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1. Consideragdes preliminares

Falando sobre o oficio do intérprete do
fendmeno juridico, José Néri da Silveira
(1985, p. 26) alerta para a necessidade de
observancia da pesquisa acerca do conteu-
do teleoldgico da norma, que deve permitir
a “protecdo e seguranc¢a dos individuos”,
base para a construcdo do equilibrio e da
harmonia social e, conseqiientemente, da
afirmacdo da “justica, paz e bem comum”.
A adverténcia é altamente pertinente, mor-
mente quando se constata que os operado-
res do Direito atualmente, a pretexto de pes-
quisar o sentido l6gico da proposi¢do nor-
mativa, muitas vezes se esquecem de “pro-
jetar seu contelildo em todas as direcdes” e
de “atentar para as exigéncias valorati-
vas apropriadas a vida real” (SILVEIRA,
1985, p. 26). Talvez seja esse descompro-
metimento com o resultado da interpreta-
¢do, apregoado a plenos pulmades nos rin-
cBes positivistas, que esta na raiz do nas-
cimento de muitos dogmas juridicos, que
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tanto mal tém produzido historicamente
a humanidade.

Existe uma tendéncia na comunidade
juridica para a refracdo do caréater transfor-
mador e libertador do fenémeno juridico,
ainda que esse carater esteja sendo acentu-
ado hodiernamente por alguns juristas com-
prometidos com a criagdo de um pensamento
antidogmatico e critico. Como afirmam
Lawrence Friedman e Jack Ladinsky (1999,
p. 203), “a mudanga é uma caracteristica
penetrante da sociedade humana; em ver-
dade, a mudanca social é tdo normal quan-
to a ordem social. Porém, enquanto se refere
ao trabalho intelectual, a dindmica social é
uma &rea notadamente subdesenvolvida,
comparada com o fendbmeno da ordem soci-
al. E paradoxal que, numa area de mudan-
ca técnica e social acelerada, a teoria social
(e é exatamente o que acontece com o Direi-
to) se concentre no tratamento da persistén-
cia ordenada da sociedade, e que nao te-
nham aceitagdo geral as teorias sobre o pro-
cesso e mudanga sociais”.

Pode-se apontar a plena submisséo dos
operadores do Direito aos dogmas como
causa primeira do imobilismo do mundo
juridico em relagéo ao processo de transfor-
magcao da sociedade. Um desses dogmas ir-
refutaveis que acabaram alcados, nédo se
sabe a forca de qual autoridade, a categoria
de “principio geral do Direito” é aquele que
afirma a possibilidade de modificacdo de
um ato administrativo quando conveniente
ao interesse publico, que deve sempre pre-
valecer em relagdo ao do particular. Na rea-
lidade, conforme se tentard demonstrar, a
vetusta interpretacdo justificadora da alu-
dida conclusédo néo se encontra em sinto-
nia com os mais modernos principios ima-
nentes ao Estado Democratico de Direito e,
por essa razdo, deve ser objeto de profunda
reflex@o dos estudiosos do Direito Publico.

Uma das conseqténcias da irrefletida
aceitacdo do dogma da prevaléncia do inte-
resse publico sobre o individual se relacio-
na com a negativa, feita por alguns juristas
patrios, da possibilidade de os atos admi-

nistrativos ensejadores de direitos subjeti-
Vvos se revestirem de efeitos permanentes,
vale dizer, serem irretrataveis; ou ainda, mais
especificamente, na rejeico pura e simples
da ocorréncia da res judicata impropria em
procedimento administrativo disciplinar.
A hipoétese, muito comum, diga-se de
passagem, reside na possibilidade de um
servidor publico vir a responder a novo in-
guérito ou sindicancia administrativa pelo
mesmo fato, depois de ter sido arquivada
investigacdo anterior por qualquer motivo.
E certo que ha os que defendem que, sendo
aludida providéncia um ato administrati-
Vo, o referido arguivamento pode perfeita-
mente ser objeto de “invalidagdo” pela Ad-
ministracdo, presente o interesse publico.
Dessa forma, mesmo arquivado o procedi-
mento administrativo contra o servidor, ele
poderia ser reaberto a qualquer tempo, limi-
tado exclusivamente a conveniéncia da
Administragdo Publica. Tentar-se-a de-
monstrar, entretanto, que referida orienta-
¢do macula principios de garantia previs-
tos na Constituicdo Federal e ndo se coadu-
na com o devido processo legal, além de
manter o intérprete com os pés fincados no
passado, comprometido com antiga orien-
tacdo, fazendo de sua voz um instrumento
de servigo da manutencao de um status quo
pernicioso e refratario a descoberta da ver-
dadeira esséncia do Direito, cuja pretendi-
dae necessaria mudanca de substancia aca-
ba disfargada pelo acolhimento desses dog-
mas e de outras ficgdes legais ou formas de
legalismo. (Cf. SOUTO, 1999, p. 204).

2. Interesse publico e particular

Em magnifica monografia, sustenta En-
terria (1986, p. 33) que
“la supremacia de la Constituicién
sobre todas las normas y su caracter
central em la contrucién y em la vali-
dez del ordenamiento em su conjun-
to, obligan a interpretar este em cual-
quier momento de su aplicacion - por
operadores publicos o por operado-
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res privados, por Tribunales o por 6r-
ganos legislativos o administrativos
—en el sentido que resulta de los prin-
cipiosy reglas constitucionales, tanto
las generales como los especificos re-
ferentes a la matéria que se trate”.

