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1. Enquadramento e delimitacéo
do objeto de analise

O tema da seguranca juridica revela-se,
indubitavel mente, como um dostemas demaior
persisténcia na preocupagdo dos juristas, pois
esté intimamente ligado a propria justificacéo
da existéncia do ordenamento juridico?® e
afirma-se como um dos pdlos da discussao
infindavel entre jusnaturalismo? e juspositi-
vismo®, ou, em uma sua conformagdo mais
elaborada, entre o pluralismo* e o estatalismo
das fontes do direito. A determinagéo ou inde-
terminagdo do direito, a previsibilidade ou
imprevisibilidade das decisdes judiciais®, a
mutabilidade ou imutabilidade do contetido
juridico, enfim, aidentificagdo ou ndo de uma
conformacdo delimitadora e diretiva da
evolucdo do direito, dizem respeito diretamente
a questdo que une os homens na maxima de
implicagdo reciprocaentre o direito e apropria
sociedade no intento de se institucionalizar
seu sentimento de conservacao, insito a sua
natureza®.

Notas ao final do texto.
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O fator ultimo provocador do embate das
teoriasjuridicas mais recentes esta na tentativa
de orientagdo dos sistemas juridicos vigentes a
uma compatibilizacdo entre uma seguranca
juridica necessaria e uma maleabilidade sufi-
ciente do sistema que possibilite 0 acompanha-
mento da evolucgdo social. O esforgo estd em
estabel ecer-seumsistema juridico que, embora
harmonicamente diretivo, ndo encerre em si
umtumulo valorativo imutével. Eisaconstante
dastendéncias do pensamento juridico contem-
poraneo.

A seguranca juridica desponta assim, em
sua dimensdo mais abrangente, como o efeito
delimitador na evolucéo juridica’. Afigurarse
ideal que conforma um dos temas mais rele-
vantes do pensamento juridico contemporaneo,
a comegar pela polémica dos conceitos de
constituicéo real e de forga normativa, em
Lassde e Hesse?, na preocupagdo constante em
realcar a dimensdo normativa da constituicao
para salvaguardé-la de arbitrariedades, além
de toda a tendéncia evolutiva da conceituacéo
dodireito constitucional como algo maisabran-
gente que aconstitui¢éo escrita, dando margem
a0 chamado sistema constitucional®, querevela
sempre a preocupacdo em ampliar-se 0 campo
de andlise do juridico, de conformidade com o
real, mas sem perder de vista uma diretiva de
seguranca.

O ideal dasegurancajuridica, contudo, ndo
Se resume a sua enunciagdo mais estendida de
elemento fundador da discussdo sobre a natu-
reza do direito em si, mas, pelo contrario,
somente revela estar apto a contribuicéo
concreta na experiéncia palpavel quando da
analise de seus corolarios, que mais se
aproximam da realidade do convivio.

N&o se configura, pois, como intento deste
estudo o esmiucar todas as dimensdes, ou
mesmo, adimensdo mais alargada da seguranca
juridica, j& que isso significaria, no minimo,
umasintese detodaahistériarecentedo direito.
O propésito deste trabalho é muito mais
humilde: a elucidacdo de um aspecto da segu-
rancgajuridica que se vé, ainda hoje, um pouco
obscurecido pelaluminosidade dos temas, seus
semelhantes, que haurem significagdo no
mesmo postulado gera dagueladimensdo mais
amplado ideal de segurangajuridica. Assm, o
aparente esquecimento do aspecto da seguranca
juridicaoraexaminado justifica-se pelo mesmo
fator causador de seu obscurantismo, o quenada
mais faz que sobrelevar sua importancia.

Pretende-se, dessa forma, com este estudo,

esmiugar tdo-somente um aspecto do tema da
seguranca juridica, qua sgja, o de implicacao
de validade juridica as situagdes concretas
frente a constatacdo de uma certa persisténcia
tempora destas.

2. Ponderacdes prévias

Tema de relevo, que se preordena a andlise
especificadasegurancajuridicafrente aosfatos
impregnados de vaor tempora, diz respeito a
consideracdo da propria evolucédo do direito,
pelas sucessivas transformagdes, diga-se de
passagem, necessariast®, operadas diretamente
pelavialegidativa Tal importancia € indicada
pela andlise da relagdo que possa existir entre
as modificagdes dos textos legais, incessante-
mente visudizadas, e a pertinéncia destas com
uma expectativa de melhoramento do sistema
juridico como um todo, de valorizagdo dos
postulados morais bésicos de uma sociedade,
ou, ainda, de real correspondéncia entre um
impulso legidativo democraticamente susten-
tado e a modificagéo legal concretamente
implementada. Por outras palavras, devem ser
estabelecidas as verdadeiras relagdes entre as
constantes transformagdes dos diplomas legais
e os dogmas de perfectibilidade crescente do
direito e de correspondéncia de tais transfor-
macBes com o ideal democrético. Obviamente,
ndo se estidapdr delado o fator de mutabilidade
do direito por for¢cadas transformagdes sociais
e de decisdes institucionais, mas somente a
salientar e delimitar ainda mais o objeto de
pesquisa, direcionando-o aquelas ingeréncias
nomogenéticas do sistema juridico.

2.1. Evolugdo e involucdo do direito
segundo Del Vecchio

Abordando os conceitos de evolugao e
involucdo do direito, Del Vecchio, emumacbra
primorosa de titulo sugestivo sobre o temat?,
revela aimpropriedade daidéiade avanco para
expressar as modificagdes pontuais do direito.
Em principio, ndo se pode afirmar acorrelacdo
entre as transformagoes do sistema juridico e
uma sua evolugdo, a ndo ser que esta Ultima
sgja tomada no seu significado mais amplo de
continuidade de um processo ou de meratrans-
formacgdo. Tais significados, contudo, n&o
denotam qualquer utilidade para o signo
guestionado da evolugdo®2. Esta condiz melhor
com a idéia de progresso, atingida por uma
derivacdo detalhadora de sentido, que Del
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Vecchio retira de Rickert®. Mas se este é 0
verdadeiro sentido do termo, deve-seinserir no
vocabulério juridico aquestéo doretrocesso ou
involucéo do sistema. Se o desenvolvimento
do direito, sob todas as suas matizes, pode
refletir, por um lado, uma fase de harmoniosa
e elevada cultura, por outro, as vezes revela
umadecega e violenta barbarie'®. Disso extrai-
se gque a comumente aceita perfectibilidade
crescente do direito ndo € isenta de incursdes
menos nobres, muito pelo contrario, € um fato
de suapropriaexisténcial®. Paraadistingdo dos
momentos de avangos e recuos na transfor-

macdo do direito, € imprescindivel areferéncia
acritérios de valores'’, como formade traduzir
0 sentimento de justica que sobrevive no ser
humano a despeito dessas constatagdes. O vaor
da seguranga juridica®, no sentido em que ora
€ analisado, refere-se aum tal aspecto externo
a0 jogo dos progressos e retrocessos pontuais
do direito e, portanto, revela algo que trans-

cende a tal determinismo da natureza das
coisas. E, por assim dizer, um qualificativo

diferencial do homem na correnteza natural

unificadora dos seres; é algo de essencia que o
destaca do rumo natural das coisas e coloca-0
em posicdo diferenciada em seu meio. Revela,

enfim, a virtude de atenuar os contrastes da
natureza, que faz do homem Unico, a ela
fazendo frente para amenizar e conformar a
realidade. Pensa sobre a natureza ciclica do

sistema de avangos e retrocessos e, enten-

dendo-a, esforga-se por criar mecanismos ido-

neos a enfragquecer seus efeitos perniciosos e
aptos a catalisar suas contribui¢des positivas,

pois mesmo 0s progressos, se ndo forem

tolhidos de seus excessos, ocasionam, nédo

poucas vezes, umamaior violénciano seu fata

retrocesso. A seguranga juridica, assm, traduz
a superacdo das contingéncias de momento. O
respeito assituagdes constituidasinsere-se nesse
contexto, ou, ainda, € uma manifestacéo

concreta e palpavel do comportamento proprio
do homem, até aqui narrado.

“1l regresso, oI’ involuzione, non sara
mai |’ ultima parola, fino a che esistera
uno Spirito umano, capace per suanatura
dell’infinito™.

