DEPARTAMENTO DE DIREITO

A PROIBICAO AO VENIRE CONTRA FACTUM
PROPRIUM NAS RELACOES JURIDICO
ADMINISTRATIVAS: UM MECANISMO DE
PROTECAO DA CONFIANCA DO CIDADAO
DIANTE DOS ATOS DO ESTADO

por

CAIO WATKINS

ORIENTADOR: ANDRE HERMANNY TOSTES

2011.2
-

PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DO RIO DE JANEIRO
RUA MARQUES DE SAO VICENTE, 225 - CEP 22451-900

RIO DE JANEIRO - BRASIL



A PROIBICAO AO VENIRE CONTRA
FACTUM PROPRIUM NAS RELACOES
JURIDICO-ADMINISTRATIVAS:
UM MECANISMO DE PROTECAO
DA CONFIANCA DO CIDADAO
DIANTE DOS ATOS DO ESTADO

por

CAIO WATKINS

Monografia apresentada ao
Departamento de  Direito da
Pontificia Universidade Catdlica do
Rio de Janeiro (PUC-Rio) para a
obtencao do Titulo de Bacharel em
Direito.

Orientador: André Hermanny Tostes

2011.2



“As palavras hdo-de ser como estrelas”
Pe. AntOnio Vieira



RESUMO

O presente estudo tem por objetivo analisar a aplicacdo do instituto do “nemo potest venire
contra factum proprium” (proibicdo ao comportamento contraditério) as relacdes juridico-
administrativas, como forma de tutela da confianca legitima do cidaddo. O estudo sera
desenvolvido a partir do exame dos novos paradigmas estabelecidos pelo Direito Administrativo
contemporaneo, decorrentes da nova ordem constitucional e da afirmacdo do cidaddo como foco
principal da atividade do Estado, passando-se a andlise dos fundamentos juridicos do principio da
confianga legitima e de sua prote¢do através da vedagdao ao comportamento incoerente. Serdao
abordados os pressupostos especificos para a incidéncia da proibicdo ao comportamento
contraditério no ambito da Administracdo Publica e suas consequéncias, bem como a
materializacdo do instituto em hipdteses concretas apreciadas por Tribunais nacionais e

estrangeiros.
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1. INTRODUCAO

A confianga é, antes de tudo, condi¢dao basica para a vida em sociedade, podendo ser
concebida como o “cimento das civilizagées” . Sua auséncia tornaria o futuro extremamente
incerto e inseguro, impossibilitando o planejamento dos homens, e dificultando a cooperacdo e o

desenvolvimento da sociedade como um todo®.

Com relacdo, especificamente, a confianca depositada nos atos do Estado, a matéria
adquire contornos especiais. E conhecida a histéria de um estudante que perguntou a Confcio o
gue tornaria uma organizagao politica excelente. Apds detidamente refletir sobre a indagacdo, o
filésofo respondeu que a exceléncia adviria de um exercido competente, das riquezas dos cidadaos
e da confianga que o povo deposita em seu soberano. Nao satisfeito, o estudante questionou a que
seria possivel renunciar caso nem tudo pudesse ser alcancado, tendo Confucio respondido que a
confianga era a Unica coisa que ndo poderia ser abandonada, pois um Estado ndo viveria um dia

sem ela’,

Mais do que uma fonte de legitimidade da atividade governamental, a confianga dos
administrados é indispensavel ao alcance da principal finalidade do Estado, qual seja, garantir o
bem comum, proporcionando aos seus cidad3dos todas as condi¢des de vida social que favoregam o

desenvolvimento integral da personalidade humana®>. A respeito dos objetivos do Estado

! MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 122 edi¢ao, Rio de Janeiro: Editora Forense
2001, p. 81.

%> No mesmo sentido, Francis Fukuyama afirma que o nivel de confianga inerente a uma sociedade é fator altamente
relevante para o desenvolvimento econémico e social. (FUKUYAMA, Francis. Trust: the social virtues and the creation
of prosperity. New York: Free Press, 1996, apud SCHREIBER, Anderson. A proibigdo de Comportamento Contraditario:
Tutela da confianga e venire contra factum proprium. 22 edicdo, Rio de Janeiro: Renovar 2007, p. 93).

3 SCHOTTLAENDER, Rudolf, Theorie des Vertrauens. Berlim: Waltar de Gruyer, 1957, pp. 31/32, apud ARAUJO, Valter
Shuenquener de. O Principio da Protegéo da Confianga: uma nova forma de tutela do cidaddo diante do Estado. Rio de
Janeiro: Impetus 2009, p. 1.

4 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 272 edi¢do, Sdo Paulo: Saraiva 2007, p. 108.

> “Com efeito, a personalidade humana, considerada em seus aspectos existenciais, protegidos, em larga medida, no
catdlogo dos direitos fundamentais, mas também nas leis infraconstitucionais, é o bem juridico fundamental por
exceléncia. Proporcionar as condi¢bes para o seu desenvolvimento livre na vida comunitdria é também dever de
atuagdo do Poder Publico;” (MARTINS-COSTA, Judith. Principio da Segurancga Juridica na relagéo entre o Estado e os
Cidaddos: a seguran¢a como crédito de confianga. Disponivel em internet:
<http://www.cjf.gov.br/revista/numero27/artigo14.pdf>, acesso em 16.08.2011, p. 114)
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brasileiro, apds o advento da Constituicdo da Republica de 1988, é oportuna a licdo de José Afonso

da Silva, que da o devido destaque a protegdo da dignidade da pessoa humana:

“A Constituicdo consigna, como objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, vale dizer,
do Estado Brasileiro: construir uma sociedade livre, justa e soliddria; garantir o desenvolvimento
nacional, erradicar a pobreza e a marginaliza¢éo, reduzir as desigualdades sociais e regionais,
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e de outras formas de
discriminagdo (art. 32). E a primeira vez que uma Constituicdo assinala, especificamente, objetivos
do Estado Brasileiro, ndo todos, que seria despropositado, mas os fundamentais, e, entre eles, uns
que valem como base das prestagées positivas que venham a concretizar a democracia econémica,
social e cultural, a fim de efetivar a prdtica da dignidade da pessoa humana.”®

Dentre os fatores que favorecem o desenvolvimento da personalidade humana, destacam-
se os ideais de previsibilidade e de coeréncia de comportamentos, especialmente por parte do
Estado. Canotilho explica que “o homem necessita de seguran¢a para conduzir, planificar e
conformar autébnoma e responsavelmente a sua vida. Por isso, desde cedo se consideravam os
principios da seguranca juridica e da prote¢do a confianga como elementos constitutivos do Estado
de Direito”’. Sendo assim, como afirma Valter Shuenquener de Araujo, “os cidaddos ndo devem ser
submetidos a constantes modificagbes do comportamento estatal, as quais néo puderam

considerar em seus planos originais”.

De fato, as condutas estatais, comissivas ou omissivas, despertam em diversos particulares
expectativas, que, quando legitimas, precisam ser tuteladas pelo Direito. Como consequéncia
dessa protecdo, o Estado terd sua margem de discricionariedade reduzida, na medida em que, via
de regra, ndo poderd atuar contrariamente a confianca dos cidaddos. Ainda que as acdes
inicialmente praticadas pelo Estado apresentem vicios de legalidade, ou se tornem,
posteriormente, inconvenientes ou inoportunas, serd possivel invocar o principio da protecdo da
confianca legitima para impedir que o Poder Publico se dirija contra tais atos, anulando ou

revogando-os.