O carater normativo da Constituicdo é a
base de todo o sistema constitucional brasi-
leiro. Por mais que se tente imprimir uma
natureza programatica ao modelo constitu-
cional, o fato é que a propria Constituicéo
Federal de 1988 ostenta valores materiais
indiscutiveis que ndo podem, a toda evidén-
cia, ser descurados em nenhuma hipoétese.

Um dos valores materiais basicos sobre
0 qual se assenta todo o sistema constituci-
onal é a previsdo de inviolabilidade dos di-
reitos fundamentais. A afirmacéo, corolario
do principio da dignidade da pessoa hu-
mana, aspira poder permitir ao individuo o
livre desenvolvimento de sua personalida-
de (ENTERRIA, 1986, p. 35). Nessa medida,
a efetivacdo dos direitos e garantias indivi-
duais deve ser buscada pelo Estado e exata-
mente é nisso que se assenta a ideologia li-
beral que permeou o trabalho do constituin-
te brasileiro. Em outras palavras, caso hou-
vesse uma hierarguia de valores no contex-
to da Constituigdo, certamente aquele que
imp0e a preservacao dos direitos individu-
ais fundamentais teria prevaléncia sobre
qualquer outro.

Com isso ndo se quer dizer que os direi-
tos e garantias individuais tenham nature-
za absoluta. Na realidade, nenhum direito
pode aspirar a tal status. O que se quer res-
saltar € que jamais, em nome de um suposto
interesse publico, pode-se descurar de uma
garantia individual inserta na Constitui¢éo
da Republica Federativa do Brasil. Um di-
reito individual s6 pode ser descurado quan-
do se apresentar em antinomia em relacéo a
outro direito fundamental, igualmente cons-
titucionalizado, implicita ou explicitamente.

Toda a hermenéutica possivel de um co-
mando constitucional deve estar direciona-
da para a asseguracéo das liberdades civis
proclamadas na Carta Magna. E essa a de-

corréncia natural da opg¢éo principioldgica
feita pelo constituinte.

Assim sendo, a singela idéia de que um
interesse eventualmente social deve sempre
prevalecer sobre um individual, repita-se, é
um dos muitos dogmas que a comunidade
juridica tem absorvido sem maiores reflexdes.

A doutrina alienigena ha muito vem pre-
conizando a necessidade de refutacdo da
premissa da prevaléncia do interesse social
sobre o individual pura e simplesmente.
Peter Haeberle (apud ENTERRIA, 1986, p.
37) fala, desde longa data, sobre uma teoria
da Constituicdo fulcrada numa interpretacdo
substancial das garantias individuais, capaz
de definir um espaco aberto em que seja pos-
sivel um manejo de alternativas que evitem
uma “petrificacdo” dogmatica da situacao
dada. Assim, “los derechos fundamentales
seriam los veyculos y los manantiales de las
inovaciones e de las alternativas”. (ENTER-
RIA, 1986, p. 37).

De seu turno, Renato Alessi (apud
MELO, 1985, p. 57) afirma que os interesses
individuais do grupo social comp&em aqui-
lo que ele chama de interesses coletivos prima-
rios. Esclarece o mestre:

“estes interesses publicos coletivos, cuja
satisfagdo deve ser curada, ndo séo,
sublinhe-se, os interesses da Adminis-
tracdo, entendidacomo aparelho orga-
nizativo, mas aqueles que témsido cha-
mados de interesses coletivos primari-
os, formados pelo complexo dos inte-
resses individuais prevalentesemuma
determinada organizacéo juridica da
coletividade; ao passo que o interesse
do aparelho organizativo, se possivel
conceber um interesse do aparelho uni-
tariamente considerado, seriasimples-
mente um dos interesses secundérios
que se fazem sentir no seio da coletivi-
dade e que podem ser realizados ape-
nas no caso de coincidénciae nos limi-
tes da mencionada coincidéncia com o
referido interesse coletivo primario”.

Assim sendo, a satisfa¢do dos direitos e
garantias individuais é premissa necessa-
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ria para a concrec¢do do interesse supremo
da Administracdo Pablica. Nao ha nenhu-
ma base constitucional para a singela afir-
magcao de que o interesse material da Admi-
nistracdo deve sempre prevalecer em rela-
¢do ao do particular.

3. Devido processo legal como
instrumento de garantia individual

Para José Alfredo de Oliveira Baracho
(1983, p. 55),

“0 processo tem passado por trans-
formacgdes marcantes que o afastaram
do formalismo da velha praxe, para o
reforgo de sua posi¢do como garantia
constitucional. Os estudos do direito
processual ndo podem ignorar seu
intimo relacionamento com a Consti-
tuicdo, principalmente tendo em vis-
ta os instrumentos indispensaveis a
garantiae modalidades de defesa dos
direitos fundamentais do homem?.

Além disso, é licito dizer que o fenbme-
no juridico se manifesta em uma sociedade
plural, na qual o homem esté situado histé-
rica e culturalmente. O anacronismo classi-
co dos intérpretes vem perdendo forca em
relagdo a uma concepcéo diacrénica do
mundo do Direito, que tem permitido uma
hermenéutica mais engajada e comprometi-
da com o ser humano.