2.2. A complexidade do sistema

de decisdes em Niklas Luhmann
Um segundo tépico diz respeito a corres-
pondéncia entre as decisdes politicas e o
respeito ao ideal democratico, como base do

Estado de Direito. Niklas Luhmann trata do
tema realcando a questdo do processo parla-
mentar, que sendo podeidentificar com oérgao
de decisao, nem tampouco com um conjunto
de normas, mas sim com um sistema especial
de comportamento, cujo escopo direciona-se a
elaboracdo de uma lei e ao alcance de sua
vigéncia, e que é direcionado por um método
especial de legislacdo®. 1sso aponta para a
constatacdo de que o processo legislativo
encerra, emsi, umsistema®, eéadiferenciagdo
do sistema global em exercicio constante dos
sistemasisoladosde processo, quejustificam a
possibilidade de normalizacéo dos conflitos.
Nesse ambito, entra em cena o principio da
maioria, que, incorporado ao sistema global,
traduz-se no principio da constancia de repe-
ticdo do poder e qualifica o poder pela sua
distribuicdo no sistema a despeito de sua
mensuragdo. Destaposi¢éo central do principio
daconsténciade repeti¢éo do poder no processo
legislativo, 0 processo de eleicédo politica
desponta como artificio que promove a
diferenca entre a medida do poder e sua cons-
tancia?: é abase estrutural do sistema. HAuma
reconstrucdo constante do poder. Dessaforma,
0 ponto sensivel de interesse descansa sobre as
vicissitudes da correlagdo entre a representati-
vidade e 0 poder politico real. A incongruéncia
entre os principios da constancia de repeticdo
do poder edamaioriaexiste por forcadagrande
complexidade do material em jogo. Essa
complexidade faz dos processos legislativos
algo diverso dos processos juridicos, pois Ilhes
afasta a caracteristica inerente a estes Ultimos,
gual sgja, a de tratarem de decisdes progra-
madas. A diferenca induz a uma andlise dire-
cionada aos sistemas isolados, aos problemas
especificos do sistema politico, os quais sdo
pautados por decisdes ndo-programadas mas
programaveis. As balizas do sistema séo
constantemente reconstruidas pela propria
dinédmica de sistemas, em meio a uma comple-
xidade muito elevada, que obriga o processo
legislativo a compadecer-se de estruturas
simplificativas®. Tasestruturassimplificativas
ou meios de reducdo de complexidade do
sistema trazem consigo, aém da possibilidade
de orientacdo do sistema legislativo, mediante
alimitacdo do universo relaciona®, também o
afastamento do caminho do ideal. Dito afasta-
mento melhor é visualizado quando se faz
mencao aoutro mecanismo simplificativo, qua
sg9a, o deconfiangcanainformacao, jaadaptada
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e comprimida, de diversos setores®, mas
principalmente da administragcdo. Diz-se
principalmente da administragdo pois a
eventualidade de manipulagéo das informagdes
por parte desta haure sua gravidade na consta-
tacdo do esmagamento do principio maior da
separacao harménicados poderes. A dependén-
cia de processos cognitivos alheios sujeita o
ideal democratico — de correspondéncia da
representatividade e de suas manifestacfes
concretas — a confiabilidade das fontes,
porguanto estas afiguram-se como fatores
essenciais de reducdo de complexidade. Maior
importancia tem a andlise da participagdo da
administragcdo no processo |egidativo, quando
se atenta para as estratégias de minimizacao
dos riscos deste processo, principamente no
tocante a restri¢cdo da variabilidade de
projetos®. E restri¢do de posicionamentos sobre
um assunto significa, em um ambiente de
complexidade elevada, delimitacéo prévia do
préprio leque de decisdes”. A alienacao dafonte
real de poder consiste em fator ndo so consta-
tavel, como também funcional, do sistema?®;
logo, o fosso entre a vontade democrética e a
sintese institucional aarga-se por demanda
interna do sistema legidativo. A legitimidade
afasta-se, por forca da propria complexidade
do sistema, do consenso real e mesmo o
principio da maioriareflete, ndo umaformade
|egitimacdo, mas uma solugao de compro-
misso®. Com base nisso, asteorias cléssicas de
democraciaviram-se obrigadasadirecionar sua
atencdo a protecdo do individuo, ou aminoria,
por meio dos direitos subjetivos®, além de
medidas de protegdo contra a maioria.

2.3. Sintese

A conclusdo desta abordagem estd em que
sedeve entender atransformacao ou anovidade
ndo necessariamente como uma evolugdo ou
algo essencialmente bom, mas sm como um
caminhar, que, embora se possa dizer que, no
global, implica uma melhoria do sistema, no
incidental, ou sgja, nas mudangas pontuais,
indicasomenteumafasede processo legidativo.
O processo legislativo trata o direito como
variavel e, por isso, demanda freios de
contencdo dos efeitos de suas modificacdes. A
seguranca juridica €, sem sombra de divida, o
mais expressivo destes, na sua acepgao de
expressdo da liberdade do ser na necesséria
consciéncia das conseqiiéncias de seus atos™.
Osriscos do poder devem ser temperados com
atotalidade de sentido do ordenamento juridico
€ 0s seus val ores transcendentes®.

3. Justificacéo da validade especial do ato
pelo transcurso de tempo

3.1. Abordagens doutrinérias

3.1.1. A PRESCRICAO SOCIAL
E A CONTINUIDADE HISTORICA DE BURKE

Pode-se identificar em Burke® o foco
moderno das preocupacdes relativas a segu-
ranga juridica, sob seu aspecto de salvaguarda
das situactes perpetuadas no tempo, o que fez
mediante a introducéo dos conceitos de pres-
cricdo social e continuidade histérica em
defesa do bem maior da convivéncia social
contra as paixdes momentaneas e efémeras de
politicas governamentais utilitaristas. Burke
detinha, como principio norteador de sua obra,
a necessaria ponderacdo que sempre deve estar
presente nos momentos de transformagéo de
um sistema, para que se ndo destrua, junta-
mente com o afa de progresso, valores bésicos
e transcendentes™. O principal vaor, que luta
contra a demolicdo pura e simples do que se
institucionalizou em determinada época, € 0 da
seguranga juridica, como, também, os seus
corolarios fundamentais, pois 0 que esta por
detrés da tomada de decisdo de quem defende
a seguranca € um posicionamento ndo frente
ao proéprio valor maior, mas frente a outros
valores, como o respeito as instituicbes e a
crenca de que elas detém ndo so umaqualidade
de esséncia, mas também de eficicia: sdo suas
influéncias difusas que as perpetuam e que
oneram sua supressdo. A seguranga exprime a
limitagdo do poder, que em verdade € de cada
um; aintervencdo para contencdo de abusos; a
verdadeira democracia, que quer dizer: ndo se
pode, mesmo com o bem damaioria, justificar
ou transigir com a desgraca de nucleos essen-
ciais de direitos de uma minoria. H& um valor
gue se preordenaatodos os outros, e esse valor
€ o0 da dignidade humana. Deve-se dcangar a
evolugdo sem pisotear este principio, e umade
Suas expressdes concretas esté exatamente na
seguranga que se deve dar a cada individuo de
manter-se em uma dada situaco, poistal justa
expectativaofezincorporar umdireito, que ndo
pode ser stdito de mudancgasradicais, mas antes
representar a sabedoria de uma sua preservacao
razodvel. Toda mudanga deve estar enquadrada
em um ambiente de salvaguarda de excessos®.
O ambiente de que sefala € proporcionado pela
seguranca juridica em sua dimensdo fornece-
dora de sobrevida aquilo que se consagrou no

62

Revista de Informag&o Legislativa



tempo, paraque os efeitos perversos daincons-

tancia e versatilidade do sistema juridico, bem

como a prevaléncia absoluta dos juizos de
conveniéncia®, sejam suprimidos, muito
embora ndo se intente, obviamente, atacar a
versatilidade em s, mas, como ja se fez ver,

somente os efeitos caracterizados como perni-

Cciosos da mesma.

3.1.2. ESPiRITO OBJETIVANTE E INEDITISMO
DA LIBERDADE DE REALE

Miguel Realeforneceumavisdo doutrinéria
de maximo interesse para este estudo. O autor
€ adepto de uma concepcdo que intitula de
historicismo aberto, mitigadora da idéia
historicista fechada, de reducdo de tudo as
determinantes histdricas, historicismo aberto
aquele caracterizado pela vaorizagdo de um
fator decisivo, que chama de ineditismo da
liberdade. A partir dessa postura, Reale
identifica, como elemento fundamental a
andlise da seguranca juridica, o fato da objeti-
vacao historica. Haumadial éticade polaridade
ou complementaridade, que governaaevolugdo
historica: de um lado, o espirito objetivante,
devalidez darealidade juridica; e de outro, 0
ineditismo da liberdade, como componente de
inovac&o criativa do homem a sua propria
evolugdo. A toda participacéo ativa do homem
na conformacdo do meio juridico tem de estar
presente a ponderacdo destes dois aspectos, de
aquisicdo de validez pela realidade juridica e
abertura a participacéo da liberdade e sintese
humanas®. Logo, a inovagdo esta delimitada
pelo peso histérico implicador de validade, o
gue se aproxima muito das idéas expostas do
pensamento de Burke, mas a delimitacéo
disputalugar, claramente, com 0 seu contrapeso
histérico de liberdade humana, e nisso Redle
esclarece o carater dialético da realidade
historica® dosavancos eretrocessosdo direito,
pois tao pernicioso quanto a consideragédo
absoluta do poder de reforma € a de uma
seguranca imutével, ja que esta afigura-se, por
s mesma, um fator de inseguranca.

Esclarece o autor a possibilidade de conva-
lidacdo de atos administrativoseivadosdevicio
de nulidade que néo firam legitimos interesses
de terceiros ou do Estado, quando da inexis-
téncia de dolo. A essa convalidagdo, Reale
atribui a nomenclatura de sanatéria excep-
cional do nulo, a transparecer a possibilidade
dequeorestabel ecimento daordem legal estrita
ceda, em certos casos, a uma exigéncia do

interesse plblico®, que traz a questéo da nuli-
dade dos atos administrativos para uma seara
menos rigida de apreciacdo®. Segue o autor
diferenciando asanatérialegal daquelaexigida
pelo ordenamento como um todo eindicando a
maior amplitude de aplicagdo daguele instru-
mento ao direito publico, que carece das limi-

tagdes precisas proprias do direito privado®,

mas antes as tem mitigadas por forca da
preeminéncia do interesse publico®. A contri-

buicdo inovadora de Reale, contudo, refere-se
ater o autor divisado duas hip6teses de inci-

déncia das consideracdes até aqui apontadas.

