confianca no particular;

2) A existéncia da confianca no pla-
no subjetivo, que diz com a confianca do
particular na continuidade do ato estatal
e, por conseguinte, exclui da protecdo
aquele que o desconhecia, que tinha ci-
éncia da ilegalidade do ato ou que foi 0
causador do vicio;

3) O exercicio da confianca por meio
de atos concretos, capazes de exteriorizar
a confianca depositada pelo particular no
Estado, porque a protecdo da confianca
nao constitui um fim em si mesma e ndo
se presta a tutelar mero estado psiquico
interno, mas sim a proteger as medidas
adotadas pelo particular titular de uma
expectativa legitima; e

4) A ocorréncia de um comporta-
mento estatal desviante do ato que ser-
viu de base da confianca e que frustre a
expectativa legitima gerada por aquele
primeiro ato.

O lastro constitucional do princi-
pio da seguranca juridica costuma ser
associado ao inciso XXXVl do artigo
59 que assegura a protecdo do direi-
to adquirido, do ato juridico perfeito e
da coisa julgada. No plano infracons-
titucional, a Lei 9.784/1999, que re-
gulamenta o processo administrativo
federal, é apontada como pioneira ao
prever, em seu artigo 2°, caput, que a
Administracdo Publica obedecerd, den-
tre outros, ao principio da seguranca
juridica. O mesmo dispositivo, em seu
paragrafo Unico, incisos IV e Xlll, de-
termina a atuacdo, nos processos ad-
ministrativos, “segundo padrdes éticos

de probidade, decoro e boa-fé", bem
como veda a aplicacao de nova inter-
pretacao juridica a fatos pretéritos. Nao
se pode olvidar, também, do artigo 54
da mesma lei’, que instituiu prazo de-
cadencial para a Administracao anular
atos dos quais decorram efeitos favora-
veis ao destinatario de boa-fé¢, em niti-
da chancela da confianca por ele depo-
sitada na manutencdo do ato (COUTO
E SILVA, 2004, p. 279).

Na mesma toada, as Leis n. 9.868
- que dispde sobre o processo e julga-
mento das acdes direta de inconstitucio-
nalidade e declaratdria de constituciona-
lidade - e n. 9.882 - a qual dispde sobre
0 processo e julgamento da arguicdo de
descumprimento de preceito fundamen-
tal -, ambas editadas em 1999, preveem,
respectivamente em seus artigos 27 e 11,
a possibilidade de o Supremo Tribunal
Federal, em processos de controle con-
centrado de constitucionalidade, restrin-
gir os efeitos da declaracdo de inconsti-
tucionalidade de lei ou ato normativo,
quando essa medida for necessaria para
preservar a seguranca juridica (SOUZA,
2018, p. 99).
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prépria Administracdo, devem ter o mes-
mo destino.

Assim, nota-se uma tendéncia 4 in-
corporacao da protecdo da confianca no
Direito positivo brasileiro. A importancia
desse movimento legislativo reside no
fato de que os atos administrativos go-
zam, dentre outros atributos, da presun-
¢do de legitimidade, tornando-os aptos a
gerar nos cidadaos expectativas que, em-
bora ainda ndo tenham sido incorpora-
das definitivamente ao seu patrimonio,
na condicdo de direitos adquiridos, néo
podem ser desconsideradas, ainda que
0 ato que as tenha gerado seja contrario
ao direito. O que o direito protege ndo é
a “aparéncia de legitimidade” daqueles
atos, mas a confianca gerada nas pes-
soas em virtude ou por forca da presun-
¢do de legalidade e da “aparéncia de le-
gitimidade” que tém os atos do Poder
Publico (COUTO E SILVA, 2004, p. 275).

Com efeito, o direito subjetivo a pro-
tecdo da confianca serve para garantir
ao particular que sua expectativa seja le-
vada em consideracdo em uma prévia
ponderacdo com o Interesse estatal na
implementacdo de mudancas na ordem

O principio da protecéo da confianca, conforme visto
anteriormente, deriva da seqguranca juridica, a qual, por sua
vez, é um dos pilares do Estado de Direito, ao lado do

principio da legalidade.

O Cddigo de Processo Civil edita-
do em 2015, da mesma forma, presti-
giou a seguranca juridica e a protecdo
da confianca ao dispor sobre a modifi-
cacao de enunciado de simula ou de
jurisprudéncia pacificada nos §§ 3° e 4°
do artigo 927.