Alias, Vicente de Paula Barreto (1997, p.
627), referindo-se as demandas sociais da
sociedade contemporanea, afirma que

“o0 ponto nodal da questao reside, cer-
tamente, na incorporacao da tematica
daincluséo social na ordem constitu-
cional. O Estado Democrético de Di-
reito desloca a questdo, rompendo o
circulo vicioso do constitucionalismo
liberal, que consideraa incluséo soci-
al em termos de liberdade igual, situ-
ando-a sob o angulo da distribuicéo
equanime dos bens e do reconheci-
mento publico aos excluidos”.

Dentro dessa perspectiva, criada a par-
tir da afirmacéo das contradicdes internas

do liberalismo, irrompe a hermenéutica
como poderoso instrumento de libertagdo do
individuo, conduzindo para a possibilida-
de, aindaténue, é verdade, da realizacdo de
uma ontologia hermenéutica fundamental
pelo cidadao, desvinculada de padrdes de
dominacgéo. E, dessa forma, emerge — ao
menos em tese — a necessidade de que a Vi-
sdo de mundo do excluido ou do hipossufi-
ciente seja considerada pelas instancias
decisdrias, que acabam por isso mesmo ten-
do que compartilhar das angustias e do so-
frimento do ator social, algcado, em consequ-
éncia, a condicdo efetiva de co-participe do
processo de distribuigio da justica.
Sobre 0 assunto, com a agudez habitual,
Peter Harbele (1997, p. 17) pontifica que
“a relevancia desta concepcédo e da
correspondente atuacao do individuo
ou grupos, mas também dos 6rgaos es-
tatais, configuram umaexcelente e pro-
dutiva forma de vinculagio da inter-
pretacéo constitucional em sentido lato
ou em sentido estrito. Tal concepgdo
converte-se num ‘elemento objetivo dos
direitos fundamentais (grundechtliches
Sachelement)’... esta complexa participa-
cdo do intérprete realiza-se ndo apenas
onde ela ja esta institucionalizada. Ex-
perts e pessoas interessadas na socie-
dade pluralista também convertem-se
em intérpretes do direito estatal. Isto
significa que ndo somente 0 processo
de formag&o, mas também o desenvol-
vimento posterior revela-se pluralista:
ateoriadaciéncia, da democracia, uma
teoria da Constitui¢do e da hermenéu-
tica propiciam, aqui, umamediagao es-
pecifica entre Estado e sociedade”.
Sem qualquer davida, a base da eclosao
dos novos movimentos hermenéuticos esta
situada nadescri¢do dos direitos fundamen-
tais pela Constituicdo Federal. Evidentemen-
te que a garantia de submissao do processo
alegalidade deve ser entendida exatamente
nessa dimenséo.
O professor da Faculdade de Direito de
Lisboa, Marcelo Rebelo de Sousa (1986, p.
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5), referindo-se a Constituicdo portuguesa,
em tudo idéntica a nossa nessa seara, vé trés
dimens®es da legalidade: a) politico-consti-
tucional; b) administrativa substancial; e c)
administrativa processual. No que se refere
a primeira, leciona que
“ela deve ser entendida no sentido de
ter por conteddo os principios funda-
mentais do regime democratico. Estes
principios, que respeitam a filosofia
politica norteadora da substancia do
principio da legalidade, projetam-se
também na esséncia democratica do
sistema do governo vigente e deles se
destacam, como principios funda-
mentais, o respeito e garantia dos di-
reitos fundamentais”.

Na&o se deve conceber o devido processo
legal sendo como um dos direitos individu-
ais fundamentais. A concepcao é de garan-
tia, portanto, do individuo. Entendido de
maneira substancial e ndo meramente for-
mal, ele acentua a necessidade de conten-
¢do de qualquer manifestacdo do arbitrio.
Em certo sentido, portanto, é opcéo princi-
pioldgica do Estado contra emanagdes on-
tologicamente injustas.

4. Principio da preclusividade e a
chamada ““coisa julgada administrativa”

Maria Sylvia Di Pietro (2004, p. 584) vé
necessidade de precisar a distin¢do entre
coisa julgada administrativa e efeitos pre-
clusivos do ato administrativo. Para ela,

“sendo muito diversas as fungdes ju-
risdicionais e administrativas, pela
forma como nelas atua o Estado, néo
se pode simplesmente transpor uma
noc¢do, como ade coisa julgada, de um
ramo, onde tem pleno fundamento,
paraoutro, em que ndo se justifica. Na
funcdo judicial, o Poder Judiciario
atua como terceiro estranho a lide; a
relacdo é trilateral, porque compreen-
de autor, réu e juiz, ndo sendo este
parte na relagdo que vai decidir (...).
Na funcéo administrativa, a Adminis-

tracdo Publica é parte na relagdo que
aprecia; por isso se diz que a funcao é
parcial e, partindo do principio de que
ninguém é juiz e parte ao mesmo tem-
po, a decisdo nédo se torna definitiva,
podendo sempre ser apreciada pelo
Poder Judiciério, se causar lesdo ou
ameaca de lesdo”.

A maior das caracteristicas da coisa jul-
gada, sem qualquer davida, é a insuscetibi-
lidade de modificagdo ulterior da decisdo
que dela decorre. Em outras palavras, con-
soante de sabenca trivial, a decisdo que os-
tentaaforcada res judicata ndo pode ser des-
constituida nem mesmo pela edi¢do de no-
vel comando legislativo positivo.