A protecdo da confianga, contudo, ndo pode servir de fundamento para resguardar o

cidaddo de toda e qualquer alteragdo em sua esfera juridica, e tampouco deve representar um

& SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 302 edi¢do, Sdo Paulo: Malheiros 2008, p. 105/106.
7 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. Coimbra: Almedina: 2000, p. 256.
® ARAUJO, Valter Shuenquener de. Op. cit., p. 8.
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engessamento do agir do Estado’. A dinamicidade caracteristica das relacdes sociais
contemporaneas, ndao se pode negar, apresenta reflexos no Direito, nas politicas publicas e na
atuacdo da Administragdo. Além disso, o préprio regime politico adotado pelo Brasil, marcado pela
eleicdo periddica dos governantes, favorece a mudanca e a contradicdo com atos anteriores, o que

potencialmente podera violar a confianca legitima de particulares.

Nesse contexto, verifica-se a existéncia de um grande, porém tormentoso, espago para a
incidéncia da proibigdo ao comportamento contraditério (“nemo potest venire contra factum
proprium”) no ambito das relagdes juridico-administrativas, a qual é destinada a caracterizar como

abusiva determinadas atuagdes estatais que violam expectativas legitimas.

Esse cendrio motivou a realizacdo do presente estudo, no qual serdo analisados alguns
aspectos do direito administrativo contemporaneo, a origem e os fundamentos do principio da
protecdo da confianca e a sua materializacdo através da proibicdo ao venire contra factum

proprium.

? Patricia Baptista chega a mesma conclusdo ao confrontar a confianga e os atos normativos expedidos pelo Estado: “O
principio da protegcdo da confianga legitima, portanto, ndo oferece, nem poderia oferecer, uma garantia genérica de
estabilidade do ordenamento” (BAPTISTA, Patricia. A tutela da confianga legitima como limite ao exercicio do poder
normativo da Administragdo Publica: a proteclo das expectativas legitimas dos cidad@os como limite a retroatividade
da norma. Revista Eletronica de Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n2 11,
julho/agosto/setembro, 2007. Disponivel na internet: <http:// direitodoestado.com.br/rede.asp >, acesso em
12.07.2011, p. 3).



2. O DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO CONTEMPORANEO E A SUPERAGAO DE
ANTIGOS PARADIGMAS

Antes de iniciarmos o estudo especifico do principio da protecdo da confianca legitima e
sua concretizacdo através da proibicdo ao comportamento contraditdrio, é necessario, para sua
melhor compreensdo, tecer alguns comentdrios acerca do atual panorama do Direito
Administrativo, que somente apds passar por um processo de constitucionalizagdo teve condicdes
de superar algumas premissas cldssicas que regiam a atividade estatal e inviabilizavam a tutela

efetiva da confianga dos cidad3os.

2.1. A EVOLUGAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO COM A NOVA ORDEM CONSTITUCIONAL

O constitucionalismo contemporaneo, verificado no Brasil apds o advento da Carta Magna
de 1988, impds uma série de mudangas na forma de se compreender o ordenamento juridico. A
Constituicdo, como lei fundamental e apice do sistema normativo, passou a regular uma maior
gama de assuntos, que vao desde a organizagdao do Estado a previsdo de garantias individuais,
comandos de natureza prestacional e direitos sociais, sempre tendo como fundamento basilar a
dignidade da pessoa humana. Os diversos principios constitucionais adquiriram for¢a normativa e
autoaplicabilidade, podendo ser invocados mesmo na auséncia de regulamentacdo
infraconstitucional. As disposi¢des constitucionais se irradiaram para todo o ordenamento juridico,
influenciando diretamente os mais variados “ramos do direito”, que tiveram que ser relidos sob as
lentes da Constituicdo. O Direito Administrativo, evidentemente, ndo poderia ficar alheio a esse

processo de constitucionalizagao.

A nova interpretacdo dada ao Direito Administrativo, a luz dos principios constitucionais,
representou importante ruptura com algumas antigas concepgdes tedricas aplicadas a esse ramo

da ciéncia juridica’®, impregnadas de formulagdes mais comprometidas com a preservacio da

10 . . ;. . . . ;. .
Também ressaltando o papel dos principios constitucionais como propulsores de sérias mudangas no direito
administrativo, Luis Roberto Barroso: “mais decisivo que tudo para a constitucionalizag¢éo do direito administrativo, foi
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autoridade da Administracdo Publica do que com a realizagdo plena do Estado Democratico de

Direito’.

Assim, foram postos em xeque classicos paradigmas do Direito Administrativo, em especial
(i) a vinculagdo da atividade administrativa a lei; (ii) a supremacia, a priori e absoluta, do interesse
publico; e (iii) a intangibilidade do mérito dos atos administrativos discriciondrios. Atualmente, a
melhor doutrina tem sustentado que: (i) a Constituicdo, e ndo mais a lei, representa o ponto
capital da vinculagdo administrativa, de modo que a vinculagdo se daria a juridicidade e nao
meramente a legalidade; (ii) a definigdo do conceito de interesse publico, e de sua apregoada
supremacia sobre os interesses particulares, deixa de estar ao inteiro e livre arbitrio do
administrador, passando a depender de juizos de ponderacdo entre os direitos fundamentais e
outros valores e interesses metaindividuais constitucionalmente consagrados; e (iii) a
discricionariedade deixa de ser um espaco de liberdade de escolha do administrador,
transformando-se em um residuo de legitimidade, a ser preenchido por procedimentos técnicos e
juridicos prescritos pela Constituicdo e pela lei com vistas a otimizagdo do grau de juridicidade da

decis3o administrativa'?.

2.2. A SUBSTITUICAO DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE POR UM IDEAL DE JURIDICIDADE

Pelo principio da legalidade, “toda e qualquer atividade administrativa deve ser autorizada

»13

por lei. Ndo o sendo, a atividade é ilicita”"~. Diogo de Figueiredo Moreira Neto ressalta que o

a incidéncia no seu dominio dos principios constitucionais — nGo apenas os especificos, mas sobretudo os de cardter
geral, que se irradiam por todo o sistema juridico. Também aqui, a partir da centralidade da dignidade humana e da
preservagdo dos direitos fundamentais, alterou-se a qualidade das relagdes entre Administragdo e administrado, com a
superagdo ou reformulagéo de paradigmas tradicionais.” (BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e
Constitucionalizagdo do Direito (O Triunfo Tardio do Direito Constitucional no Brasil). Revista Eletrénica sobre a
Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n2 9, margo/abril/maio, 2007. Disponivel na
internet: <http://www.direitodoestado.com.br/rere.asp>, acesso em 06.08.2011, p. 29)

' FACCI, Lucio Picango, A proibigdo ao comportamento contraditdrio no dmbito da administragéo publica: a tutela da
confianga nas relagdes juridico-administrativas, in Revista Forense, vol. 411, p. 169

12 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo — direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. Sdo Paulo: Renovar 2006, p. 25.

3 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 23 2 edicdo, Rio de Janeiro: Lumen Juris 2010,
p. 21.
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principio da legalidade, para a Administracao Publica, traz consequéncias inversas da legalidade
que rege as relagdes privadas, eis que “no Direito Privado, prevalece o principio da liberdade, que
confere aos individuos a autonomia da vontade, atuando a lei como limite da ag¢éo, no Direito
Publico, ao revés, ndo existe qualquer liberdade no agir do Estado, atuando a lei como seu unico e

préprio fundamento da acéo”™*.