Victor Roberto Corréa de Souza
(2018, p. 99-100) destaca que a necessi-
dade de coeréncia sistémica indica que
nos procedimentos administrativos deve
ser aplicada a mesma Idgica determi-
nada pelo CPC aos processos judiciais,
de forma que ndo sejam confundidas
a invalidacdo em si com os efeitos do
ato invalidado. Se um ato considerado
inconstitucional ou ilegal mesmo apds
decisdo do STF, ou do ST/ em recursos
especiais repetitivos, pode manter efei-
tos prospectivos no tempo, os efeitos do
ato administrativo nulo, invalidado pela

juridica (ARAUJO, 2016, p. 62-63). Esse
raciocinio aplica-se também no caso de
revogacdo do ato administrativo eivado
de nulidade.

Nesse tema, convém destacar que o
Direito privado diferencia os atos nulos
dos anuldveis, sendo que os da primeira
categoria podem ser retirados de oficio e
ndo admitem confirmacdo ou convalida-
30, a0 passo que o0s pertencentes & se-
gunda categoria admitem convalidacdo e
sua anulacdo nao prescinde de manifes-
tacdo do interessado. No entanto, houve
uma transposicao acritica desses institu-
tos proprios do Direito Civil para o Direito
Administrativo, o que resultou no enten-
dimento cristalizado nas Stmulas 346’ e
4738 do Supremo Tribunal Federal, am-
bas editadas na década de 1960.

Ocorre que a sistemdtica que foi
criada pelas stimulas do STF e posterior-
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mente positivada na Lei 9.784/99, acerca da ineficdcia inte-
gral de um ato administrativo nulo que macule o “interesse
publico” padece de uma viséo obliqua que precisa ser corrigi-
da: quase sempre é a Administracdo Publica que, na sua atu-
acdo, € a responsdvel, exclusiva ou parcialmente, por algum
erro que conduz a anulacdo do ato administrativo, e quando
esse erro € descoberto interna ou externamente por algum or-
gdo de controle, a Administracdo alega “interesse publico” na
sua anulacdo, com efeitos ex-tunc — quando notoriamente se
percebe que tal “interesse publico” é um mero “interesse da
Administracdo” (SOUZA, 2018, p. 100-101).

Por isso, no dmbito do Direito Administrativo pouco impor-
ta se 0 ato é nulo ou anulavel; o que determinard sua invali-
dacao, bem como se os efeitos desta poderao retroagir, serd
a ponderacao entre os principios da legalidade, de um lado,
e da seguranca juridica e da protecdo da confianca, de outro
(SOUZA, 2018, p. 101-102).

5 CONFLITO ENTRE LEGALIDADE E PROTECAO DA CONFIANCA E A
SOLUCAO DA JURIDICIDADE

A protecdo da confianca encontra-se em permanente ten-
sdo com o principio da legalidade, porque os conceitos nao
se excluem mutuamente, por ndo possuirem estrutura de re-
gras, mas sim de principios. Cuida-se de face especifica do con-
flito entre interesse publico e privado (BASTIANON, 2012, p.
129-131).

Esse conflito é mais perceptivel na revisao de atos adminis-
trativos ilegais que geram efeitos favoraveis ao administrado. De
um lado, a prevaléncia da legalidade estrita determina o retorno
a uma situacao conforme ao direito, com a reviséo do ato ilegal.
De outro lado, porém, encontra-se a protecao da confianca le-
gitima do beneficiério, que justifica a manutencdo do ato ilegal,
a retirada do ato sem efeitos retroativos ou, ainda, a retirada do
ato mediante pagamento de indenizag&o ao prejudicado.

Hartmut Maurer (2012, p. 292-295) destaca que a jurispru-
déncia do Tribunal Federal Administrativo alemao que adotou a
segunda solucao e, assim, disseminou o principio da protecdo
da confianca, recebeu criticas relacionadas a violacéo da legali-
dade, as quais respondeu que, como a protecdo da confianca
também tem lastro constitucional, ndo se trata de solucao con-
fra legem, mas sim de uma ponderacédo de interesses para veri-
ficar qual deles deve prevalecer no caso concreto.