E certo que existem atos administrativos
irretrataveis no ambito interno da Adminis-
tracdo. Entretanto, mesmo esses atos sem-
pre se sujeitam a revisao judicial. Dessa for-
ma, partindo-se do pressuposto da sujei¢io
ao controle jurisdicional, ndo se pode dizer
que existam atos administrativos imodifi-
caveis. Esse € um poderoso argumento le-
vantado em favor da necessidade de uma
precisdo terminoldgica acerca do instituto
da coisa julgada no ambito administrativo.

Enfocando a necessidade de distingédo
sobre os efeitos preclusivos na seara admi-
nistrativa, ensina Araujo Falcao (1960, p. 90)
com autoridade:

“mesmo aqueles que sustentam a teo-
ria da coisa julgada administrativa
reconhecem que, efetivamente, ndo se
trata, quer pela sua natureza, quer
pelaintensidade de seus efeitos, deres
judicata propriamente dita, sendo de
um efeito semelhante ao da precluséo,
e que se conceituaria, caso ocorresse,
sob o nome da ‘irretratabilidade’™.

Destaca Adriano Marrey, em voto profe-
rido no recurso 141.907, contra ato do Con-
selho Superior da Magistratura do Tribu-
nal de Justica de Séo Paulo, que:

“a assim chamada coisa julgada ad-
ministrativa, resultante da definitivi-
dade da decisdo tomada pela Admi-
nistragéo, limita-se ao caso apreciado
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e extingue-se com o encerramento des-
te, pelo exaurimento de seus efeitos,
respeitadas as situac@es juridicas sub-
jetivas, que se constituiram”. (no mes-
mo sentido: RTJ 88/134).

Na verdade, o fato de se advogar a im-
propriedade da denominacgédo “coisa julga-
da administrativa” ndo faz desaparecer o
importante efeito da preclusividade de al-
guns atos administrativos, que se materiali-
za na insuscetibilidade de modificagéo ul-
terior pela propria Administracdo Publica.

Em 1862, o insuperavel tratadista Vis-
conde de Uruguai (1997, p. 59), lecionando
sobre a diferenga entre aadministragéo gra-
ciosa e contenciosa, afirmava que:

“aadministracdo graciosa esta, como
vimos, essencialmente revestida de
um certo poder discricionario. A con-
tenciosa, porém, esta encerrada nos
limites daaplicagdo de umalei,de um
regulamento, de um contrato, quando
lhe pertence a solucdo das duvidas
que se levantam. A administragdogra-
ciosa tem sempre o poder de reformar
espontaneamente adecisdo que tomou.
A contenciosa ndo, porgue, pela deci-
sdo tomada depois de um litigio admi-
nistrativo, em um caso dado, ficou li-
quidado e firmado o direito da parte”.

Vé-se, assim, que existem atos adminis-
trativos que, uma vez editados, ndo podem
serrevogados pela Administragéo. Isso ocor-
re porque uma das caracteristicas que mais
acentua o carater de prote¢do individual que
esta impregnado na garantia do devido pro-
cesso legal é o principio da preclusividade,
previsto no artigo 52, XXXVI, da CF/88. Nem
mesmo a edi¢do de uma nova lei regulando
uma matéria pode afetar uma deciséo co-
berta pelos efeitos preclusivos dares judica-
ta. Esta, consoante afirmado, no &mbito ad-
ministrativo, manifesta-se pela impossibili-
dade de revisdo interna do ato administra-
tivo. Em outras palavras, a preclusao, quan-
do incidente, acarreta a impossibilidade de
revogacgdo do ato administrativo e, em ra-
zao disso, torna-se ele imutavel (ressalva-

da, é claro, a possibilidade de controle judi-
cial da legalidade).

5. Natureza juridica da decisao
que pde termo a investigacao
contra servidor publico

Na realidade, constitui séria violéncia a
submissdo de uma pessoa ao juizo admi-
nistrativo disciplinar pelo mesmo fato in-
definidas vezes. Bem situada, a irretratabi-
lidade dos atos da Administrag¢do Publica
decorre do principio da preclusividade que,
de seu turno, é emanacao perene do devido
processo legal e, portanto, direito fundamen-
tal da pessoa humana.

Sempre que uma dendncia ou uma irre-
gularidade se apresenta contra um servidor,
surge uma relagdo entre este e a Adminis-
tracdo Publica que necessariamente deve ser
objeto de decisdo. Quando a Administracao,
por qualquer motivo, reconhece a inadmis-
sibilidade de imposicdo de uma punicdo
disciplinar, quer porque ndo encontrou pro-
vas suficientes para inicio do processo ad-
ministrativo, quer porque este resultou em
absolvicédo do servidor, o que emana desse
ato é uma decisdo desconstitutiva da pre-
tensdo decorrente da irregularidade apon-
tada. Em outras palavras, com a noticia da
praticade umairregularidade aparece o in-
teresse da Administragdo em punir o servi-
dor faltoso, e qualquer decisdo que repudie
essa pretensdo tem caracteristica negativa
diante daapontadairregularidade funcional.

A falta de instauracéo formal de um pro-
cesso administrativo, ou mesmo a decreta-
¢cdo de sua improcedéncia, portanto, faz
emergir a certeza da inocéncia do servidor,
que, alids, era presumida por for¢a da Cons-
tituicdo Federal. Evidentemente que essa
decisdo tem a forca dares judicata impropria,
consoante, alias, pronunciamento unanime
da doutrina.