Com a constitucionalizagdo do Direito Administrativo, marcada pela propaga¢dao das
normas constitucionais a todo o sistema juridico, a atividade administrava deixou de ficar vinculada
Unica e exclusivamente a lei, mas, primeira e fundamentalmente, a proépria Constituicdo, onde
estdo inseridos os principais valores e ideais do Estado Democratico de Direito. A esse fendmeno

deu-se 0 nome de juridicidade™.

A Constituicdo passa a ser diretamente aplicdvel a Administracdo Publica, podendo ser
invocada independentemente da regulamentacdo infraconstitucional, servindo como um
parametro imediato e superior para a tomada de decisdes pelo administrador. E dizer que a

atividade administrativa deixa de ser puramente legal, tornando-se, antes de tudo, constitucional.

N3o se afasta totalmente a vinculacdo a lei. Ao contrario, ela continuara a pautar o agir do
administrador publico sempre que estiver em conformidade com a Constituicdo. O que a
juridicidade tem o conddo de afetar é a atuacdo do administrador nas hipdteses em que ndo ha lei
especifica regulamentando o caso, ou, quando ela existe, sua aplicagcdo possa contrariar preceitos
constitucionais. Nestes casos, o administrador deverd ajustar e fundamentar suas decisdes
diretamente na Constituicdo, a fim de assegurar os valores essenciais do ordenamento juridico.

Sobre o tema, elucidativa é a licdo de Gustavo Binenbojm:

“ MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. cit., p. 80.

B “Supera-se, aqui, a ideia restrita de vinculagéo positiva do administrador a lei, na leitura convencional do principio da
legalidade, pela qual sua atuagdo estava pautada por aquilo que o legislador determinasse ou autorizasse. O
administrador pode e deve atuar tendo por fundamento direto a Constituigdo e independentemente, em muitos casos,
de qualquer manifestag¢do do legislador ordindrio. O principio da legalidade transmuda-se, assim, em principio da
constitucionalidade ou, talvez mais propriamente, em principio da juridicidade, compreendendo sua subordinagdo 'a
Constituicdo e a lei, nessa ordem.” (BARROSO, Luis Roberto. ARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional
Contempordneo: os conceitos fundamentais e a constru¢éo do novo modelo. 22 edicdo, Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
376/377).
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“A ideia de juridicidade administrativa, elaborada a partir da interpretacdo dos principios e regras
constitucionais, passa, destarte, a englobar o campo da legalidade administrativa, como um de seus
principios internos, mas ndo mais altaneiro e soberano como outrora. Isso significa que a atividade
administrativa continua a realizar-se, via de regra, (i) segundo a lei, quando esta for constitucional
(atividade secundum legem), (ii) mas pode encontrar fundamento direto na Constituicdo,
independente ou para além da lei (atividade praeter legem), ou, eventualmente, (iii) legitimar-se
perante o direito, ainda que contra a lei, porém com fulcro na ponderagdo da legalidade com outros
principios constitucionais (atividade contra legem, mas com fundamento numa otimizada aplicagdo
da Constitui¢do).”*

A juridicidade, como nova forma de compreensao do principio da legalidade, tera grande
importancia para o estudo da protecdo da confianca legitima. Isso porque ndo é raro que a
aplicacdo cega de uma lei a determinadas situacGes concretas possa trazer consequéncias que se
revelem inadmissiveis diante do principio da confianca, que, assim como o da legalidade,
apresenta fundamento constitucional. Nesse caso, a partir do ideal da juridicidade, o administrador
devera ponderar os principios constitucionais conflitantes — legalidade e confiangca —, podendo

adotar outra postura que ndo o obtuso cumprimento da lei, que se revele mais adequada para

melhor concretizar os valores constitucionais no caso especifico.

2.3. SINDICABILIDADE DO MERITO ADMINISTRATIVO

A lei é incapaz de prever de modo exaustivo todos os casos em que o administrador publico
serd chamado a atuar, razdo pela qual ela Ihe concede, em certos casos, liberdade para valorar seu
agir de acordo com os seus prdprios critérios de conveniéncia e oportunidade. Trata-se do
chamado “poder discricionario”, definido como “a prerrogativa concedida aos agentes
administrativos de elegerem, entre as vdrias condutas possiveis, a que traduz maior conveniéncia e

oportunidade para o interesse publico”" .

Ao contrario dos atos vinculados, nos quais a lei estabelece de forma prévia e completa os
requisitos e condicdes para a sua pratica, os atos discricionarios sdo aqueles em que “o mérito

administrativo consubstancia-se (...) na valoragcdo dos motivos e na escolha do objeto do ato, feitas

'® BINENBOJM, Gustavo. Op. cit., p. 38.
7 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 54.
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pela Administragdo incumbida de sua prdtica, quando autorizada a decidir sobre a conveniéncia,

oportunidade e justi¢a do ato a realizar”*®.

Sob esse juizo de conveniéncia e oportunidade, aberto pela lei ao administrador publico, o
Judicidrio ndo poderia, como regra, intervir, sob pena de usurpar a separacdo funcional de
poderes, invadindo indevidamente as atribui¢des do Poder Executivo. Nas palavras de Hely Lopes
Meirelles, “em tais atos (discriciondrios), desde que a lei confia a Administragdo a escolha e
valoragdo dos motivos e do objeto, ndo cabe ao Judicidrio rever os critérios adotados pelo

administrador, porque néo hd padrées de legalidade para aferir essa atuagio”™.

Ocorre, porém, que com o desenvolvimento da nocdo de juridicidade, a administracao
passou a ficar vinculada direitamente a Constituicdo, e ndo mais apenas a lei. Por conseguinte, ndo
se pode mais falar, ao menos tecnicamente, numa auténtica e bem definida dicotomia entre atos
administrativos vinculados e discriciondrios, pois o que existe, na realidade, sdo diferentes graus de

vinculacdo a juridicidade®.

O controle judicial, a seu turno, torna-se admissivel mesmo quando o administrador
disponha de uma autonomia maior para agir — leia-se: quando o seu grau de vinculacdo a
juridicidade for menor —, devendo ser realizado a partir de critérios como o da razoabilidade e a
proporcionalidade do ato. Tal controle devera seguir uma ordem de intensidades, estabelecida

através de parametros como o potencial de restricdo a direitos fundamentais, a objetividade do

'® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 182 edigdo, Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 138.

¥ Ibid., p. 138.

2 Um esbogo desse raciocinio ja podia ser encontrado na classica obra de Marcello Caetano, o qual defendia a
auséncia de discricionariedade, suscitando que haveria diferentes graus de vinculagdo a vontade do ordenamento.
Confira-se: “A discricionariedade de certos poderes conferidos por lei aos o6rgdos da Administragdo traduz o
reconhecimento pelo legislador da impossibilidade de prever na norma toda a riqueza e variedade das circunstdncias
em que o drgdio pode ser chamado a intervir e as solugées mais convenientes consoante os casos. O legislador deixa,
pois, em maior ou menor grau, a quem tiver de aplicar a lei liberdade para encontrar a melhor solu¢éo para o caso
concreto, considerando legal essa solugdo desde que preencha o fim de interesse publico que se pretende realizar. A lei
confiou no érgdo, admitindo como expressdo correcta da vontade legal qualquer solugdo dada no caso concreto desde
que vise ao fim de interesse publico por ela fixado ao conferir a competéncia. O fim do acto é, pois, a vinculagdo
caracteristica da discricionariedade. Quer isto dizer que a discricionariedade nédo exclui uma vinculagdo: discriciondrio
significa “livre dentro dos limites permitidos pela realizacdo de certo fim visado por lei”. (...). Como ficou dito, ndo hd
actos discriciondrios. Em qualquer acto administrativo, se projectam poderes vinculados a par do exercicio, em maior
ou menor grau, de discricionariedade” (CAETANO, Marcello. Principios Fundamentais do Direito Administrativo.
Coimbra: Livraria Almedina 1996, p. 121, 122, 129 e 131).
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preceito normativo, tecnicidade e carga politica da matéria, e participacao social na tomada da

decisdo. Com base nesse raciocinio, podemos afirmar que:

“l) quanto maior o grau de restricdo imposto a direitos fundamentais (tanto em proveito de outros
direitos fundamentais, como em prol de interesses difusos constitucionalmente consagrados), mais
intenso deve ser o grau de controle judicial.{...).