Destarte, a solucao do conflito pressupde considerar legali-
dade e confianca legitima como principios de mesmo nivel hie-
rérquico que devem ser ponderados em face das circunstancias
do caso (COUTO E SILVA, 2004, p. 287). Nessa situacao, o 6nus
da prova do particular recai sobre sua prépria boa-fé, ao passo
que o da Administracdo recai sobre a existéncia de um interesse
publico superior que justifique a desconsideracdo da confianca
legitima (BASTIANON, 2012, p. 134-135).

O principio da protecdo da confianca, conforme visto an-
teriormente, deriva da seguranca juridica, a qual, por sua vez,
é um dos pilares do Estado de Direito, ao lado do principio da
legalidade. Dai conclui-se, sem esforco, que 0s principios néo se
excluem mutuamente; pelo contrario, ambos devem conviver
harmonicamente a fim de preservar as estruturas que susten-
tam o Estado de Direito.
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Nao hd, é preciso destacar, um incontorndvel antagonismo
entre o principio da protecdo da confianca e o da legalidade.
[...] a incompatibilidade entre os dois principios seria apenas
aparente, uma vez que a aplicacao desse ultimo jd exige a ob-
servancia daquele primeiro. Somente as leis que respeitem a
confianca depositada pelo particular nos atos estatais, isto €,
que ndo colidam com o principio da protecdo da confianca, é
que podem ser reconhecidas como constitucionais (ARAUJO,
2016, p. 131).

Resgatando o conceito de juridicidade abordado linhas
atrds, percebe-se que, ao atribuir a Constituicdo papel central
na regulacdo da atuacdo administrativa, ele abrange simultane-
amente a legalidade e a protecdo da confianca, funcionando
como um instrumento hdbil a mitigar a aplicacdo acritica do
principio da legalidade (ARAUJO, 2016, p. 132), de modo a
consolidar o0 novo papel do administrador ptblico na promocéo
dos direitos fundamentais, reforcando, por conseguinte, a supe-
racao do paradigma da legalidade estrita.

Destarte, no caso especifico dos atos administrativos ilegais
com efeitos favordveis ao administrado, o respeito a juridicidade
e 0 retorno a uma situacdo conforme ao Direito ndo implicam,
necessariamente, a retirada do ato ilegal. Como o principio do
Estado de Direito abriga, simultaneamente, a legalidade e a pro-
tecdo da confianca, para decidir pela retirada ou manutencéo
do ato, bem como sobre seus efeitos, serd necessario ponderar
entre o interesse publico na revogacdo do ato ilegal e a protecao
da confianca nele legitimamente depositada pelo particular para
aferir qual dos dois prevalece na situacdo em exame”.

6 CONCLUSAO

A inadequacdo das estruturas classicas para lidar com a re-
alidade atual, em que a promocao e tutela dos direitos funda-
mentais do cidaddo da a tonica, pos em xeque diversos concei-
tos consagrados no Direito Administrativo, como a legalidade
estrita, a qual vem paulatinamente sendo substituida pela nocéo
de juridicidade.

A juridicidade representa um passo além da legalida-
de ao admitir a vinculacdo direta do administrador publico &
Constituicdo e, por conseguinte, ao sistema de direitos e garan-
tias nela contido.

Nesse contexto insere-se a protecao das legitimas expec-
tativas depositadas pelos particulares na manutencdo de de-
terminado comportamento estatal, a qual se encontra em pé
de igualdade com a legalidade estrita na escala de valores a
serem observados pelo administrador publico em processo de
ponderacao.

Assim, a protecdo da confianca legitima ndo conflita com a
legalidade mas, ao contrério, reforca a concepcao de juridicida-
de ao levar em conta a protecdo dos direitos subjetivos do ci-
dad&o. Com isso, hd um fortalecimento da autonomia do admi-
nistrador, bem como da qualidade das decisdes administrativas,
0 que resulta no incremento da propria confianca depositada
pelos particulares no Estado.

Isso porque a confianca desempenha o papel de gene-
ralizar expectativas de comportamento. Dessa maneira, ela
reduz a falta de informacées sobre condutas futuras e o ris-
co quanto a incertezas. Um dado faltante sobre um possivel



comportamento dentre vdrios é subs-
tituido por um sentimento de sequ-
ranca que é garantido internamente
(ARAUJO, 2016, p. 12).