Na&o é outra a licdo sempre atual do sau-
doso Hely Lopes Meirelles (2002, p. 576):

“realmente, o0 que ocorre nas decisdes
administrativas finais é, apenas, a
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preclusdo administrativa, ou airretra-
tabilidade do ato perante a prépria
Administracdo. E sua imodificabili-
dade na via administrativa, para es-
tabilidade das relag¢Ges entre as par-
tes. Por isso, ndo atinge, nem afeta si-
tuacOes ou direitos de terceiros, mas
permanece imodificavel entre a Admi-
nistracdo e o destinatario da decisdo
interna do Poder Publico. Essa imodi-
ficabilidade néo ¢é efeito da coisa jul-
gada administrativa, mas é consequ-
énciada preclusédo das vias de impug-
nacao interna (recursos administrati-
vos) dos atos decisérios da prépria
Administracio. Exauridos os meios de
impugnacdo administrativa, torna-se
irretratavel, administrativamente, a
ultima decisdo, mas nem por isso dei-
xa de ser atacavel pela via judicial”.

Ao contrario do que sustentam alguns,
ndo pode a Administracdo revogar o ato
administrativo que determinou o encerra-
mento das investigacdes a qualquer tempo,
ainda que fundado no interesse publico. Na
realidade, o verdadeiro interesse publico é
aquele que decorre da estrita observancia
das normas constitucionais de garantia,
verdadeira carta de inten¢des de um Esta-
do, de observancia absolutamente obrigat6-
ria.

Consoante afirmado, tanto a determi-
nagdo de arquivamento de um expediente
investigatorio quanto a decisédo em um pro-
cesso administrativo se materializam por
meio de um ato administrativo individual,
gue s6 pode ser revogado ou anulado pela
Administracdo Publica na presenca de de-
terminados requisitos. E a seguinte a ligdo
docitado Hely Lopes Meirelles (2002, p. 196),
cujo pensamento constantemente é descon-
textualizado por alguns:

“os atos administrativos, especiais ou

individuais, séo também, em tese, re-

vogaveis desde que os efeitos se reve-
lem inconvenientes ou contrarios ao
interesse publico, mas ocorre que es-
tes atos podem se tornar operantes e

irrevogaveis desde a sua origem, ou
adquirir esse carater por circunstan-
cias supervenientes a sua emissao. E
tais sdo os que geram direitos ao des-
tinatario, os que exaurem desde logo
seus efeitos e os que transpdem os pra-
zos dos recursos internos, levando a
Administracéo a decair do poder de
modifica-los ou revoga-los. Ocorren-
do qualquer destas hipoteses o ato
administrativo torna-se irrevogavel,
como tem entendido pacificamente a
jurisprudéncia”.

A matéria é pacifica na jurisprudéncia,
gue considerairretrataveis os atos adminis-
trativos que gerem direitos ou que resultem
na ndo utilizacdo do recurso habil. Nesse
sentido: STF, RDA 20/40, 30/262, 35/247,
39/320, 48/350, 52/242, 53/166, 54/275;
TFR, RDA 32/116; TJSP, RDA 38/83, 38/
85, 47/72, 49/202; RT 205/359, 257/372,
262/149, 294/207.

Evidente que o arquivamento do expedi-
ente contra o servidor acusado de irregula-
ridade é ato administrativo que gera direi-
tos e implicag6es de natureza subjetiva, tan-
to para ele (que foi proclamado inocente)
guanto para a Administracdo Publica, que
se obriga ao cumprimento de seu contetido
decisorio. Nesse caso, conforme li¢do aci-
ma, ndo pode mais a Administra¢éo revo-
gar o ato que, para todos os efeitos de direi-
to, passa a ser “irretratavel”.

Alias, o maior de todos os publicis-
tas patrios, Ministro Seabra Fagundes (1971,
p. 99), felizmente nos legou, entre tantas
outras, esta pérola de licdo:

“O poder reconhecido a Adminis-
tracdo Publica de rever os seus pro-
prios atos, para modifica-los ou des-
fazé-los, pode situar-se diante dos atos
administrativos validos (revogacéo) e
dos atos ilegitimos, porque praticados
ao arrepio do texto normativo (anula-
mento ou anulagdo). E em face dos
primeiros esta limitado pelos direitos
subjetivos a que o ato possa ter dado
causa. Ou é impossivel o desfazimen-
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to, se de qualquer modo atinge efeitos
ja produzidos, ou é restrito a area em
que nao atinge tais efeitos, seja elimi-
nando-os, seja frustrando-os em sua
sequiéncia. Esta é a colocacédo tranqii-
lada matériadiante do principio cons-
titucional (art. 153, § 39) e legal (Lei de
Introducdo ao Codigo Civil, art. 62)
assecuratorio dos direitos adquiridos.
Nesse sentido é concorde a orienta-
¢do dajurisprudéncia, quer dos tribu-
nais locais, quer do Supremo Tribu-
nal Federal. Em vérios acordaos, se
tem decidido que o ato administrati-
Vo ‘que gerou direito subjetivo, ndo
pode ser revogado’ (mandado de se-
guranga n24.609, RDAv.53/167,171;
recurso de mandado de seguranga ne
3.791, RDA v. 51/277, 281 e 1.944,
RDA, v. 48/130-2). O Tribunal de Jus-
tica de Sao Paulo ja decidiu que, ‘se 0
ato é legal’, e ‘gerou direito adquiri-
do’, ‘ndo ha como anuléa-lo’ (Terceira
Céamara Civel, acérddo e 74/725,
RDA, v. 48/139, 144; Primeira Cama-
ra Civel, acordao ne 20.314, RDA, v.
53/176; Pleno, mandado de seguran-
ca ne 74.498, RDA v. 49/202-8). E o
Tribunal de Justica do Estado da Gua-
nabara também ja assentou: ‘se o ato
produziu seus efeitos, criou situagdes
juridicas novas, é evidente que a au-
toridade administrativa fica adstrita
ao respeito aqueles direitos legalmen-
te adquiridos’...”.