II) quanto maior o grau de objetividade extraivel dos relatos normativos incidentes a hipdtese em
exame, mais intenso deve ser o grau de controle judicial. {...).

Ill) quanto maior o grau de tecnicidade da matéria, objeto de decisGo por orgdos dotados de
expertise e experiéncia, menos intenso deve ser o grau de controle judicial. {(...).

IV) quanto maior o grau de politicidade da matéria, objeto de decisGo por agente eleitoralmente
legitimado (Chefe do Executivo e parlamentares, por exemplo), menos intenso deve ser o grau do
controle judicial. {...).

V) quanto maior o grau de efetiva participagdo social (direta ou indireta) no processo de deliberagdo
que resultou na decisGo, menos intenso deve ser o grau de controle judicial”**

Os principios da proporcionalidade e razoabilidade adquirem fundamental relevo na
averiguacdo das hipdteses em que o Judicidrio deverd intervir nos atos praticados pela
Administragdo. De acordo com tais principios, os atos administrativos devem ser adequados,
necessarios e proporcionais em sentido estrito, devendo ser invalidados quando “a) ndo haja
adequagdo entre o fim perseguido e o instrumento empregado (adequagéo); b) a medida néo seja
exigivel ou necessdria, havendo meio alternativo menos gravoso para se chegar ao mesmo
resultado (necessidade/vedagdo do excesso); c) os custos superarem os beneficios, ou seja, o que se
perde com a medida é de maior relevo do que aquilo que se ganha (proporcionalidade em sentido

estrito) "**.

Essas diretrizes serdo importantes para o exame da sindicabilidade dos atos administrativos
com potencial de violacdo do principio da confianca legitima. Isso porque tal principio, como sera
demonstrado ao longo deste trabalho, apresenta contornos de direito fundamental no Estado
Democratico de Direito, de modo que os atos que possam ofendé-lo estdo submetidos a um

controle judicial mais intenso.

1 BINENBOJM, Gustavo. Op. cit., p. 235/236.
2 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 306.
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2.4. O FIM DA SUPREMACIA, A PRIORI E ABSOLUTA, DO INTERESSE PUBLICO SOBRE O INTERESSE
PRIVADO

Tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia nacional costumam extrair implicitamente da
Constituicdo o chamado principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado,
que justificaria as prerrogativas da Administracdo Publica, legitimaria a restricdo de direitos

individuais e representaria a direcdo finalistica da atividade administrativa.

De antemado, adverte-se que ndo ha um consenso quanto a definicdo do que seja interesse
publico. Como lembra Odete Medauar, “mesmo sem exaurir todos os modos de definir interesse
publico, logo se conclui no sentido da impossibilidade de chegar a uma defini¢do juridica precisa;

”?®. N3o obstante,

tal nogéio ndo corresponde a uma realidade direta e univocamente definive
tomaremos por base o célebre e amplamente difundido conceito proposto por Celso Antonio
Bandeira de Melo, segundo o qual haveria um interesse publico primario, pertinente a sociedade
como um todo, e um interesse publico secunddrio, que atina tao-somente ao aparelho estatal
enquanto entidade personalizada, sendo que apenas em relagdo aquele é que se pode falar em
supremacia®®. Portanto, o interesse publico que deveria, em todos os casos, prevalecer, seria o

interesse comum a todos os individuos, como grupo social, ou seja, o interesse da coletividade

(interesse publico primario).

Objetivando desestabilizar tal principio, para evitar seu emprego como 6bice a tutela da
confianca dos cidaddos, podemos levantar argumentos de trés ordens: sendo a promog¢do da
dignidade da pessoa humana o principal fundamento do Estado Democratico de Direito, (i) é
incompativel extrair implicitamente do texto constitucional um principio que, de forma absoluta e
antecipada, despreze um interesse individual; (ii) a protecdo de interesses privados também
consistiria em uma finalidade publica a ser perseguida pela Administragdo, de modo que interesses
privados e publicos, em regra, seriam indissociaveis; e (iii) a vastiddo de principios constitucionais

incidentes as diversas relagdes juridicas faz com que o Estado tenha, necessariamente, que

2 MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolugdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais 1992, p. 179.
Y BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 42 edigdo, Sdo Paulo: Malheiros 1993, p. 46.
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pondera-los diante do caso concreto, ndo se podendo estabelecer, aprioristicamente, a

superioridade de um em relagdo ao outro.

Com efeito, faltam fundamentos juridicos para se retirar da Constituicdo o principio da
supremacia do interesse publico. Isso porque a Constituicdo de 1988 assegura, de forma rica e
enérgica, os direitos e garantias individuais, sendo totalmente voltada para a promogdo da
dignidade da pessoa humana e o desenvolvimento individual — fazendo jus, portanto, ao apelido
que lhe foi dado de “Constituicdo Cidada”. Desse modo, interpretando-se o texto constitucional de
forma sistematica e teleoldgica, tem-se que o interesse individual jamais pode ser desconsiderado
previamente, ainda que confrontado com um interesse coletivo. A correta interpretagdo, na
realidade, indicaria em uma direcdo completamente oposta, no sentido de que se um interesse
tivesse que prevalecer antecipadamente, este seria o individual. Nessa linha, defende Humberto
Avila:

“a Constituicdo Brasileira, por meio de normas-principios fundamentais (art. 1 a 4), dos direitos e
garantias fundamentais (art. 5 a 17) e das normas-principios gerais (p. ex. art. 145, 150 e 170),
protege de tal forma a liberdade (incluindo a esfera intima e a vida privada), a igualdade, a
cidadania, a seguranga e a propriedade privada, que se se tratasse de uma regra abstrata e relativa
de preferéncia seria em favor dos interesses privados em vez dos publicos. A Constituicdo brasileira
institui normas-principios fundamentais, também partindo da dignidade da pessoa humana: direitos
subjetivos sdo protegidos, procedimentos administrativos garantidos, o asseguramento da posi¢do
dos individuos e de seus interesses privados é estabelecido frente ao concorrente interesse publico;
etc. A ConstituicGo brasileira, muito mais do que qualquer outra, é uma Constituicdo Cidadd,
justamente pela particular insisténcia com que protege a esfera individual e pela minucia com que
define as regras de competéncia da atividade estatal.””

Seguindo o raciocinio de que a dignidade da pessoa humana é o fundamento capital do
Estado, o qual seria um mero instrumento para a ascensdo de seus individuos, temos que os
interesses privados também devem ser considerados para a formacdo do denominado “interesse
publico”. Ora, se a protecdo de direitos individuais € um fim do Estado, como também o é a tutela

dos interesses coletivos, a correta compreensdo do que seria “interesse publico” ndo pode deixar

de levar em conta aspectos tanto particulares quanto coletivos, e deve ser feita sempre diante de

> AVILA, Humberto. Repensando o “Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o Particular”. Revista Eletronica
sobre Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n2 11, setembro/outubro/novembro,
2007. Disponivel na internet: <http://www.direitodoestado.com.br/rere.asp>, acesso em 06.09.2011, p. 11.
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um caso concreto. Os interesses particulares, portanto, integram o conceito de interesse publico,

em uma relagdo, ao menos em principio, de indissolubilidade.