O aumento da previsibilidade do
comportamento estatal aumenta a efici-
éncia do planejamento dos cidadéos e,
por conseguinte, reduz a quantidade de
controvérsias que precisam ser levadas a
apreciacdo do Judiciario.

O cendrio ideal de atuacdo estatal
ndo é coibir a realizacdo de mudangas,
mas sim fazé-las sem gastos estatais
com medidas reparatorias, procedendo
com a menor possibilidade de erros que
venham a causar alguma violagéo da
sequranca juridica dos individuos. Um
interesse maior dos agentes estatais na
observancia da confianca dos cidaddos
se mostra indispensdvel, especialmente
quando estivermos diante de mudancas
de entendimentos estatais que sejam
mais gravosas a estes cidaddos (SOUZA,
2018, p. 98).

Outro efeito desse incremento qua-
litativo dos atos estatais que conside-
ram em seu processo decisorio a prote-
cdo da confianca legitima é o aumento
da deferéncia judicial® & autoridade
administrativa.

Neste tema, Valter Shuenquener de
Araljo (2016, p. 64-65) destaca que a
protecdo da confianca legitima também
é responsdvel por um considerdvel au-
mento na aceitacdo voluntdria das deci-
sdes estatais. Quando um agente publr-
co respeita a confianca depositada pelos
particulares nos seus atos, hd maior pro-
babilidade de seu reconhecimento como
uma autoridade legitima, e, por conta
disso, aumentam as chances de que seus
atos sejam cumpridos num ambiente de
cooperacdo. A tendéncia de adesdo aos
comandos emitidos pela Administracdo
se eleva a medida que as informagoes
por ela fornecidas forem, em razdo de
um maior respeito dispensado ao prin-
cipio da protecdo da confianca, melho-
res e mais estdveis. Quanto maior for a
qualidade e a estabilidade das decisoes
estatais, mais fdcil serd obter o apoio do
destinatdrio do ato.

Portanto, a protecdo da confianca
legitima pelo administrador publico em
sua atuacao de oficio ndo contrasta com
o principio da legalidade mas, ao inver-
s0, complementa-o, uma vez que am-

bos sdo componentes de igual hierar-
quia do principio do Estado de Direito,
0 qual pode ser manejado diretamente
pelo administrador publico, sob o pélio
da juridicidade.

Com efeito, Ricardo Perlingeiro
(2017, p. 200-201) destaca que quanto
mais efetiva a atuacdo administrativa
na protecdo dos direitos fundamentais,
maior a confianca dos cidadéos nas au-
toridades, maior a deferéncia judicial
em favor das autoridades, e menor a
necessidade do Judicidrio.

Assim agindo, o administrador publi-
co aumenta a confianca depositada pelo
particular na atuacdo estatal e, por con-
seguinte, a deferéncia judicial aos seus
atos, reduzindo a judicializacao e fortale-
cendo a autoridade administrativa.

NOTAS

1 Segundo Humberto Avila (1999, p. 167),
pode-se definir os principios como normas
imediatamente finalisticas, para cuja concre-
tizagdo estabelecem com menor determina-
¢do qual o comportamento devido, e por sso
dependem mais intensamente da sua relacdo
com outras normas e de atos institucional-
mente legitimados de interpretacdo para a
determinacdo da conduta devida. As regras
podem ser definidas como normas media-
tamente finalisticas, para cuja concretizacdo
estabelecem com maior determinacdo qual o
comportamento devido, e por isso dependem
menos intensamente da sua relacdo com
outras normas e de atos institucionalmente
legitimados de interpretacdo para a determi-
nacao da conduta devida.

2 Almiro do Couto e Silva (2004, p. 279), em
artigo pioneiro sobre o tema, destaca que as
primeiras decisoes reconhecendo o status de
principio constitucional da protecdo da con-
fianca foram proferidas pelo STF no inicio dos
anos 2000. Sao elas: MC n. 2.900-RS, relator
Min. Gilmar Mendes (8/ 3/2003), Informativo
do STF n. 231; MS 24268/MG, relator Min.
Gilmar Mendes (15/ 3/2004), Informativo
do STF n. 343; e MS 22357/DF, relator Min.
Gilmar Mendes, DJU de 24/ 5/2004.