E prossegue o mestre, parece que para
responder aqueles que insistem em alegar que
o0 interesse publico poderia alterar o panora-
madesenhado:

“asimples invocac¢do do interesse pU-
blico, visto sob um novo prisma, ndo
basta ainvalidar o ato que legalmente
se praticou. Por sobre ele estara o res-
peito a Constitui¢cdo e a Lei de Intro-
ducdo ao Cadigo Civil. Ai, como tive-
mos ocasido de escrever alhures, o in-
teresse publico sera apenas aparente,
pois o real interesse publico estara na

preservacdo da situacdo juridica in-
dividual, nascida a sombra do direi-
to”. (FAGUNDES, 1971, p. 101).

6. Anulacdo e revogacdo dos
atos administrativos

Antes de prosseguir na argumentagéo,
parece necessaria a afirmacao de dois con-
ceitos de sumaimportancia, indispensaveis
para a sustentacdo do que foi alegado até o
presente momento, bem como paraservir de
suporte para ulteriores conclusdes. Existem
somente duas categorias para identificar a
invalidacéo dos atos administrativos: a re-
vogacdo e a anulagéo.

Para Hely Lopes Meirelles (2002, p. 195),
“revogacdo é a suspensdo de um ato admi-
nistrativo legitimo e eficaz, realizada pela
Administracio —e somente por ela— por ndo
mais lhe convir sua existéncia”. De outro
lado, 0 mesmo autor afirma que “anulagdo
¢ a declaragdo de invalidagcdo de um ato
administrativo ilegitimo ou ilegal, feita pela
propria Administracdo ou pelo Poder Judi-
ciario”.

Pelo que se Vvé, fica muito claro que a re-
vogacdo de um ato administrativo pressu-
p6e um ato legal, perfeito e sem nenhum vi-
cio, inobstante inconveniente 8 Administra-
¢do Publica. No que se relaciona a anula-
cdo, entretanto, a situacdo é bem diversa, na
medida em que, nesse caso, a invalidagao
pressup®e umailegalidade, vale dizer, uma
macula que torna insustentavel o ato em re-
lacdo ao ordenamento juridico positivo.

Os atos administrativos podem ser in-
validados pela revogacédo a qualquer tem-
po, desde que respeitados os direitos de ter-
ceiros e ndo tenha decorrido o prazo das
vias recursais. Lembrando uma vez mais
Hely Lopes Meirelles (2002, p. 197), ¢é licito
dizer que o ato sé pode ser revogado, em sin-
tese, “quando ndo tenha gerado direitos sub-
jetivos ao destinatario ou nao seja definitivo
ou, entao, por se tratar de ato precario”.

Quanto aos anulaveis, por serem atos ile-
gais, ilegitimos e abusivos, podem ser mo-
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dificados a qualquer tempo, desde que ndo
tenha ocorrido a prescrigdo. Mesmo nesses
casos, a doutrina tem recomendado redo-
brada cautela aos operadores do Direito.
Uma vez mais se deve socorrer do magisté-
rio do grande Ministro Seabra Fagundes
(1971, p. 102), para quem:
“E t&o delicado o uso do poder de des-
fazimento dos atos administrativos
pela prépria Administracdo, que mes-
mo se tratando de atos ilegitimos, por-
que praticados em conflito com textos
legais ou regulamentares, e, conse-
guentemente, ndo ter gerado direitos
subjetivos, se prescrevem cautelas
contra o efeito retroativo da declara-
¢cdo de nulidade. A doutrina e a juris-
prudéncia concordam em que 0 seu
exercicio ha de ser cauteloso, para ndo
constituirem elemento perturbador de
seguranca e da estabilidade nas rela-
¢des entre Estado e individuo™.
Essa discussao, entretanto, serd retomada
com mais vagar no topico seguinte.

Por ora, importante acentuar que o ato
administrativo que determinou o arquiva-
mento de denlncia contra servidor, quer te-
nhasido proferido em pegas de informagéo,
sindicancia, inquérito administrativo ou
processo disciplinar, ndo pode ser revoga-
do pela Administracéo, vez que gerou direi-
tos subjetivos. Dessa forma, ordenado o ar-
quivamento, ndo pode haver subsequente
imposicdo de sancdo disciplinar contra o
funcionario pelo mesmo fato, pena de ofen-
saao devido processo legal pela falta de res-
peito ao principio da preclusividade.