Séo elas: aconvalidagéo ou sanatdria do ato
nulo e anulavel; eaperda pela Administracdo
do beneficio da declaracéo unilateral denuli-

dade (le béneficie du préalable). A sanatéria
do invélido decorre da consideragéo de que a
perpetuacdo de um fato no tempo, desde que se
excluaaexisténcia de dolo, ou quando aflorem

valores éticos a serem protegidos®, gera uma
confiancalegitimano espirito dosparticulares,

guejustificasuaprotecdo juridica™. A limitagdo

do poder da Administragdo em agir, por forca
prépria, declarando unilateral mente a nulidade
de um certo ato, por sua vez, diz respeito a
necessidade da participagdo, ou nédo, do Judi-

ciario para que a modificacdo da situacdo

constituida possa ser operada. O ato deve ser

preservado de decisdes imprevistas e tardias®,

e, para tanto, Frederico Marques, citado por

Reale, encontra no principio do due process of

law sua justificativa. A invalidade original

do ato desfigura-se, preenchida a condicéo

de boa-fé, com o transcorrer do tempo*.

3.1.3. Protecéo da confianga:
boa-fé e lapso de tempo

Almiro do Couto e Silvaintroduz elementos
novos na discussdo principalmente ao identi-
ficar, nadimensdo formal do Estado de Direito,
aprotecdo da boa-fé ou da confianca (Vertrau-
ensschutz), que traz, em s, aimperiosa neces-
sidade de se resguardarem os particulares dos
rumos tomados pelo Poder Publico, a produ-
zirem perturbacfes no estado de coisas sedi-
mentado em face de um direcionamento
persistente do mesmo Poder#’. Os principiosda
legalidade e da seguranca juridica podem,
muitas vezes, indicar uma duplicidade de
solucBes contraditorias, mas tal contradicdo €
mera aparéncia, porquanto a aplicacéo do
ultimo est4 perfeitamente inserida na confor-
magao sistémica da legalidade, como prin-
cipio®. H4 um perigo interno do sistema

Brasiliaa. 34 n. 134 abr./jun. 1997

63



juridico no respeito absoluto de seus principios,
gue, no tocante a aplicagdo desmedida do
principio da legalidade, geraria o desprezo por
outro valor basico do ordenamento, qua segja,
o daconfiangados particulares napossibilidade
de o Estado proporcionar-lhes um ambiente de
estabilidade. Aqui esta uma passagem do autor
de claridade solar:

“A invariavel aplicaco do principio
da legalidade da Administracdo Piblica
deixaria os administrados, em numero-
sissimas situacdes, atbnitos, intranquilos
e até mesmo indignados pela conduta do
Estado, se a este fosse dado, sempre,
invalidar seus proéprios atos — qual
Penélope, fazendo e desmanchando sua
teia, para tornar a fazé-la e tornar a
desmanchéala— sob o argumento de ter
adotado uma nova interpretacéo e de
haver finalmente percebido, apds o
transcurso de certo lapso de tempo, que
eleseramilegais, ndo podendo, portanto,
como atos nulos, dar causa a qual quer
conseqliéncia juridica para os desti-
natérios.

SO ha relativamente pouco tempo é
gue passou a considerar-se que o princi-
pio da legalidade da Administracédo
Publica, até ent&o tido como incontras-
tavel, encontrava limites na sua aplica-
¢80, precisamente porque se mostrava
indispensavel resguardar, em certas
hipoteses, como interesse publico
preval ecente, a confianca dosindividuos
em que os atos do Poder Publico, que
Ihes dizem respeito e outorgam vanta-
gens, sdo atosregulares, praticadoscom
aobservanciadasleis.” —grifosnossos.®

Desse modo, os limites de modificagdo do
ato administrativo encontram-se ndo sd nos
direitos subjetivos que eventualmente dele
derivem, como também no interesse publico
em se proteger a boa-fé e a confianga (Treu
und Glaube) dos administrados, principios
traduzidos na crenga de que o Poder Publico
prima por emanar atos regulares. Ta entendi-
mento ja é encontrado em autores alemaes do
inicio deste século, como Fritz Fleiner e Walter
Jellinek, além de outros mais recentes, como
Otto Bachof, segundo o qual o respeito a boa-
fé e & seguranca juridica determinam a incon-
teste validade do ato ilegal qualificado pela
prolongada e complacente inagdo do Poder
Publico®. Almiro do Couto e Silvaaindarevela
gue o entendimento do temanaAlemanhadesce

jdaniveis mais especificos de sofisticacdo, por
exemplo, no que se refere aos atos administra-
tivos expressados em prestagdes em dinheiro,
“que se exauram de uma sb vez ou que apre-
sentam caréter duradouro, como os de indole
social, subvengdes, pensdes ou proventos de
aposentadoria’®, tidos por absolutamente
protegidos de anulag&o.

Mas ndo é somente no direito alemdo que
sd0 encontradas expressdes desses entendi-
mentos de respeito ao ato consagrado pelo
tempo. Na Franga, explica aquele autor, desde
1923, com o affaire Dame Cachet, depois
reafirmado por outros casos, entende-se de
estipular um prazo, de dois meses, dentro do
gual h& a possibilidade de anulagéo do ato
administrativo, quando de tais atos néo
surgissem direitos subjetivos, caso em que a
revogacao ndo caberiaem absoluto. Em termos
gerais, assm também € visto no sistema juri-
dico da Grécia, com a inclusdo dos requisitos
do razoavel lapso de tempo e da boa-fé, e
mesmo na It8lia, embora de forma menos
segura, tem-se 0 posicionamento da doutrina
orientada no sentido até agqui exposto®.

A aplicagdo dessas idéias ao panorama
juridico brasileiro aponta para a declarag@o
peremptoria de que “os atos administrativos
invalidos, nulos ou anulavei s sanam sempre que
sobre eles cair uma camada razoavel de tempo,
com a tolerancia da Administragéo Publica’,
ou ainda, sob outraspalavras, “osatosinvalidos
praticados pela Administragdo Publica, quando
permanecem por largo tempo, com atolerancia
do Poder Publico, dando causa a situagdes
perfeitamente consolidadas, beneficiando
particulares que estdo em boa-fé, convalidam,
convalescem ou sanam” =, Expressao concreta
desse entendimento pode ser visualizada na
intensa preocupacdo com o chamado funcio-
nario de fato*. Se assim 0 € no campo estrita-
mente darelacdo daadministragdo publicacom
0 seu administrado, pelas mesmas razdes o
principio deve ser aplicado na eventualidade
de tolerancia pelos demais poderes do Estado,
frente ao ordenamento juridico como um todo.
Constatada a orientagdo constante dos poderes
constituidos para a consideragéo da legalidade
deum ato administrativo, e ocorridaamudanca
de entendimento sobre ele, necessariamente,
preenchidas as condi¢des de lapso tempora e
boa-fé, é inegavel a perpetuacéo dos efeitos
atribuidos ao tempo decorrido e conseqliente
encouracamento daguel e ato enobrecido por sua
perpetuacdo. Sua validade acresce-se de um
plus, que Ihe d& uma protecdo qudlificada.
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3.2. Andlise jurisprudencial e concreta

As consideragfes doutrinarias até aqui
expostas ndo existem somente no campo das
abstracfes, mas, antes, véem-se tocadas, ainda
gue levemente, pelo aparelho judicial, este
dotado da importantissima fungéo de estabili-
zacd0 de expectativas em bases racionais®. A
importancia da andlise detida do tema esté na
lenta e escassa evolugdo do seu tratamento
doutrinério no Brasil, refletidanatambém lenta
€ ndo menos escassa evolucdo jurisprudencial
na mais ata Corte do pais.

O Supremo Tribunal Federal via-se, até
meados da década de 60, infenso aos influxos
do pensamento juridico moderno de mitigacéo
na aplicacdo do principio da legalidade, como
sepode notar nas siumulas 346 e 473%, dasquais
ndo se extral qualquer excegdo a anulacdo de
atos invalidos por ilegais, ou sgja, qualquer
obstaculo a plena aplicagdo do principio da
legalidade, & excegdo da classica protecdo ao
direito adquirido.

Na década de 60, mais precisamente nos
anos de 1965 e 1966, quatro decisdes do
Supremo Tribunal Federal®, julgadas pelo
Pleno, Primeira e Terceira Turmas daquela
casa, revelaram o posicionamento, favoravel a
tratada convalidagdo do ato nulo, de nomes
como os dos ministros Evandro Lins e Silva,
Hermes Lima, Victor Nunes, Prado Kelly,
Oswaldo Trigueiro, Luiz Gallotti e Lafayette
de Andrada. Tai's processos gpontaram paraum
inicio, ainda que incipiente, de consideracdes
sobre aquestéo da convaidagdo ou manutencdo
do ato viciado de ilegalidade por forca de sua
persisténcia temporal, mas ainda apoiados em
umaforga ou responsabilidade ocasionada por
medidas liminares, que serviriam de titulo
juridico para imprimir consisténcia ao tempo
transcorrido®.