Por fim, devemos ressaltar que o atual sistema normativo é repleto de principios que,
consoante tradicional doutrina, consistem em mandados de otimiza¢ao, devendo ser efetivados na
maior medida do possivel. Ao contrario do conflito entre regras, que é resolvido na dinamica do

“tudo ou nada”?®

, quando dois principios entram em rota de colisdo, deve o intérprete realizar um
juizo de ponderacao para aferir, no caso concreto, qual deve ser aplicado em maior intensidade®.
O papel de destaque ocupado pelos principios constitucionais no ordenamento juridico fez,
portanto, com que a ponderagdo se tornasse essencial a interpretacao e aplicagdo do Direito,

podendo ser considerada até mesmo um principio formal da hermenéutica na

contemporaneidade.

Por sua vez, a Administracdo Publica, que tem por oficio fazer incidir o Direito a hipdteses
concretas, precisara, inevitavelmente, valer-se da técnica da ponderacdo. Podemos afirmar que,
atualmente, é atribuida a Administracdo uma nova funcdo, qual seja, a de ponderar principios e
interesses em confronto, buscando compatibiliza-los proporcionalmente, observando as
peculiaridades de cada caso, sem poder sacrificar, a priori, nenhum deles®®. Como consequéncia,

torna-se inconcebivel a existéncia de um principio que estabelega a supremacia do interesse

26 ups regras sdo aplicadas, geralmente, como observou Dworkin, dentro de um esquema de “tudo ou nada” (all or
nothing), ou seja, se a regra é vdlida, ao incidir sobre os pressupostos de fato nela previstos, desde logo se produz a
consequéncia juridica definida na prépria norma, salvo alguma excegdo, ou entdo a regra ndo é vdlida ou ndo se
configuram concretamente os pressupostos de fato nela estabelecidos, hipdtese em que ndo hd qualquer consequéncia
juridica. No caso de colisdo entre regras, geralmente uma revoga a outra (Lex posterior revocat anteriori; lex superior
revocat inferiori), salvo excegcbes, como ocorre nas relagdes entre a lei geral e a lei especial” (COUTO E SILVA, Almiro
do. O Principio da Seguranga Juridica (Protecdo a Confianga) no Direito Publico Brasileiro e o Direito da Administragdo
Publica de Anular seus Prdprios Atos Administrativos: o prazo decadencial do art. 54 da lei do processo administrativo
da Uniéo (Lei n2 9.784/99). Revista Eletrdnica de Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n2 2,
abril/maio/junho, 2005. Disponivel na internet: <http://www.direitodoestado.com.br>, acesso em 12.06.2011, p.
20/21).

7 “ps principios meramente indicam caminhos para solugées ou decisdes que so serGo tomadas apds o processo de
ponderagcdo com outros principios. Todos eles sGo comparados e sopesados a fim de que se apure com que “peso” ou
em que “medida” deverdo ser aplicados ao caso concreto, por vezes se verificando, ao final desse processo, que sé um
deles é pertinente a situagdo em exame, devendo afastar-se o outro ou os outros, sem que haja, assim, revoga¢do de
um principio por outro.” (Ibid., p. 21)

® MEDAUAR, Odete. Op. cit., p. 183.
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publico sobre o interesse particular, de forma prematura e absoluta. Nesse sentido, arremata

Gustavo Binenbojm:

“O reconhecimento da centralidade do sistema de direitos fundamentais instituido pela Constituigdo
e a estrutura maledvel dos principios constitucionais inviabiliza a determinag¢do a priori de uma
regra de supremacia absoluta do coletivo sobre o individual. A fluidez conceitual inerente a no¢do de
interesse publico, aliada a natural dificuldade em sopesar quando o atendimento do interesse
publico reside na prépria preservagdo dos direitos fundamentais, e ndo a sua limitagdo em prol de
algum interesse contraposto da coletividade, impde ao legislador e a Administracdo Publica o dever
juridico de ponderar os interesses em jogo, buscando a sua concretizagdo até um grau mdximo de
otimizagdo.

Note-se bem: ndo se nega a existéncia de um conceito de interesse publico, como conjunto de

“interesses gerais que a sociedade comete ao Estado para que ele os satisfaca, através de agdo
politica juridicamente embasada (a dic¢do do Direito) e através de agdo juridica politicamente
fundada (a execugcdo administrativa ou judicidria ao Direito)”. O que se estd a afirmar é que o
interesse publico comporta, desde a sua configuragdo constitucional, uma imbricagdo entre
interesses difusos da coletividade e interesses individuais e particulares, ndo se podendo estabelecer
a prevaléncia tedrica e antecipada de uns sobre outros. Com efeito, a afericGo do interesse
prevalecente em um dado confronto de interesses é procedimento que reconduz o administrador
publico a interpretagdo do sistema de ponderag¢des estabelecido na Constitui¢io e na lei, e, via de
regra, obriga-o a realizar seu proprio juizo ponderativo, guiado pelo dever de proporcionalidade.
Assim, sempre que a propria Constituicdo ou a lei (desde que agindo constitucionalmente) ndo
houverem esgotado os juizos possiveis de ponderagdo entre interesse publicos e privados, caberd a
Administra¢do langar méo da ponderagdo de todos os interesses e atores envolvidos na questdo,
buscando a sua médxima realizagdo.””

Reforcando tudo o que foi aqui exposto, é preciso registrar que ndo poderia um Estado
Democratico de Direito, a pretexto de atender ao bem comum, sobrepor, de forma prévia e total,
os interesses coletivos aos interesses particulares, fato que configuraria uma espécie de “ditadura
da maioria”. E inerente a democracia o convivio de posicdes contrapostas, ndo podendo nenhuma
delas ser antecipadamente excluida, ainda que minoritaria®®. A legitimacdo do Estado, nesse
sentido, esta subordinada a busca de uma compatibilizagao entre os interesses da maioria e os das

minorias, o que ndo pode ser feito sendo através da ponderagdo casuistica.

Ter em mente que um interesse da coletividade nem sempre devera prevalecer sobre um
interesse classicamente tido como particular é de suma importancia para analise da protegdo da

confianga legitima, especialmente no que toca a preservagdo de atos ilegais (o que pode ser

%2 BINENBOJM, Gustavo. Op. cit., p. 104/105.

30 , - . “z . P ”
Luis Roberto Barroso afirma que a democracia “é, mais do que o governo da maioria, o governo para todos

(BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 41).
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compreendido como ofensivo ao interesse coletivo) que tragam efeitos benéficos aos destinatarios

de boa-fé (interesse que, em tese, é individual31), tema que sera analisado mais a frente.

2.5. 0 CIDADAO COMO PRINCIPAL FOCO DA ATIVIDADE ADMINISTRATIVA

A neoconstitucionalizacdo, repita-se, é o fendmeno verificado na atual ordem juridica que
determina a reinterpretacdo dos mais diversos “ramos do direito” sob a dética dos principios
constitucionais. Destes, o mais importante é a dignidade da pessoa humana, fundamento da
Republica Federativa do Brasil (art. 19, lll, da CRFB), que representa o epicentro axiolégico da

ordem juridica, costurando e unificando todo o sistema de direitos fundamentais>>.