3 Procede-se a transcricdo do artigo legal em
comento, em traducdo de Hermann-Josef
Blanke, Evelyn Patrizia Gottschau e Pedro
Aberastury (disponivel na obra Tendencias
actuales del procedimiento administrativo en
Latinoamérica y Europa, organizada por Pedro
Aberastury y Hermann-Josef Blanke. Buenos
Aires: Eudeba; Konrad Adenauer Stiftung,
2011, p. 594 ss), devido a clareza da previsao
legal: Articulo 48. Retiro del acto administrativo
ilicito (1) 1 Adn después de ser inimpugnable,
un acto administrativo licito  puede  ser
retirado, total o parcialmente, con efectos
para el futuro o para el pasado. 2 Un acto
administrativo que crea o confirma un derecho
0 una ventaja juridicamente relevante (acto
administrativo beneficioso - begiinstigender
Verwaltungsakt), sélo puede ser retirado bajo
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las restricciones de los apartados 2 a 4. (2)
1 Un acto administrativo ilicito que garantiza
una prestacion monetaria Unica o periddica
0 una prestacion material divisible o que es
requisito para ello, no puede ser retirado
en la medida que el beneficiario ha puesto
confianza en la firmeza del acto administrativo
y su confianza, ponderdndola con el interés
publico en un retiro, es digna de proteccion.
2 La confianza es en principio digna de
proteccion cuando el beneficiario ha realizado
las prestaciones concedidas o si ha llevado
a cabo una disposicion patrimonial que no
puede mas anular o sélo soportando prejuicios
no exigibles. 3 El beneficiario no puede invocar
la confianza, cuando €l 1. obtuvo el acto
administrativo - mediante  engafio  doloso,
amenaza o corrupcion, 2. obtuvo el dictado
del acto administrativo por indicaciones que
eran incorrectas en aspectos esenciales o que
eran incompletas; 3. conocia la licitud del acto
administrativo o no la conocia por negligencia
grave. 4 En los casos previstos en la tercera
frase, el acto administrativo es em principio
retirado con efecto retroactivo. (3) 1 En caso
del retiro de un acto administrativo ilicito, no
comprendido en el apartado 2, la autoridad
administrativa debe, a solicitud, recompensar
al afectado el perjuicio patrimonial sufrido
por su confianza em el acto administrativo,
en la medida que su confianza, ponderdndola
com el interés publico, es digna de proteccion.
2 Apartado 2% 3° frase se aplica. 3 Sin
embargo, el perjuicio patrimonial no debe
ser recompensado mas alld del monto del
interés que el afectado tiene en la firmeza del
acto administrativo. 4 El monto del perjuicio
patrimonial a recompensar es fjado por la
autoridad administrativa. 5 La pretension sélo
puede ser requerida dentro de un ario; el plazo
corre luego de que la autoridad administrativa
lo comunico al afectado. (4) Cuando la
autoridad administrativa tiene conocimiento
de hechos que justifican el retiro de un acto
administrativo flicito, el retiro es admisible solo
dentro de un ano a partir del momento del
conocimiento. Esto no se aplica en el caso del
apartado 2, 3ra frase, n° 1. (5) La autoridad
administrativa  competente en virtud del
Articulo 3 decide sobre el retiro después de la
inimpugnabilidad del acto administrativo; esto
se aplica igualmente si el acto administrativo
a retirar fue dictado por otra autoridad
administrativa.

Ao contrério da vertente objetiva da seguranca
juridica, prevista expressamente nos artigos 81
e 82 do Tratado da Comunidade Europeia.
Art. 54. O direito da Administracdo de anular
os atos administrativos de que decorram efei-
tos favordveis para os destinatdrios decai em
cinco anos, contados da data em que foram
praticados, salvo comprovada md-fé. § 1° No
caso de efeitos patrimoniais continuos, o pra-
20 de decadéncia contar-se-d da percep¢do
do primeiro pagamento. § 2° Considera-se
exercicio do direito de anular qualquer medi-
da de autoridade administrativa que importe
impugnacao a validade do ato.