Contudo, foi o recurso extraordinério rP
85.179/RJ®, de lavra do entdo presidente do
STF, Bilac Pinto®, o marco com que a Corte
Constitucional se aproximou de uma maior
elaboragéo sobre a questdo do juizo de ponde-
racao necessario entre os principios da legali-
dade do ato administrativo e da seguranca
juridica stricto sensu. Deixou-se de lado uma
J& ultrapassada autoridade da liminar e deu-se
valor essencial a inércia da Administracéo
Pdblicaajustificar a sanatéria do ato inquina-
do de vicio de ilegalidade e dando-lhe prece-
déncia tal a levar ao ndo-conhecimento do
referido recurso.

No caso de anulagéo pela propria adminis-
trac8o, a questdo parece ndo mais comportar
gualquer controvérsia, havendo, inclusive, um
projeto de lei, de tramitagdo recente, que esta-
bel ece 0 prazo de decadénciade cinco anospara
argliicdo de invaidade de um ato da adminis-
tracdo do qual decorra algum efeito favorével
a0 seu destinatério, findo o qual impde-se a
convaidacdo do ato. Erige, ainda, a seguranca
juridicacomo principio norteador da Adminis-
tracdo Publica e veda a aplicacdo retroativa de
nova interpretagéo®:.

Quanto a anulagéo decretada pela via
legidlativa, éevidente que 0s mesmos principios
gue se aplicam a obstaculizar a maquina admi-
nistrativatambém seimpdem, com maior rigor,
a protegdo do caso concreto pela via jurisdi-
cional. A questdo que ainda pode suscitar
alguma divida esta relacionada a ilegalidade
superveniente do ato, que pode ser respondida
nainexisténcia de solucdo a pergunta seguinte:
se 0 ato originariamente viciado sobrevive, por
gue haveria de ter um tratamento inferiorizado
aquele que ainda gozou de um periodo, cuja
persisténcia temporal é ainda mais qualificada
pela legalidade manifesta? Foi nessa linha de
raciocinio que o Tribunal de Contas da Uni&o,
em suimula sua® e, mais recentemente, em
decisdo referente a questéo da acumulagéo de
vencimentos de cargo efetivo com proventos de
aposentadoria®®, deu valor aos critérios inter-
pretativos anteriores para salvaguardar casos
gue teriam sobre s a ameaga de nulidade pela
simples modificagdo do entendimento predo-
minante sobre determinado tema. E, nesta
situacdo especifica, a justificagdo se amplia,
pois, em casos de mudanca de entendimento,
muitas vezes, a legalidade embasadora do ato
e potencializadora da justificativa ou forca da
situacdo congtituidatem por co-participesoutro,
0u 0s outros entes do Estado.

4. Conclusdo

As ponderagdes até agui externadas estdo
diretamente relacionadas com um temaque diz
respeito a questéo da vivéncia do direito, a
preocupacdo que ocupa lugar de relevo nas
discusses sobre 0 abuso da legalidade, de um
lado, e osimperativos de justica, de outro. Em
outras paavras, reflete a tentativa constante da
realizagdo de um juizo de ponderacéo entre
dois principios basilares do sistema juridico, a
saber, o principio da segurancajuridica e o da
legalidade. Nao se referiu, entretanto, a
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conceltuacdo ampla dos mesmos, mas somente
aquelarelativa ao sentimento intrinseco atodo
ser humano, que decorre diretamente do senti-
mento de autoconservagdo do homem, de poder
pautar sua conduta com base em disposi¢des
normativas diretivas, sentimento esse que teve
como auge o processo de Codificacéo dos
séculos XVIII e XIX, originério, em sua
esséncia primeira justificadora, de um jusna-
turalismo racionalista, quelutavapor umdireito
nado-dubio, certo e seguro, contrario ao direito
disseminado em fontes de qualificacdo juridica
de entdo. Essa concepgdo ampla de seguranca
juridica € anterior e ndo entra em choque, pelo
contrério, coaduna-se com o principio dalega-
lidade.

A concepgdo de segurangajuridicaexpressa
no presente estudo € reflexo de um seu aspecto
maisrestrito de garantia daboa-fé ou confianca
do particular frente aos atos emanados do Poder
Pablico, o que os aemaes, desde ha muito
tempo, chamavam Treu und Glaube (lealdade
e confianga). A necessidade da manutengdo
dessa confianga do administrado na legalidade
dos atos emanados pel o Poder Publico fornece
a importancia de um aspecto da seguranca
juridica evidenciado na preservacéo de um ato,
mesmo que originalmente viciado de ilegali-
dade, preservacdo essa em respeito a inércia
daquele Poder.

Surge, entdo, um segundo elemento, que,
somado a boa-fé, impde a convalidagéo do ato
nulo, qual sga, o do transcurso razoavel de
tempo. Ja dizia Bobbio que o tempo sana as
feridas da historia, e € com base nisso que a
seguranca juridica, a despeito da legalidade
estrita, triunfa para salvaguardar os atos admi-
nistrativos eivados de vicios, vicios esses
originais ou adquiridos posteriormente, e que
se consolidaram em uma sua perpetuacgao
temporal pacifica.

Preenchidas as condic¢des de boa-fé do
particular e do razoavel transcurso de tempo,
torna-se imperativa a preservagdo do ato
administrativo para salvaguarda da seguranca
juridica. Intenta-se, pois, um esforgo, nunca
demais, de relembrar que, no direito, a apli-
cacao rigidade um principio, muitasvezes, leva
ainjusticas, e que, nos casos de complacénci,a
do Poder Publico, ou mesmo de entendimento
seu modificado, hd outro principio aser levado
em conta para que ndo persista a injustica em
nome de uma pretensalegalidade. Ta principio
éamanifestacdo concretadasegurancajuridica,
razdo fundamental do direito, que, sem

desprezo do perigo de superval orizagdo daauto-
afirmacao®, detém seu significado em preser-
var, manter, salvar, dar sobrevida aquilo que
se perpetuou no tempo pelo simplesfato deste,
auxiliado pelainexigibilidade de comportamento
diverso — boa-fé —, galgar posi¢do digna de
protecdo juridica. O problematem sua signifi-
cacdo mais profunda nas questbes de Maurice
Hauriou:

“Mas serd que o poder de desfazi-
mento ou de anulacdo podera exercer-se
indefinidamente e em qualquer época?
Serd que jamais as situagdes criadas por
decisdes desse género se tornaréo esta-
veis? Quantos perigos para a seguranca
das relagBes sociais encerram essas
possibilidades indefinidas de revogacéo
(..) 7.

E pensando nessas questdes angustiantes
guevaleapenadebrucar-se, com maior cuidado
e respeito, sobre as situacdes de fato que,
evoluindo com o sistema juridico, integraram
sua prépria razéo de ser.
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Notas de rodapé

1 A andlise da teoria do ordenamento juridico
como uma inovagdo do juspositivismo e a Codifi-
cacdo como seu elemento possibilitador tem em
Bobbio uma excelente abordagem, nos seus livros
O Positivismo Juridico e Teoria do Ordenamento
Juridico. Cf. BOBBIO, Norberto. O positivismo
juridico. Sao Paulo : Icone, 1995. p.53-62, 109-127,
197-210: LigBesde Filosofiado Direito. Compiladas
pelo Dr. Nello Morra; Tradugdo de Marcio Puglies,
Edson Bini e Carlos E. Rodrigues; Idem. Teoria do
ordenamento juridico. Tradugdo de Maria Celeste
Cordeiro Leite dos Santos. 7. ed. Brasilia : Ed.
Universidade de Brasilia, 1996. Tradugdo de: Teoria
dell’ ordinamento giuridico. A conexdo entre 0s
temas da seguranca juridica e do ordenamento juri-
dico completa-se pela explicita postura dos juristas
dos séculos anteriores a Codificagdo, que concor-
davam unanimemente na necessidade de se resta-
belecer umaordem que tornasse possivel as pessoas
dimensionarem seus comportamentos de acordo com
um direito certo. Clamava-se por um ambiente de
seguranca juridica, como bem demonstra Savigny,
mesmo opondo-se a Codificagdo, muito embora
assim tenhafeito por forga das condi¢des peculiares
de desagregacdo dos principados da Alemanha de
entdo e em face do iminente fracionamento da nagéo
caso a codificagdo, que envolvia somente alguns
deles, se concretizasse. Savigny, pois, com a autori-
dade do maior critico da Codificacdo na Alemanha,
demonstra o ponto comum orientador de teorias que
primavam por fornecer um aparato mais perfeito as
ingeréncias de arbitrariedade (leia-se: inseguranga).
Um trecho esclarecedor de seu posicionamento: “En
cuanto al fin, estamos de acuerdo [€ele e os fautosos
da Codificagéo]: queremos la fundacion de un
derecho no dudoso, seguro contra las usurpaciones
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de la arbitrariedad y los asaltos de la injusticia;
este derecho ha de ser comUn paratoda la nacion y
han de concentrarse en él todos | os esfuerzos cienti-
ficos. Para este fin desean ellos un Cadigo, con €
cua solo una mitad de Alemania alcanzaria la
anhelada unidad, mientras la otra mitad quedaria
aln més separada. Por mi parte, veo € verdadero
medio una organizacion progresiva de la ciencia del
Derecho, la cua puede ser comin atoda la nacion”
grifos nossos. (SAVIGNY, Friedrich Karl von. De
la vocacion de nuestro siglo para la legislacion y
lacienciadel derecho. Traduccién de Adolfo Posada
Buenos Aires : Atalaya, 1946. p.171). Logo, a
despeito das diferencas de opinido quanto a neces-
sidade ou ndo da Codificacdo, que hojejaéintegrada
a0 pensamento juridico, sobrevivia a tentativa de
orientagdo do sistemajuridico aconformacdo deuma
seguranca juridica mais palpavel.