O principio apresenta diversas dimensdes e potencialidades, bastando ressaltar, no que
interessa ao presente estudo, que uma delas é estabelecer a primazia da pessoa humana sobre o
Estado. O objetivo principal da atividade estatal é garantir as condi¢des necessarias para o pleno
desenvolvimento da personalidade humana, resguardando os direitos fundamentais dos cidad3os.
Em outras palavras, o Estado ndo passa de uma realidade instrumental, concebida para a

satisfacdo integral das necessidades dos homens.

Nessa perspectiva, o Direito Administrativo, responsdvel por disciplinar a atividade do
Estado, deixa de conferir maior atencdo as prerrogativas, poderes e interesses do ente publico,
voltando-se, principalmente, para a protecdo do cidaddo, que ascendeu como foco principal da
atividade administrativa. Essa concepcdo reflete uma radical mudancga, ou, mais propriamente,

uma evolucdo na compreens3o dos fins a que se destina tal ramo do direito™.

3 Segundo nosso entendimento, um interesse particular que tenha respaldo na confianca legitima deve ser
considerado um interesse publico, como ficard mais claro adiante.

32 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagées Privadas. 2a edicdo, Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris 2006,
p. 85/86.

> “No Brasil, por fatores variados, inclusive pela forma predatdria de nossa coloniza¢do, predominou-se uma
compreensdo autoritdria do direito administrativo, que enfatizava antes as prerrogativas excepcionais do poder publico
do que os deveres juridicos da Administragcdo e as garantias do administrado. Hoje, felizmente, assistimos na doutrina
ao menos o maior destaque as garantias, aos instrumentos de controle do poder, a preocupag¢lo com os deveres
substanciais e formais da administragéo, com o afivelamento da conduta do Estado, inclusive sob o dngulo da
moralidade administrativa” (MODESTO, Paulo. Controle Juridico do Comportamento Etico da Administracdo Publica no
Brasil. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n? 10,
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Justamente nesse cenario, no qual o cidaddo figura como protagonista da atividade
administrativa, é que ganha espaco o estudo do principio da protecdao da confianga legitima,
através do qual se tutela a posicdo do individuo frente a certas condutas do Estado, ainda
impregnadas dos classicos — e, como visto, ja superados — postulados absolutos de legalidade,

supremacia do interesse publico e discricionariedade.

junho/julho/agosto, 2007. Disponivel na internet: <http://www.direitodoestado.com.br/rere.asp>, acesso em
11.07.2011, p. 2).



3. 0 PRINCIPIO DA PROTEGAO DA CONFIANGA LEGITIMA

3.1. ORIGEM E FUNDAMENTOS

O principio da protecdo da confianca legitima, no direito administrativo, tem origem em
julgados proferidos por Tribunais alem3es na década de 50%*. Inicialmente, sua aplicacdo
destinava-se a proteger particulares contra altera¢cdes promovidas pelo Estado no planejamento
econOmico, bem como para inibir a atribuicdo de efeitos retroativos ao desfazimento de atos que

fossem favoraveis aos seus destinatarios.

Um dos precedentes mais famosos da jurisprudéncia alema, apontado pela doutrina como
um marco na tutela da confianca legitima, é o caso da “viluva de Berlim”. Em apertada sintese, a
hipdtese versava sobre vantagem pecunidria prometida pela Administracdo a viuva de um
funcionario publico, domiciliada dentro da zona de ocupacdo da antiga Unido Soviética na
Alemanha (Berlim Oriental), caso ela se mudasse para Berlim Ocidental, o que veio a se
concretizar. A vilva, entdo, passou a receber a vantagem, mas, cerca de um ano apds sua
concessdo, a Administracdo apurou um vicio de legalidade e cassou o beneficio, exigindo a
restituicdo das quantias recebidas indevidamente. Apesar de confirmar a ocorréncia de ilegalidade,
o Tribunal entendeu que a vilva confiou no ato administrativo originario e, com base nele, tomou
medidas drasticas e duradouras, que repercutiam incisivamente em sua vida. Desse modo,
ponderando-se a legalidade e a confianca, o 6rgdo julgador concluiu que a Ultima é que deveria ser
tutelada no caso concreto, tendo garantido a vilva os valores até entdo recebidos, bem como

compelido o Estado a manter o beneficio ilegal para o futuro®.

No curso da segunda metade do século XX, o principio da protecao da confiancga legitima
ganhou forga e teve sua incidéncia ampliada, abarcando todo e qualquer ato estatal com potencial

de gerar legitimas expectativas a seus destinatarios. Esse desenvolvimento do principio muito se

* Nesse sentido, vide ARAUJO, Valter Shuenquener de. Op. cit., p. 24/25, e COUTO E SILVA, Almiro do. Op. cit., p. 7.

*> Note-se que tal decisdo s6 pode ser tomada por conta da desestabilizacdo de antigos paradigmas administrativos,
principalmente a supremacia do interesse publico sobre o interesse particular e a estrita vinculagdo a legalidade, o que
ocorreu na Alemanha apéds a Segunda Guerra Mundial.
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deve ao papel que o denominado “Estado Social” passou a desempenhar. Ao contrario do Estado
Liberal, que se limitava a garantir os direitos inerentes a liberdade individual, o Estado Social
comecgou a intervir diretamente nas relagdes privadas, prestando diversos servicos a sociedade.
Através dessa atuacdo positiva, o Estado adquiriu maior poder de ingeréncia sobre a vida dos
individuos, os quais se tornam mais dependentes de suas condutas e nelas passaram a confiar e se

basear para planejarem a posteridade.

Logicamente, quanto mais o Estado intervém no dominio social, maior sera a exigéncia de
seguranga juridica em favor dos cidadaos, sendo necessario zelar pela previsibilidade e estabilidade
da acdo estatal®®. O destino dos individuos ficou, em grande parte, condicionado as atividades do
Estado, devendo ele se comportar de forma coerente para ndo frustrar as legitimas expectativas
gue seus atos tenham despertado nos cidaddos. O principio da prote¢dao da confianga emerge,

nesse contexto, para protegé-los das indesejadas contradi¢cdes promovidas pelo Estado.

Tracado esse panorama, cumpre-nos buscar os fundamentos do principio da protecdo da

confianca legitima.

Primeiramente, o principio é associado a boa-fé objetiva, que atribui as partes o dever de
atuar de forma ética, legal e coerente, sendo defeso venire contra factum proprium. Nao se trata
da simples intencdo (elemento psicoldgico) de agir corretamente, o que se conceitua como boa-fé
subjetiva, mas sim de um standard, um padrao de conduta, leal e confiavel, alheio a consideragdes

intimistas.

A boa-fé objetiva, prevista no Cédigo Civil nos artigos 113%’, 187°% e 422°, entre outros
dispositivos, desempenha trés fungdes principais: (i) guiar a interpretagdo dos negdcios juridicos;
(ii) criar deveres anexos ou acessorios a prestagao principal; e (iii) restringir o exercicio de direitos.

Como norma de interpretacdo, o recurso ao principio da boa-fé serve para melhor especificar a

*® VALIM, Rafael, O principio da seguranga juridica no direito administrativo brasileiro, Sdo Paulo: Malheiros 2010, p.
32.

> Art. 113. Os negaocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragdo.