7. Anulacdo e prescricdo administrativa

Para J.J. Gomes Canotilho (2002, p. 264):
“na actual sociedade de risco cresce a
necessidade de actos provisorios e
actos precarios a fim de a administra-
¢do poder reagir a alteracdo das situ-
acdes faticas e reorientar a prossecu-
¢do do interesse publico segundo o0s
novos conhecimentos técnicos e cien-

tificos. Isto tem de articular-se com
salvaguarda de outros principios
constitucionais, entre os quais se con-
ta a protecdo da confianga, a seguran-
¢a juridica, a boa-fé dos administra-
dos e os direitos fundamentais”.
Do cotejo dos interesses conflitantes, de
um lado, o da Administracdo em invalidar
um ato ilegal e, de outro, o do cidaddo em
manter a seguranca juridica indispensavel,
emerge 0 pensamento daqueles que, como
Regis Fernandes de Oliveira (2001, p. 131),
entendem que:
“com relagdo ao préprio Poder Publi-
co, temos, em principio, que ndo ha
prazo para que se reconheca a invali-
dacéo de qualquer ato, pouco impor-
tando se nulo ou anulavel. (...) Ao ad-
ministrador cabe sempre reconhecer
a nulidade de algum ato, desde que
praticado com vicio, bem como decre-
tar-lhe a nulidade, ja que qualquer
deles é incompativel com a indispo-
nibilidade do interesse publico (...)".

Para o citado autor, nem mesmo a prescri-

¢do poderia alterar o panorama indicado:
“... ndo havera nunca a prescrigao.
Para o particular, sim, pois assim o
estabelece o sistema normativo. Para
a Administracdo ndo. Caber-lhe-4,
analisadas as circunsténcias faticas,
escolher se prefere a continuidade dos
efeitos materiais do ato ou eliminé-lo.
E juizo valorativo da autoridade ad-
ministrativa, ocorrente por ocasido da
decisdo”.

Evidente que referido pensamento esta
em dissonancia com a orienta¢cdo hermenéu-
ticada prevaléncia dos direitos individuais
fundamentais. Em razéo disso, pode-se
apontar uma outra orientagdo no sentido de
que mesmo um ato manifestamente ilegal
sO pode ser anulado enquanto néo prescri-
ta a possibilidade dessa anula¢do ou, no
dizer de Hely Lopes Meirelles (2002, p. 199):

“a doutrina tem sustentado que nao
h& prazo para anulagdo do ato admi-
nistrativo, mas a jurisprudéncia vem
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atenuando o rigor desta afirmativa,
para manter os atos legitimos pratica-
dos e operantes ha longo tempo e que
ja produziram efeitos perante tercei-
ros de boa-fé. Esse entendimento ju-
risprudencial afirma-se na necessida-
de de seguranca e estabilidade juridi-
ca na atuacdo da Administracéo.
Como destacado, (...) a Lei 9.784/99
manda a Administracdo observar o
principio da seguranca juridica...”.

Consoante afirmado, ajurisprudénciatem
deixado de anular atos administrativos, mes-
mo ilegais, depois do transcurso de determi-
nado lapso temporal. Nesse sentido: STF, RTJ
45/589,49/231,83/921;RDA 114/288,134/
217; TFR, RTFR 26/10; TJSP, RITJSP 38/318.

E nem se diga que a seara disciplinar
restaria excluida da sistematizagdo apon-
tada. Absolutamente ndo. Com efeito, con-
forme sustenta o eminente Ministro Morei-
ra Alves por ocasido do julgamento do MS
n220.069/1976:

“o0 que implica dizer que, para haver
exce¢do a esse principio (da prescriti-
bilidade), é necessario que venha ela
expressa em texto legal. E isso nédo
ocorre com a falta de que se trata nos
autos. Por outro lado, em se tratando
de interpretacdo extensiva, como se
trata, ela se aplica até as normas que
integram o denominado ius singulare
uma vez que, a partir de Helfert, em
1847, adoutrinavem acentuando que,
no terreno dessas normas, s6 ndo se
pode utilizar da analogia(...). Em ma-
téria de prescricdo em nosso ordena-
mento juridico, inclusive no terreno do
direito disciplinar, ndo ha que se fa-
lar em ius singulare, uma vez que a re-
gra é da prescritibilidade™.

Sobre o instituto da prescricdo adminis-
trativa, que ndo se confunde em absoluto
com a preclusdo de que se cuidou nos topi-
cos anteriores, afirma Hely Lopes Meirelles
(2002, p. 201):

“anosso ver, a prescricdo administra-
tiva e a judicial impedem a anulagéo

do ato no dmbito da Administracéo
ou pelo Poder Judiciario. E justifica-
se essa conduta porque o interesse da
estabilidade das relag8es juridicas
entre o administrado e a Administra-
¢do ou entre esta e seus servidores é
também interesse pUblico, tdo relevante
quanto os demais. Diante disso, im-
poOe-se a estabilizacdo dos atos que
superemosprazosadmitidos parasua
impugnacao, qualquer que seja 0 vi-
cio que se lhe atribua. Quando se diz
que os atos nulos podem ser invalida-
dos a qualquer tempo, pressupde-se,
obviamente, que tal anulagdo se ope-
re enquanto ndo prescritas as vias
impugnativas internas e externas,
pois, se 0s atos se tornarem inataca-
veis pela Administracéo e pelo Judi-
ciario, ndo ha como pronunciar-se sua
nulidade. Como entre nos as agdes
contra a Fazenda Publica prescrevem
em cinco anos, entendemos que é nes-
te prazo que podem ser invalidados
os atos administrativos”.

Saliente-se, outrossim, que os atos admi-
nistrativos capazes de ensejar uma punigao
ao servidor sdo aqueles que merecem maio-
res cuidados em relagdo a possibilidade de
alteracéo ulterior. A doutrina tem-se orien-
tado pela fixacdo de pardmetros de garan-
tiado servidor e segurancajuridica dos atos
administrativos, que ndo devem ser mitiga-
das, naturalmente, a pretexto de se “preser-
var” o Poder Publico.