2Uma andlise precisa das correntes jusnatura
listas tem-se no livro de um catedrético da Univer-
sidade de Vaéncia: cf. GRAU, Jose Corts. Curso de
Derecho Natural. Madrid : Ed. Nacional, 1953.
Quanto ao embate das correntes jusnaturalistas e
juspositivistas, ha um estudo completo de inegéavel
claridade: cf. BOBBIO, Norberto. Giusnaturalismo
e positivismo giuridico. 2. ed. Milano : Ed. di
Comunita, 1972. Finamente, para uma analise
precisa e sucinta dos jusnaturalismos de nossos
tempos e de suas caracteristicas fundamentais: cf.
RECASENS SICHES, Luis. lusnaturalismos
actuales comparados. Madrid : Universidad de
Madrid, 1970. Curso ministrado na Faculdade de
Direito da Universidade de Madrid, dezembro de
19609.

3 A exposi¢do daevolugdo histéricae do método,
teorias e ideologia juspositivistas encontra-se em
uma obra de Bobbio, de clareza de exposic¢éo
inegavel: cf. BOBBIO, op. cit.

40O temado pluralismo das fontes do direito tem
na polémica entre Thon e Rudolf von Ihering, sobre
a “exclusividade estatal do direito”, um marco
histérico e é trazido a discussdo ativa, em sede de
teoria geral do direito, por Santi Romano. Cf.
ROMANO, Santi. El ordenamiento juridico.
Traduccion de Sebastian Martin-Retortillo &
Lorenzo Martin-Retortillo. Madrid : Instituto de
Estudios Politicos, 1963. 2 parte. Tradugdo de :
L’ ordinamento giuridico. Assm, saienta Thon, em
passagem que aqui setraduz: “1sto conduz ao terceiro
e mais importante ponto. A divergéncia de opinides
neste ponto é téo grande, que se pode agui somente
chamar a €la a atengdo, mas ndo a expor minuciosa
mente. lhering enxerga a esséncia do direito na
coacao (p. 318). E, sendo o Estado ‘o Unico titular
do poder coativo da sociedade’, ele passa a ser
considerado como ‘a Unica fonte de direito’ (p.316,
317). (....) (8) Pelo contrério, cada norma, que sgja
considerada por uma sociedade humana como
obrigatéria pelo comportamento reciproco dos
consociados, aparenta, antes detudo, paramim, uma

norma juridica e o Estado, por conseguinte, ndo é o
Unico criador do direito”. THON, August. Rechts-
norm und subjektives Recht : Untersuchungen zur
allgemeinen Rechtslehre. Neudruck der Ausgabe
Weimar. Stuttgart : Scientia Verlag AALEN, 1964.
p. 10-11.

5 Sobre a constatacdo da auséncia de parémetros
seguros de orientacdo ou de previsao das decisdes
congtitucionais, especificamente da Corte Constitu-
cional norte-americana, mas extensivel facilmente
a0 Nosso sistema como um todo: cf. CARTER, Lief
H. Derecho constitucional contemporaneo : la
Suprema Cortey € arte de la politica. Buenos Aires
: Abeledo-Perrot, 1985. Tradugdo de : Contemporary
constitutional lawmaking. Também, sobre a
polémica entre interpretativismo e ndo-interpretati-
vismo na doutrina norte-americana, como centrada
no ideal de seguranca juridica: cf. WECHSLER,
Herbert. Principles, politics, and fundamental law :
selected essays. Cambridge : Harvard University,
1961 : Towards Neutra Principles of Constitutional
Law.

6Vide, a propdsito, o trecho transcrito neste
trabalho (nota 17) a respeito do indicativo de Del
Vecchio para a determinagéo dos valores proprios a
distingéo, na transformacdo do direito, entre a
evolucdo e ainvolugdo do mesmo.

7 A importancia de tal delimitacdo da evolugdo
juridica revela-se na eleicdo do ponto central do
sistema autopoi ético como sendo a conjugacdo entre
atransformagdo do sistema juridico e sua limitagdo.
Revela a eterna tentativa de se compatibilizarem
mobilidade do sistema juridico e seguranga ou
previsibilidade da mesma. Cf. TEUBNER, Gunther.
O direito como sistema autopoiético. Traducdo de
José Engrécia Antunes. Lisboa : Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 1993. Especialmente p.112 e seg.
Traducdo de: Recht a's autopoietisches System.

8 A vontade de Constituicéo de que fala Konrad
Hesse tem como um de seus pilares a necessidade e
a constatacdo do valor de uma ordem normativa
inquebrantavel, o que implica necessariamente a
configuracdo do ideal de segurancajuridica. HESSE,
Konrad. A forgca normativa da Constituicao.
Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre :
S.A. Fabris, 1991 : especidmente p. 19. Traducdo
de : Die normative kraft der verfassung. LASSALE,
Ferdinand. A esséncia da Congtituicdo. Traduggo
de Walter Stonner. 2. ed. Rio de Janeiro : Liber Juris,
1988. Tradugdo de: Uber die verfassung.

9BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Cons-
titucional. 4. ed. SSo Paulo : Malheiros, 1993. p.
75-119.

10 Sobre a natureza necessariamente mutavel do
direito: “ Advirta-se também que, como jafoi notado
pel os pensadores antigos e melhor demonstrado pela
ciéncia moderna, a variabilidade do direito positivo
€ uma conseqiiéncia necesséria da sua conexdo com
outros fatos sociais. Impossivel é estudar o direito
positivo de certo povo, em certo momento, prescin-
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dindo de atender as condicdes de vida; agénese e a
duracdo de cada instituto juridico estdo vinculadas
a determinadas condicdes. Se estas se modificam,
tera o direito positivo de se modificar também. Este,
por conseguinte, ndo € apenas mutavel, mas neces-
sariamente mutavel: acha-se sujeito a lei da relati-
vidade histérica.” grifosnossos. (DEL VECCHIO,
Giorgio. LicOes de Filosofia do Direito. Tradugédo
de Anténio José Branddo. Coimbra : A. Amado,
1959. p. 53).

1 1dem. Evoluzione ed involuzione ndl diritto.
3. ed. Roma : Studium Urbis, 1945.

12 Nesse sentido, salienta Del Vecchio: “Ma
questi due significati sembrano, in realta, troppo
vaghi e indeterminati, e restano propriamente fuori
del concetto di evoluzione, che significaqualche cosa
di piu, per esempio, dell’ ‘eterno divenire' di
Eraclito” (Ibidem, p. 10).

3 Eis o raciocinio entdo apresentado: “Noi
concepiamo uno svolgimento ovvero un processo di
formazione, solo quando intendiamo le diverse parti
che s succedono come costituenti un sol tutto (terzo
concetto del Rickert). Ma I'unita del processo, in
relazione a tutto, implica una direzione verso un
fine (quarto concetto). In relazione a fine s costi-
tuisce allora una scala di valori, vale a dire un
apprezzamento dei differenti stadi (quinto concetto,
che pero, secondo il Rickert, oltrepassagiail compito
puramente scientifico della storia). La serie ascen-
dente dei valori, che s succedono necessariamente
nel tempo, da luogo al’idea del progresso (sesto
concetto)” (Ibidem).

1 |bidem, p. 17-21 e 29.

15 |bidem, p. 24, onde se encontra esta passagem
esclarecedora: “il diritto accompagna sempre e
necessariamente cosi |’ ascendere dello spirito, come
il sua decadere, nelle sue manifestazioni sociali.
Tutte le aspirazioni, tutte le concezioni, tutte le
passioni umane, in quanto dotate di una certa storica
consistenza, si sono fatte valere nella forma del
diritto; e poiché non e dubbio che, quantunque in
guise diverse, i medesimi sentimenti e le medesime
passioni risorgono di continuo nella psiche umana,
e sempre possibile (come di fatto vediamo) il
formarsi di leggi corrispondenti ai piu vari stati
dell’animo, compresi quelli chesi considerano propri
e caratteristici di eta sorpassate’.

16 Corroborando com aidéiade que ndo se pode
falar de um progresso uniforme e constante do
direito, acena Del Vecchio, com o seguinte eclare-
cimento: “Presso ogni popolo, inaltre, e in ciascuno
degl’igtituti che ne compongono il sistema regola-
tore, i movimenti di sviluppo o di evoluzione si
aternano con dtri di regresso o di involuzione; cio
che complicaancora, e confondein modo pressoche
inestricabile, le linee del quadro che dovrebbe
rappresentare in modo unitario la vita del genere
umano. Parlare, in queste condizioni, genericamente
di progresso, come se questo esprimesse una realta

costante e uniforme, & talmente in contrasto con
certissimi dati dell’ esperienza, da ben meritare le
numerose critiche di moderni studiosi, non che la
dolorosaironiadel Leopardi nel famoso passo della
Ginestra’ (DEL VECCHIO, Giorgio. op. cit., p. 41-
42).