3 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

> Art. 422. Os contratantes s3o obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execu¢do, o0s
principios de probidade e boa-fé.
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finalidade do ato a luz das circunstancias concretas que o caracterizam. Na qualidade de norma
criadora de obrigagdes anexas, a boa-fé objetiva, além de estabelecer um dever geral de ndo
prejudicar, imp8e uma série de condutas exigiveis mutuamente entre as partes, que independem
de sua vontade, como os deveres de lealdade, protecdo, cooperacdo, esclarecimento e
informacdo. Por ultimo, no que se refere a terceira funcdo, a boa-fé combina-se com a teoria do

abuso de direito para impor restricdes ao exercicio arbitrario e irregular de direitos subjetivos’.

Embora seja mais facil visualizar sua incidéncia nas relagdes privadas, especialmente as de
natureza contratual e obrigacional, o certo é que a boa-fé objetiva se infiltra em todos os ramos do
Direito™, inclusive no Direito Publico. Isso se justifica pelo fato da boa-fé objetiva ter fundamento
constitucional, sendo uma decorréncia direta do principio da solidariedade social (art. 39, inciso |,

da CRFB/88), elencado como um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil.

Com efeito, o principio da solidariedade social induz o sentimento de identificacdo e
observancia, por parte do individuo, da posicdo juridica daqueles que podem ser influenciados por
sua conduta, impondo as pessoas o dever de se ajudarem mutuamente. Assim, pode-se afirmar
que a solidariedade social traz em si o conteddo da boa-fé objetiva, uma vez que respeitar a
situagdo juridica de outrem e cooperar com o seu desenvolvimento ndo significa nada mais do que
agir segundo os padrdes por esta exigidos, especialmente no que toca as suas fungdes criadora de

deveres anexos e restritiva do exercicio abusivo de direitos.

Além disso, diversos principios da Administracdo Publica exigem do Estado a atuagdo de
acordo com os padrées definidos pela boa-fé objetiva, especialmente impondo a necessidade de
proteger a confianca legitima. Em primeiro lugar, o principio da moralidade, conforme disposto no
art. 22, paragrafo Unico, inciso IV, da Lei 9.784/99, determina que o Estado opere segundo padrées

éticos de probidade, decoro e boa-fé. A boa-fé materializa a moralidade administrativa no plano da

% TEPEDINO, Gustavo et. al.. Cédigo Civil Interpretado conforme a Constituigdo da Republica — vol. Il, Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 17/20.

1 com pensamento idéntico, Anderson Schreiber: “E certo que também a boa-fé objetiva tem fundamento
constitucional. Justamente por isso se indicou como mais acertada a orientagéo segundo a qual sua aplicagdo néo se
deve restringir a relagbes contratuais ou mesmo a relagdes privadas, devendo se infiltrar por todos os ramos do direito”
(SCHREIBER, Anderson. A proibi¢do de Comportamento Contraditdrio: Tutela da confianca e venire contra factum
proprium. 22 edigdo, Rio de Janeiro: Renovar 2007, p. 107).
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relagdo Administracdao-administrados, assegurando a protecdo da confianga, valor fundamental do
Estado de Direito, uma vez que oferece vedacdo a toda atuagdo contrdria a conduta reta, normal e
honesta que cabe desejar no trafico juridico, assegurando também os efeitos juridicos esperados
justificadamente pelo sujeito que atuou de boa-fé*2. Assim, é considerado abusivo, contrério a
boa-fé, e violador do principio da moralidade, o ato praticado sem a consideracdo da legitima
expectativa criada pela Administracdo®. Em segundo lugar, o principio da impessoalidade
administrativa, como projecdo da igualdade constitucional (art. 39, inciso IV e art. 52, caput e inciso
| da CRFB/88), também serve de fundamento normativo para a aplicacdo da boa-fé nas relagcGes de
Direito Publico, exigindo um comportamento leal e coerente, na medida em que veda tratamento
desigual a situacgdes iguais, impedindo que a Administragdo aja de outra forma quando presentes
os mesmos elementos faticos ou em situagdes juridicas que contenham a mesma ratio®. Por fim,
até mesmo o principio da dignidade da pessoa humana, apice do ordenamento juridico, que faz
com que o cidaddo seja o principal foco de atuacdo da Administracdo Publica, fundamenta a
presenca da boa-fé objetiva na atuacdo Estatal, exigindo-lhe respeito e consideracdo perante a

posicdo dos cidaddos que sdo afetados por seus atos.

Sintetizando a relagdo entre a boa-fé objetiva e o principio da proteg¢ao da confianga
legitima, Anderson Schreiber leciona que “na definicdo da boa-fé objetiva assume, de fato, grande
importdncia este respeito a condicdo alheia, aos interesses do outro, as suas esperangas e

expectativas, o que remete, em ultima andlise, & chamada tutela da confianga”®.

A protecdo da confianca legitima também tem como fundamento o principio da seguranca
juridica. Positivamente, a seguranca juridica pode ser compreendida sob dois aspectos: um de
cunho objetivo, que diz respeito a protecdo ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa

julgada; e outro de carater subjetivo, que representa a previsibilidade dos individuos acerca dos

*2 MODESTO, Paulo. Controle Juridico do Comportamento Etico da Administragdo Publica no Brasil. Revista Eletronica
sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n2 10, junho/julho/agosto, 2007.
Disponivel na internet: <http://www.direitodoestado.com.br/rere.asp>, acesso em 11.07.2011, p. 7.

a3 AVILA, Humberto. Moralidade, Razoabilidade e Eficiéncia na Atividade Administrativa. Revista Eletrénica de Direito
do Estado (REDE), Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n? 04, outubro/novembro/dezembro de 2005.
Disponivel na internet: <http://www.direitodoestado.com.br>, acesso em 11.09.2011, p. 7.

** FACCI, Lucio Picanco. Op. cit., p. 177.

*> SCHREIBER, Anderson. Op. cit., p. 91.
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efeitos juridicos da conduta do Estado, quer dizer, o principio da prote¢do da confianga legitima.

Nas palavras de Almiro do Couto e Silva:

“A seqguranca juridica é entendida como sendo um conceito ou um principio juridico que se ramifica
em duas partes, uma de natureza objetiva e outra de natureza subjetiva. A primeira, de natureza
objetiva, é aquela que envolve a questdo dos limites a retroatividade dos atos do Estado até mesmo
quando estes se qualifiquem como atos legislativos. Diz respeito, portanto, a prote¢Go ao direito
adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada. Diferentemente do que acontece em outros
paises cujos ordenamentos juridicos frequentemente tém servido de inspiragdo ao direito brasileiro,
tal protegdo estd hd muito incorporada a nossa tradigdo constitucional e dela expressamente cogita
a Constituicdo de 1988 no art. 52, inciso XXXVI.

A outra, de natureza subjetiva, concerne a protegdo a confianga das pessoas no pertinente aos atos,
procedimentos e condutas do Estado, nos mais diferentes aspectos de sua atuagdo.