Algumas pessoas ainda sustentam que,
inexistindo partes e sentenca, descabido fa-
lar-se de coisa julgada e, portanto, de efeitos
preclusivos do ato administrativo. Sem ra-
zao, entretanto. Narealidade, quando se fala
de efeito preclusivo de um ato administrati-
Vo, ndo se esta, absolutamente, desejando
mencionar eventuais referéncias a res judi-
cata, instituto de direito processual, e que
pressupde, a toda evidéncia, a instauragdo
de uma lide civil, penal ou trabalhista.

Com efeito, o ato administrativo ndo de-
pende de “partes”, de “processo” ou de “jul-
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gamento” e, nem por isso, consoante licdes
exaustivamente citadas, esta isento de ser
considerado irrevogavel quando atacado
pelos efeitos preclusivos descritos.

Sobre a natureza do instituto que se evo-
ca, veja-se o pensamento de Hely Lopes
Meirelles (2002, p. 650-651):

“a prescrigdo administrativa opera a
preclusdo da oportunidade de atua-
¢do do Poder Publico sobre matéria
sujeita a sua apreciacdo. N&o se con-
funde com a prescri¢do civil e nem
estende seus efeitos para as agoes ju-
diciais pois é restrita a atividade in-
terna da Administragdo, acarretando
a perda do direito de anular um ato
administrativo e se efetiva no prazo
que a lei estabelecer. Mas, mesmo na
faltade lei fixadorado prazo, ndo pode
oservidor publico ficar perpetuamente
sujeito a san¢do administrativa por
ato ou fato praticado ha muito tempo.
A esse propésito o STF ja decidiu que
‘a regra € a prescritibilidade’. Enten-
demos que quando a lei ndo fixa pra-
zoda prescricdo administrativa é este
decincoanos(...) O direito de a Admi-
nistracdo anular os atos administra-
tivos de que decorram efeitos favora-
veis para os destinatarios decai em
cinco anos, contados da data em que
foram praticados (...) Esta Ultima nor-
ma encerra a observagéo relevante a
respeito da terminologia juridica ao
falar em decadéncia e ndo em prescri-
¢do. No nosso entender, com inteira
razao, porque se trata da perda do di-
reito de anular, e o termo prescrigéo,
conforme destacamos, supde a exis-
ténciade umaacéo judicial. O institu-
to da prescricdo administrativa en-
contra justificativa na necessidade de
estabilizagdo das relag¢des entre a Ad-
ministracao e seus servidores, em obe-
diéncia ao principio da seguranca
juridica. Transcorrido o prazo pres-
cricional, ficaa Administragéo e o ser-
vidor impedidos de praticar o ato pres-

crito, sendo inoperante o extempora-
neo”.

De todo exposto, resulta que tanto a Ad-
ministracdo PUblica quanto o Judiciario sé
podem anular ato administrativo que tenha
resultado no arquivamento de investigacao
aberta contra servidor, ainda que eivado de
vicio insanavel, caso ainda esteja fluindo o
prazo prescricional. Depois disso, opera-se
a decadéncia do direito e o ato ja ndo mais
pode ser atacado, seja qual for a irregulari-
dade que ostenta.

8. Consideracdes finais

Pode-se dizer, em sintese, que o interes-
se publico primario que sustentatoda a ide-
ologia de nosso sistema politico esta alicer-
cado na estrita observéancia dos direitos e
garantias fundamentais previstas na Cons-
tituicdo Federal. Nesse diapaséo, é equivo-
cado invocar-se a prevaléncia de interesses
coletivos sobre os individuais, pura e sim-
plesmente. Ao contrario, em caso de impos-
sibilidade de compatibilizagédo desses inte-
resses, aquele que encontra seu fundamen-
to nas normas de garantia previstas pelo
constituinte deve sempre ser preservado,
ainda que aparentemente represente uma
suposta desconformidade com o interesse
material da Administracéo Publica.

Exatamente em razéo disso, o direito ao
devido processo legal é emanacao constitu-
cional de garantia do cidadao contra o arbi-
trio e, dessa forma, ndo pode claudicar para
atender os reclamos de um aparente inte-
resse publico legitimador de novas provi-
déncias administrativas contra o servidor
publico acusado de falta funcional.

Na verdade, o ato administrativo que
determina o arquivamento de investigagdo
contra servidor publico ndo pode ser revo-
gado pela Administragdo Publica porque
gera direitos subjetivos individuais ao ser-
vidor. Essa garantia decorre precisamente
do devido processo legal, que temm como co-
rolario a afirmagdo da preclusividade como
regra.
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Além disso, ainda que o mencionado ato
ostente vicio de natureza insanavel, ele s
pode ser anulado, quer pela Administragéo,
quer pelo Poder Judiciario, dentro do prazo
prescricional de cinco anos. Depois disso,
ele se torna imodificavel.

A conclusdo, repita-se, decorre do direi-
to de fundamento constitucional do servi-
dor a um processo orientado pelo primado
da lei, vale dizer, um processo cujo princi-
pio da preclusividade seja regra e garantia
impostergavel. Nem mesmo a alegacéo de
gue o interesse publico esta aindicar a ne-
cessidade de revisdo pode ser causa para
justificar a revisdo da medida, uma vez que
néo existe interesse social mais relevante do
gue a preservagao incondicional dos direi-
tos fundamentais.
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