Valter Shuenquener de Aratjo (2016, p.
146-147) destaca que esse artigo legal
resulta de uma ponderagao feita pelo le-
gislador entre o principio da legalidade e
0 da protecdo da confianca. A anulacdo
de um ato viciado é, em principio, uma
medida obrigatéria e de natureza vincu-

Revista CEJ, Brasilia, Ano XXIII, n. 78, p. 69-78, jul./dez. 2019



Luisa Silva Schmidt

lada. Entretanto, também apresentard
essas mesmas caracteristicas o ato admi-
nistrativo que reconhecer a necessidade
de manutencdo de um ato invdlido |...].
Ultrapassados os cinco anos de sua edi-
¢do, o ato viciado em que esteja presente
a boa-fé de seu destinatdrio ndo poderd
mais ser desfeito. Trata-se de uma regra
insuscetivel de um adicional sopesamento
com outros bens juridicos que seja capaz
de levar a um resultado prejudicial ao par-
ticular. Quando, por outro lado, os cinco
anos ainda nao tiverem se escoado, serd
possivel, ainda que em situacoes excep-
cionais, deixar de aplicar a regra rigida do
referido art. 54, mas sempre com o propo-
sito de favorecer o cidadéo. Dessa forma,
mesmo antes de decorridos os cinco anos
de decadéncia previstos na legislacao fe-
deral, o ato viciado pode ser mantido por
razées que o caso concreto exifa.

7 A Administracao Publica pode declarar a nuli-
dade dos seus proprios atos.

8 A administracdo pode anular seus proprios
atos, quando eivados de vicios que os tornam
ilegais, porque déles ndo se originam direitos;
ou revogd-los, por motivo de conveniéncia
ou oportunidade, respeitados os direitos ad-
quiridos, e ressalvada, em todos o0s casos, a
apreciacdo judicial.

9  Sobre este assunto, Weida Zancaner, citada
por Valter Shuenquener de Aratjo (2016, p.
129-130, nota 473), discorre que o principio
da legalidade visa a que a ordem juridica
seja restaurada, mas ndo estabelece que a
ordem juridica deva ser restaurada pela ex-
tingdo do ato invdlido. [...] Assim, o principio
da legalidade ndo predica necessariamente
a invalidacdo, como se poderia supor, mas
a invalidacao ou a convalidacdo, uma vez
que ambas sao formas de recomposicdo da
ordem juridica violada.

10 O conceito de deferéncia judicial ndo se re-
laciona com subordinacao, mas com respeito
a escolha razodvel do ¢6rgao administrativo
técnico. Esse conceito provém da doutrina
Chevron, desenvolvida no direito norte-ame-
ricano com base na decisao da Suprema Corte
dos Estados Unidos da América proferida em
1984, a qual estabeleceu um modelo de teste
legal com vistas a determinar se deve confe-
rir deferéncia a interpretacao dada por uma
agéncia governamental de um estatuto legal
que rege a atividade desta. Sequndo o teste
encontrado pela Suprema Corte, ao juiz cabe
inicialmente verificar se a lei é clara quanto
ao assunto em discussdo. Se a lei é clara, é
dever do juiz aplicar a lei e ndo serd dada
deferéncia; em existindo ambiguidade, ndo
cabe aos tribunais verificar se a solucao posta
pela agéncia é razodvel.

A Court adotou uma abordagem andlitica que
lida com o problema da deferéncia judicial ds
interpretacdes de lei da agéncia em duas eta-
pas. No primeiro passo, a questdo a ser reso-
vida é se o Congresso falou diretamente; se a
intencdo do Congresso € dlara, isso é o fim do
assunto; tanto a Court, bem como a agéncia
devem dar efeito d intencdo inequivocamente
expressa do Congresso. |...] no entanto, se a
Court determinar que o Congresso nao abordou
diretamente a questdo especifica em discussao,
o tribunal ndo vai simplesmente dar a sua pro-
pria interpretagdo sobre o estatuto, como seria
necessdrio na auséncia de uma interpretacdo

administrativa. Bem, se a legislacdo é silente ou
ambigua quanto ao assunto especifico, a ques-
tao para o tribunal € a de saber se a resposta
da agéncia estd baseada em uma interpretacdo
permissive], ou seja, razodvel [....]. Ao juiz ndo
cabe perguntar se a interpretacdo € a Unica e
se o tribunal teria chegado a idéntico resultado,
mas sim de demonstrar que a interpretacdo
seja ‘reasonable’ e poderia ser adotada a I
nha interpretativa da agéncia governamental
(BINICHESKI, 2017, p. 30)
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