17 |bidem, p.53-58. A péagina54: “(....) il criterio
supremo del vaori giuridici, come di quelli mordli,
deve cercars etrovarsi nella stessa natura umana,
universalmente considerata. In essa hanno radice
quelle esigenze fondamentali ed inabolibili, che a
diritto spetta di armonizzare.” grifos nossos.

'8 Para uma defesa autorizada da seguranca
juridica como valor: PEREZ LUNO, Antonio-
Enrique Pérez. La seguridad juridica. Barcelona :
Ariel, 1991. p.68-107.

19 DEL VECCHIO. op.cit., p.63: traducdo: “o
retrocesso ou a involucdo jamais serdo a Ultima
palavra, enquanto existir um espirito humano, capaz,
por sua natureza, do infinito”.

20 LUHMANN, Niklas. Legitimagéo pelo
procedimento. Tradugdo de Maria da Conceigdo
Corte-Redl. Brasilia : Ed. Universidade de Brasilia,
1980. p.146. Traducdo de : Legitimation durch
Verfahren.

2L A este respeito, transcreve-se a seguinte
passagem esclarecedora: “ Cada vez que se atera o
sistema relacional estrito do processo, muda-se o
tema, apresentam-se novos documentos, outros se
convertem em oradores proeminentes ou adquirem
uma relevancia de fundo, reagrupam-se adversarios
ou partidérios, torna-se relevante uma outra histéria
prévia e a retorica tem de ser adaptada a um outro
publico. Cada processo legislativo constitui um
sistema em s.” (Ibidem).

2 |bidem, p. 147.

2 A funcdo exercida por tais estruturas smpli-
ficativas esta na criagdo da possibilidade de uma
sintese em meio aum mar de relagdes, que, levadas
todas em conta, procrastinariam o processo legida-
tivo dém do limite tempord toleravel. Assm, para
Luhmann, aquelas estruturas smplificativas figuram
como meios de reducao de complexidadedo sistema,
que servem “especificamente para reduzir a indefi-
nicdo e a fata de clareza duma situacéo de decisdo
extremamente rica em relagdes, de tal forma que se
tornem possiveis expectativas complementares e
uma orientacdo adequada dos participantes. Os
model os de debate interminével, ou da concorréncia
independente do representante Unico do povo,
refletem a complexidade da sua situagdo, mas ndo
mostram qual a forma de a dominar. Isto € realiza-
do por indmeros mecani smos auxiliares, necessarios
ao funcionamento, mas de cardter acessorio, ou até
mesmo divergente, comparado com os objetivos
oficiais da institui¢cdo. Apresentam-se como
exemplo: a separacdo entre concorréncia e coope-
racdo; a personaizacdo informal das relacbes de
trabalho; a confianga nas apresentaces; “ arecepcao
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de informactes reduzidas do meio exterior; estraté-
gias minimizantes de burocracia; a troca entre
situagdes publicas e ndo-publicas; e a importancia
do poder executivo edas comissdes.” —grifos nossos
(Ibidem, p. 152).

24 Exemplo de estrutura simplificativa que
expressa limitagBes da conduta dos inseridos no
sistema esta no que Luhmann chama de sistemas
informais de contato, os quais se traduzem nas “ boas
relagdes pessoais, rel agdes de confianga ou descon-
fianga, diferencas de ponto de vista e forca de irra-
diacdo de personalidadesisoladas’ (Ibidem, p. 153).

25 Entre aqueles setores, estdo: autoridades
partidérias|ocais; consorcios deinteresses; apropria
ciéncia; os conhecimentos ocasionais; a imprensa.
(Ibidem, p. 154).

26 Aqui se encontra uma questéo de grande atua
lidade no nosso sistema e diz respeito a utilizagdo
dos chamados pacotes, por parte do Poder Executivo.
Ja na década de 60, Luhmann tinha perfeita nogdo
da importancia destes. A utilizagdo de tais pacotes
amplia, ainda mais, a capacidade diretiva da politica
pelo 6rgéo adminigtrativo. “A eliminagdo prematura
de dternativas no estado de pré-expectativas dum
projeto de lei serve a um objetivo semelhante
[estratégia burocrética de minimizacdo dos riscos
de um processo legidlativo]. Juntar diversos projetos
delei num “pacote” constitui uma estratégia nova e
de grande futuro, que restringe a variabilidade de
projetos.” (Ibidem, p. 154-155).

27 Nesse sentido, esta passagem fundamental:
“As sessdes publicas plenarias do parlamento
conservam inteiramente uma funcéo essencial,
embora as decisdes proprias se afastem delas. Essa
fungdo ndo reside na transmissdo da verdade, mas
sm na apresentacao do conflito politico comaajuda
de argumentos e motivos da decisdo, com os quais
se identificam posi¢8es politicas controversas.”
— grifos nossos (1bidem).

28 “|gnoranciae apatiasdo, todavia, as condicoes
prévias mais importantes para um intercambio
despercebido dos parégrafos, para a variabilidade
do direito e, nessamedida, funcional parao sistema’
(Ibidem, p. 156).

29 |bidem, p. 159.

30 A estabilidade dos direitos subjetivos perma:
nece, nos manuais de direito, como adstritaaostemas
do direito adquirido e do ato juridico perfeito por
forca da concretizagdo histérica e da delimitacdo de
seus conceitos. Mas tais institutos juridicos haurem
sua existéncia como condic¢des especificas do valor
maior da seguranca juridica. “Uma importante
condi¢do da seguranca juridica estd na relativa
certeza que os individuos tém de que as relactes
realizadas sob o império de uma norma devem
perdurar ainda quando tal norma sgja substituida’
(SILVA, José Afonso de. Curso de direito congtitu-
cional positivo. 9. ed. Sdo Paulo : Maheiros, 1993.
p. 378).

31 Para Luhmann, a importancia da seguranca
juridica esté na propria identificagdo das fungdes
que o direito cumpre na sociedade: “ Con respecto a
la sociedad como un todo, el derecho cumple
funciones comprensivas de generdizacion y estabi-
lizacién de expectativas de conducta” (LUHMANN,
Niklas. Sistema juridico y dogmatica juridica.
Traduccion de Ignacio de Otto Pardo. Madrid :
Centro de Estudios Constitucionales, 1983. p.45.
Tradugdo de : Rechtssystem und Rechtsdogmatik)
pois, do contrério, transportar-se-ia para o ilicito
quem estivesse de acordo com olicito e paraolicito
guem antes encontrava-se no ilicito.

32 A preordenancia de valores fundantes do
ordenamento juridico a conformar as decisdes
politicas tem uma abordagem precisa por Miguel
Redle: “Essencia é reconhecer, por outro lado, que,
se a experiénciajuridica ndo prescinde do poder, os
homens se tornam cada vez mais conscientes dos
riscos que ele comporta, sendo legitimo o sistema
de precauctes tendente a evitar abusos e desvios de
autoridade. Uma das principais formas de seguro
contra os desmandos do poder consiste em ndo
acolher as suas op¢fes normativas como atos
isolados, mas sim como elos ou momentos, cujo
significado é inseparével do sentido geral do orde-
namento. N&o raro esse enquadramento normativo
basta, por s S0, para aparar arestas vivas, neutralizar
excessos, acomodar gritantes irregularidades, com
areconducgo do preceito excepciona ao leito normal
das solugBes normativas regulares, gragas ao fino
lavor da exegese construtiva e sistematica. Ao
receber-se, pois, 0 dogma legal, ndo como um
contetido ordenado e rigido, mas como um sentido
de acdo que objetivamente deve ser valorado e
concretamente experienciado, pode-se dizer que o
poder queda, de certa forma, envolvido pela norma
que ele acaba de positivar: no instante mesmo em
que, gracas a interferéncia do poder, d&-se a objeti-
vacdo de uma regra de direito, esta se insere no
contexto normativo ja vigente, subordinando-se a
uma totalidade de sentido que a transcende”
(REALE, Miguel. O Direito como experiéncia :
introducdo a epistemologia juridica. Sdo Paulo :
Saraiva, 1968. p.134).

330 que caracteriza e valoriza a contribuicgo de
Edmund Burke, filésofo inglés do fina do século
XVIII, estd na percepcao amadurecida dos aconte-
cimentos histéricos de sua época, que indicavam a
tendéncia ao desprezo das contribuicdes passadas
quando da ruptura de um sistema qualquer. H4, em
Burke, sempre ago de transcendente as transfor-
macoes especificas dos povos, que deve ser identi-
ficado nas ingtituigdes consagradas e mantido por
for¢a de uma prudéncia em sua atualizagao. A
evolucdo somente faz jus ao nome quando a ela ndo
se agrega o qualificativo de abrupta. As transfor-
magoes sdo melhor assimiladas se se concretizarem
de forma lenta e progressiva. (BURKE, Edmund.
Edmund Burke : selected works. New York : Modern
Library, 1960. Também: STANLIS, Peter J. Edmund
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Burke and the Natural Law. New York : Vail-Bdlou
Press, 1958.)

34 Edmund Burke, ao rebater o sentimento de
renovacao exacerbada dos revol ucionérios franceses,
demonstra o cerne das preocupagdes que orientam
uma necessaria prudéncia na atividade modificativa
deum estado de coisas: “ Y our literary men, and your
politicians, and so do the whole clan of the
enlightened among us, essentialy differ in these
points. They have no respect for the wisdom of
others; but they pay it off by a very full measure of
confidence in their own. With them it is a sufficient
moative to destroy an old scheme of things, because
itisan old one. Asto the new, they are in no sort of
fear with regard to the duration of a building run up
in haste; because duration is no object to those who
think little or nothing has been done before their
time, and who place all their hopes in discovery.
They conceive, very systematically, that all things
which give perpetuity are mischevous, and therefore
they are at inexpiable war with all establishments.
They think that government may vary like modes of
dress, and with as little ill effect: that there needs
no principle of attachment, except a sense of present
conveniency, to any congtitution of thestate.” —grifos
nossos. (BURKE, op. cit. p. 397-398).

35 Entender qudo delicado é o tema da transfor-
magdo é um dos esforgos primeiros de Burke, em sua
polémica com os fildsofos franceses revolucionérios.
Na seguinte passagem, o autor sintetizabem esteided,
que diz respeito diretamente a0 vaor fundamenta da
dignidade humana: “If circumspectionand caution are
apart of wisdom, when wework only upon inanimate
matter, surely they become a part of duty too, when
the subject of our demolition and construction is
not brick and timber, but sentient beings, by the
sudden alteration of whose state, condition, and
habits, multitudes may be rendered miserable.”
— grifos nossos. (Ibidem, p. 412-413).

36 Considerando os reflexos das transformagtes
que afetam a esfera individual, Burke chama a
atencdo para o efeito devastador da auséncia de
protecdo daquela frente as opgdes politicas. “The
moment you abate anything from the full rights of
men, each to govern himsalf, and suffer any artificid,
positive limitation upon those rights, from that
moment the whole organization of government
becomes a consideration of convenience” (Ibidem,
p. 371).

37 Transcreve-se 0 trecho pertinente: “ Desse fato
[de objetivacdo histérica] resulta que, quando o
homem tipifica determinadas formas de conduta e
concretiza aspiragdes e interesses em determinado
instituto juridico, ha sempre dois aspectos a
examinar: um objetivo, relacionado com a validez
adquirida pela ‘redlidade juridica em s (o que ex-
plica o caréter eminente e coercitivo, ou a pressao
social das estruturas normativas), e um outro
subjetivo, pertinente a situagdo dos homens que se
inserem no ambito da referida objetividade, conser-

vando e buscando salvaguardar o seu ser proprio,
isto € a suairrenunciavel capacidade de liberdade
e de sintese.”: texto contido no prefécio do livro de
Theophilo Cavacanti Filho, intitulado O problema
da seguranca no direito, na pagina 4, citado na
bibliografia final.

38 Sobre a complementariedade ou polaridade,
que orienta a evolugdo historica, vide: REALE,
Miguel. Pluralismo eliberdade S&o Paulo : Saraiva,
1963. Especidmente p. 220 e seg.

39 |dem. Revogacéo e anulamento do ato admi-
nistrativo. Rio de Janeiro : Forense, 1980. p. 68.

40 Conforme o trecho seguinte: “A idéia de
recorrer adoutrinacivilistada ' prescricdo aquisitiva
[referente & prescricdo aquisitiva de direitos subje-
tivos de que fala Dupeyroux] € engenhosa, mas
revela ainda certo apego a critérios privatisticos,
sendo preferivel reconhecer, pura e simplesmente,
gue o problema da sanat6ria ou convalidacdo dos
atos nulos se coloca em termos menos rigidos na
tela do Direito Administrativo, ndo por desamor ou
menosprezo a lei, mas por ser impossivel desco-
nhecer o valor adquirido por certas situacdes de
fato constituidas sem dolo, mas eivadas de infra-
¢Oes legais a seu tempo ndo percebidas ou decre-
tadas.” — grifos nossos. (Ibidem, p. 69).

4« Asvezes é apropriale que prevé asanatdria
do ato radicalmente nulo pelo smples decurso do
tempo. No Direito Privado, consoante o art. 148 do
Cadigo Civil, s6 0 ato anulavel pode ser ratificado
pelas partes, salvo direito de terceiro: (....). A
exigéncia de conservagdo do valores no mundo do
Direito, mediante a conversdo ou a sanatéria, tem,
pois, limites mais restritos no Direito Privado”.
(Ibidem, p. 68).

420 disposto no art. 208 [do Cadigo Civil, que
estabelece um prazo de prescri¢do da pretensdo de
declaracdo da nulidade do casamento nulo] refere-se,
por sinal, a aspecto que merece mais cuidadosa ana-
lise, que é o do decurso de certo tempo a partir do
ato eivado de nulidade. (8) Se, no campo do Direito
Privado, o visceralmente nulo jamais pode ser sanado
ou produzir efeitos vélidos, na esfera do Direito
Administrativo a questdo se pde com menos
rigorismo formal, em virtude da preeminéncia do
interesse publico.” (Ibidem).

43 |bidem, p. 70.

4 Rede vai buscar na jurisprudéncia do sistema
do contencioso administrativo francés a justificacao
de seu posicionamento: “A soluggo do Conselho de
Estado consiste, em suma, em admitir, de um lado,
que nenhum direito subjetivo pode, em principio,
nascer de uma decisdo irregular da Administragéo,
mas, de outro lado, que o decurso de certo tempo
cria uma confianca legitima no espirito dos particu-
lares etransforma uma situacao de fato emsituacgéo
juridica, emdireito subjetivo. Haveria, desse modo,
uma espécie de prescricdo aquisitiva de um direito
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subjetivo amanutencdo do ato.” (DUPEY ROUX apud
REALE, p. 69). Remete-se, aqui, a nota 61, p. 19.

45 Umadeciso étidapor tardia“ quando ainércia
da Administragdo ja permitiu se constituissem
situacOes de fato revestidas de forte aparéncia de
legalidade, a ponto de fazer gerar nos espiritos a
convicgdo de sua legitimidade” (REALE, op. cit.,
p. 71).

46 A delimitagdo do prazo para a determinagéo
da sanatdria, ou prescricdo historica, ndo pode ser
abstratamente precisada, carecendo da andlise das
situagdes concretas e de suas vicissitudes. “ Problema
conexo € saber-se que se devera entender por prazo
razoavel, no siléncio da lei propria, mas a questdo
ndo me parece possa ser resolvida em abstrato. A
solucdo dependera das peculiaridades de cada caso,
das circunstancias condicionadoras do ato irregular
e de seu reexame (....)" (p. 72). “(....) parece-me
perigosa qualquer rigida fixacdo de prazo. Trata-se,
com efeito, de matéria que se deve conter dentro
dos critérios da prudéncia e da eqliidade, que devem
nortear as decisdes da autoridade administrativa e
as da Justica’ (Ibidem, p. 73).

47 Transcreve-se 0 trecho esclarecedor: “ A esses
dois Ultimos elementos ou principios — legalidade
da Administracdo Publica e protegdo da confianca
ou da boa-fé dos administrados — ligam-se, respec-
tivamente, a presuncdo ou aparéncia de legalidade
que tém os atos administrativos e a necessidade de
que sgjam os particulares defendidos, em determi-
nadas circunstancias, contra a fria e mecanica apli-
cacdo da lei, com o conseguente anulamento de
providéncias do Poder Publico que geraram bene-
ficios e vantagens, hd muito incorporados ao patri-
monio dosadministrados.” (SILVA, Almiro do Couto
e. Principios da legalidade da administracdo publica
e da seguranca juridica no Estado de Direito
contemporaneo. Revista de Direito Publico, n. 84,
p. 46. out./dez. 1987).

48 Almiro do Couto e Silva explica, a este
respeito, que se corre “0 risco de agir [em certas
situagdes] injustamente ao cuidar de fazer justica
Nisso ndo hé nada de paradoxa. A tolerada perma
néncia do injusto ou do ilegal pode dar causa a
situacdes que, por arraigadas e consolidadas, seria
iniquo desconstituir, s6 pela lembranga ou pela
invocacdo da injustica ou da ilegdidade originaria
(....). Na verdade, quando se diz que em deter-
minadas circunstancias a seguranca juridica deve
preponderar sobre ajustica, o que se estaafirmando,
a rigor, € que o principio da seguranca juridica
passou a exprimir, naquele caso, diante das pecu-
liaridades da situagdo concreta, a justica material.”
(Ibidem, p. 47).

49| bidem.

%0 |bidem, p. 55, em que transcreve um trecho
ducidador de Walter Jdllinek divisando, na conduta
de revogacdo de uma situagdo, que se compadece
de vicio origindrio uma atitude contraria a boa-fé,

por estar 0 Poder Publico a se valer de uma irregu-
laridade longamente tolerada.

51 |bidem, p. 56.

52 Almiro Couto e Silvacitatrechos significativos
de Umberto Fragola e Aldo Sanulli: “na falta de um
prevalente interesse publico, ainda atua, é mehor
manter vivo um ato irregular do que anul&-lo,
desconsiderando, sem razdes plausiveis, situacoes
consolidadas no tempo, interesses particularese, por
vezes, 0 proprio interesse publico”. (FRAGOLA,
apud SILVA, p. 57); “(....) naaplicagdo do principio
da necessidade de certeza das situagdes juridicas,
admite-se — segja na doutrina, seja na jurispru-
déncia — que ndo sdo mais anulave's os atos que,
embora invalidos, hajam irradiado incontestada-
mente os seus efeitos por um periodo de tempo
adequadamente longo, o que é de ponderar-se caso
a caso e em correlagdo com o interesse publico”.
(SANDULLI, apud SILVA).

S8 SILVA, op. cit., p. 60-61.

54 Sobre a questdo do funcionério de fato, vide:
CABRAL, Armando Henrique Dias. Natureza
juridica do vinculo do funcionério de fato. RPGE
11(31), Porto Alegre, 1981, p. 87-98; BARROS
JUNIOR, CarlosS. de. Teoriajuridicado funcionario
de fato. Revista de Direito Administrativo. Rio de
Janeiro, v.100, p. 51-58. abr./jun., 1970; CRUZ, J.
Santos. O juiz na teoria do funcionario de fato.
Revista de Processo, v.47, p. 227-238, 1987; JEZE,
Gaston. Principios generales del Derecho Adminis-
trativo. Buenos Aires : Depalma, 1949. p. 137.

% Aulis Aarnio aponta a diretiva orientadora do
comportamento dos tribunais como aquelaidbnea a
possibilitar ao individuo uma organizagéo de sua
vida frente a previsilidade dos acontecimentos. Eis
0 trecho pertinente: “(....) los tribunales tienen que
comportarse de manera tal que los ciudadanos
puedan planificar su propia actividad sobre bases
racionales’ (AARNIO, Aulis. Lo racional como
razonable. Madrid: Centro de Estudios Constitu-
cionaes, 1991. p. 26).

% Simula 346: “A Administracdo Pblica pode
declarar a nulidade de seus proprios atos’; Simula
473: “A administragdo pode anular seus proprios
atos, quando eivados de vicios que ostornamilegais,
porque deles ndo se originam direitos, ou revogé|os,
por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em
todos os casos, a apreciacdo judicia”.

57 S0 elas, em ordem cronolégica: Recurso
ordin&rio em mandado de seguranca rf 14.040/BA —
Relator Ministro Evandro Lins e Silva, Recorrente:
Divaldo Passos Rodrigues, Recorrida: Unido
Federal, Sessdo Plenéria de 13 de abril de 1965;
Recurso extraordinério r? 55.476/RJ — Relator
Ministro Evandro Lins e Silva, Recorrente: Unido
Federal, Recorrido: Mé&rio Braune, Sessfo Plen&ria
de 3 de junho de 1965; Recurso em mandado de
seguranca rf 13.807/GB — Relator para o acordéo:
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Ministro Prado Kelly, Recorrente: Regina Heloisa
Fernandes Granha, Recorrida: Unido Federal,
Terceira Turma, em 3 de mar¢o de 1966 (RTJ 37/
248); Recurso em mandado de segurancan® 17.144/
GB — Réator: Ministro A. C. Lafayette de Andrada,
Recorrente: Afonso Ferrucio Veloso e outros,
Recorrida: Universidade do Brasil, Primeira Turma,
em 10 de outubro de 1966 (RTJ 45/589).

%8 O entendimento de ser a medida liminar ago
quetranscendesse a propriadecisdo de mérito, e que,
assim, pudesse ser judtificativa, por s SO, a manu-
tenco de uma situacdo ilegal, significava inverter
0s termos da operacdo légica. E a situacdo de fato
dotada de caracteres especiais que induz a convali-
dacdo do ato nulo. A proposito, prova da fatal
sucumbéncia do argumento fulcrado somente sobre
a autoridade da concesso de liminar esta no trata-
mento, ainda que incidental, do tema no recurso
extraordinério 1 29.122, de 28 de novembro de
1955, relatado por Nelson Hungria, e respectivos
embargos, de 7 de janeiro de 1959. N&o é e ndo
pode ser aliminar a que davalor ao tempo transcor-
rido, mas elatem o condao, entretanto, de evidenciar
a legitimidade e corretude do lapso concretamente
verificado. Afigura-se, pois, elemento que inverte o
6nus da prova, prescindindo da perquirigdo sobre a
presenca de dolo na procrastinagdo temporal. Ela
serve, assim, como provaprévia, masndo determina,
por s SO, um elemento anterior & necessaria manu-
tencdo da situagdo consolidada. Esta Ultima haure
sua forca da sua propria constatacdo fética, que,
associada a0 elemento de boa-fé — que n&o tem por
pressuposto essencial uma anterior liminar
concedida —, obriga a incidéncia da protegdo da
seguranca juridica pela simples constatagdo de uma
inércia institucional. A referéncia dos acordéos
citados neste mesmo parégrafo a forga da liminar
anteriormente concedida ndo é o argumento Ultimo
de peso, pois ha algo de maior valor por detrés dos
posicionamentos particulares: este algo é aseguranca
juridica em sentido estrito.

% Texto integral contido na Revista Trimestral
de Jurisprudéncia, n. 83, p. 921-924.

8 Note-se que, embora a ementa do acérdéo
referido estivesse indicando a liminar como fator
decisivo no posicionamento de manutencéo da
situacdo de fato consolidada, a leitura mais atenta
do contetido do acérdao esclarece a diferenca
essencia entre o RE 85.179/RJ e as decisdes do
Supremo anteriores a esta, que trataram de questdes
semelhantes. Além disso, atente-se que o fato abor-
dado por aquele recurso extraordinario detinha a
particularidade de que a Administragdo Publica
prolongara por demais a aplicacdo de uma decisdo
judicia de anulagdo de um concurso publico, mas
esta particularidade ndo teve outra influéncia sendo
ade facilitar a comprovacdo da inércia do Poder
Pdblico, fato este bastante para implicar validade a

estados de fatos consolidados pelo tempo. Logo, a
inérciaespecial da Administragdo Piblicanoleading
case sobre 0 assunto da convalidagdo do ato nulo
meramente acidental, podendo-se, tranqiilamente
afirmar sua pertinéncia para casos semelhantes de
razoavel transcurso de tempo in albis, independen-
temente da existéncia de decisdes judiciais de refe-
réncia aos fatos em causa.

61 Estase areferir a0 projeto de lei enviado pelo
Executivo ao Congresso Nacional, mediante a
Mensagem rf 1.002, de 22 de oububro de 1996, que
regula o processo administrativo no ambito da
Administracdo Publica Federal, em que foram
participes de sua elaboracdo: Caio Tacito (coorde-
nagéo); Odete Medauar; Maria Silvia Zanella di
Pietro; Inocéncio Martires Coelho; Diogo de
Figueiredo Moreira Neto; Almiro do Couto e Silva;
José Carlos Barbosa Moreira; Adilson de Abreu
Dallari; José Joaquim Calmon de Passos; Paulo
Eduardo Garrido Modesto; e Carmem L UciaAntunes
Rocha. “Art. 2. A Administracdo Publica obede-
cerd, dentre outros, aos principios da legaidade,
finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporciona-
lidade, moralidade, ampla defesa, contraditério,
seguranga juridica, impessoalidade e interesse
publico. Paragrafo Unico. Nos processos adminis-
trativos serdo observados, entre outros, os critérios
de: (....) n) interpretagdo da norma administrativa
da forma que melhor garanta o atendimento do fim
publico a que se dirige, vedada aplicacdo retroativa
de nova interpretacdo” . “Art.54. O direito da
Administraggo de anular os atos administrativos de
que decorram efeitos favoraveis para os destinatérios
decai emcinco anos, contados dadataem queforam
praticados, salvo comprovada ma-fé. 81°. No caso
de €efeitos patrimoniais continuos, o prazo de deca-
déncia contar-se-4 da percep¢do do primeiro
pagamento” .

62 Trata-se da Slmula r? 105, com o seguinte
teor: “A modificagdo da jurisprudéncia ndo acanca
aquelas situagdes constituidas a luz do critério
interpretativo anterior”.

63 Refere-se a Decisdo plenaria r? 819/96,
tomada no dia 12 de dezembro de 1996, referente
ao Processo P TC-007.925/96-4, onde se externou
uma resposta de cardter normativo, entendendo-se
quea MP n° 1.522/96 e 0 Decreto n® 2.027/96, que
a acompanha, somente se aplicam aos casos de
servidores aposentados, reservistas ou reformados,
que tenham empossado no novo cargo apos o
trénsito em julgado da decisdo do STF no recurso
extraordinario r? 163.204-6, de abril de 1996.
Resguardaram-se, pois, as situacdes de fato ja
consolidadas sob 0 império da interpretagdo anterior.

64 CAVALCANTI, Theophilo. O problema da
seguranga no direito. Sdo Paulo : Revista dos
Tribunais, 1964. p. 51-62: especidmente p. 56, § 2.

8 HAURIOU, apud SILVA, op. cit., p. 56).
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