Modernamente, no direito comparado, a doutrina prefere admitir a existéncia de dois principios
distintos, apesar das estreitas correlacbes existentes entre eles. Falam os autores, assim, em
principio da seguranga juridica quando designam o que prestigia o aspecto objetivo da estabilidade
das relagées juridicas, e em principio da protecdo a confianga, quando aludem ao que tenta para o
aspecto subjetivo. Este ultimo principio (a) impde ao Estado limitagbes na liberdade de alterar sua
conduta e de modificar atos que produziram vantagens para os destinatdrios, mesmo quando
ilegais, ou (b) atribui-lhe consequéncias patrimoniais por essas alteragdes, sempre em virtude da
crenga gerada nos beneficidrios, nos administrados ou na sociedade em geral de que aqueles atos
eram legitimos, tudo fazendo razoavelmente supor que seriam mantidos.”*®

A seguranca juridica traduz um direito fundamental, sendo reconhecido pelos Tribunais
brasileiros como um principio constitucional decorrente do Estado de Direito®’, o qual, por sua vez,
representa a ideia de que o poder estatal deve ser exercido por meio de comportamentos que se
coadunem com o ordenamento juridico, em especial com a Constituicdo. O Min. Luiz Fux

consignou em um de seus julgados, no ambito do Superior Tribunal de Justica, que “a seguranca

¢ COUTO E SILVA, Almiro do. Op. cit., p. 3/5. Complementando esse raciocinio, no que se refere ao principio da
protecdo da confianga legitima, Ingo Sarlet ensina que: “Como concretizagdo do principio da seguranga juridica, o
principio da prote¢io da confianca serve como fundamentagdo para a limitagdo de leis retroativas, que agridem
situagdes fdticas ja consolidadas (retroatividade propria), ou que atingem situagdes fdticas atuais, acabando, contudo,
por restringir posigées juridicas geradas no passado (retroatividade impropria), ja que a ideia de seguranca juridica
pressupbe a confiangca na estabilidade de uma situagdo legal atual. Com base no principio da protecéo da confianga,
eventual intervengdo restritiva no dmbito de posigdes juridicas sociais, exige uma ponderagdo entre a agressdo (dano)
provocada pela lei restritiva a confianga individual e a importdncia do objetivo almejado pelo legislador para o bem da
coletividade ”. (SARLET, Ingo Wolfgang. O Estado Social de Direito, a Proibi¢cdo de Retrocesso e a Garantia Fundamental
da Propriedade. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico,
n? 9, marco/abril/maio de 2007. Disponivel na internet: <http://www.direitodoestado.com.br/rere.asp>, acesso em
05.09.2011, p. 14/15).

*’ Na realidade, como bem adverte Rafael Valim, “hd uma notdria fundamentacdo reciproca entre o principio da
segurancga juridica e o Estado de Direito, sendo aquele elemento indispensdvel deste, ao mesmo tempo em que este é
condigdo necessdria daquele.” (VALIM, Rafael. Op. cit., p. 34).
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juridica é principio basilar na salvaguarda da pacificidade e estabilidade das relagdes juridicas, por

isso que ndo é despiciendo que a seguranca juridica seja a base fundamental do Estado de

7% |sso significa que o Estado tem a obrigacdo de proporcionar seguranga aos cidaddos,

Direito
como forma de garantir-lhes condicdes para o pleno desenvolvimento de sua personalidade, fim
ao qual se destina. Desse modo, sendo o principio da protecdo da confianca o aspecto subjetivo da
seguranca juridica, e representando esta um dos alicerces do Estado de Direito, Valter
Shuenquener de Araujo defende que tal principio, em ultima andlise, é extraivel da cadeia de

derivacdo Estado de Direito - seguranca juridica - principio da protecdo da confianca®.

A boa-fé objetiva e a seguranca juridica, como expressdo do Estado de Direito, apresentam-
se, de fato, como os principais pilares de sustentagdo do principio da protecdo da confiancga
legitima na ordem juridica. O Supremo Tribunal Federal, em recente e relevante julgado, conferiu
direito subjetivo a nomeagdo ao candidato aprovado dentro do numero de vagas previsto em
edital de concurso publico, tendo invocado, nas razdes de decidir, o principio da protegdo da

confianca, também o associando a boa-fé objetiva e a seguranca juridica:

“Como esta Corte tem afirmado em vdrios casos, o tema da seguranga juridica é pedra angular do
Estado de Direito sob a forma de protecdo a confianca. E o que destaca Karl Larenz, que tem na
consecug¢do da paz juridica um elemento nuclear do Estado de Direito material e também vé o
principio da confianga como aspecto do principio da seguranga: “O ordenamento juridico protege a
confianca suscitada pelo comportamento do outro e nGo tem mais remédio que protegé-la, porque
poder confiar (...) é condi¢do fundamental para uma pacifica vida coletiva e uma conduta de
cooperagdo entre os homens e, portanto, da paz juridica.” (Derecho Justo — Fundamentos de Etica
Juridica. Madri. Civitas, 1985, p. 91) O autor tedesco prossegue afirmando que o principio da
confianca tem um componente de ética juridica, que se expressa no principio da boa fé. Diz: “Dito
principio consagra que uma confianga despertada de um modo imputdvel deve ser mantida quando
efetivamente se creu nela. A suscitagdo da confianga é imputdvel, quando o que a suscita sabia ou
tinha que saber que o outro ia confiar. Nesta medida é idéntico ao principio da confianga. {...)
Segundo a opiniGo atual, [este principio da boa-fé] se aplica nas relagbes juridicas de direito
publico”. (Derecho Justo — Fundamentos de Etica Juridica. Madri. Civitas, 1985, p. 95 e 96).”*°

Apesar de sua estreita relagdo com os principios da boa-fé e da seguranga juridica, o

principio da protegdo da confianga legitima, devido a sua importéncia, passou a ser considerado

8 STJ, 12 Turma, Rel. Min. Luiz Fux, REsp n? 658.130/SP, julgado em 05.09.2006.
*9 ARAUJO, Valter Shuenquener de. Op. cit., p. 57.
>0 STF, Plenario, Rel. Min. Gilmar Mendes, Rext 598.099/MS — Informativo 636 do STF (15 a 19 de agosto de 2011).
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um principio auténomo’, dotado de caracteristicas proprias. A principal delas, que serve para
diferencia-lo da boa-fé e da seguranca juridica, é que enquanto estes podem ser invocados tanto
pela Administragdo quanto pelos administrados, o principio da prote¢do da confianga, nas relagdes

juspublicistas, se dirige exclusivamente aos cidadaos, como forma de tutelar suas expectativas.

Sob todas as vertentes, é impositiva a conclusdo de que o principio da protegdo da
confianga possui fundamento constitucional e status de direito fundamental, o que o torna de

observancia obrigatoéria pelo Estado.

3.2. FUNGAO JURIDICA

A razdo de ser do principio da prote¢ao da confianga legitima é resguardar as expectativas
dos cidad3os frente & atuagdo do Estado. E preciso tutelar a posi¢do juridica daqueles que
confiaram justificadamente em comandos do Estado e os levaram em consideragdo para definir
sua conduta. Essa confianga dos cidaddaos adquire significado e valor juridico, tornando, em
principio, ilegitima a sua violagao, de forma abrupta e inesperada, por atos posteriores emanados
pelo préprio Poder Publico. O Estado tem o dever de, no minimo, ponderar a confianga legitima e o
seu interesse em promover mudangas na ordem juridica, para definir, na hipétese concreta, como

proceder.

Gustavo Binenbojm destaca a importancia da confianca para a vida dos administrados, o

gue faz com que seja necessdria a previsdo, pelo Direito, de aparatos destinados a resguarda-la:

“para que as pessoas possam viver com paz, liberdade, é fundamental assegurar alguma
estabilidade as relagées juridicas de que participam, o que impde a articulagdo de mecanismos
juridicos que confiram previsibilidade a aplicagdo do direito e limitem o arbitrio do Estado, visando a
protecdo da confianga e das legitimas expectativas nutridas pelos cidaddos e agentes econémicos e

sociais em relagdo as leis e atos da Administragéo Publica”*.

>t As legislagbes mais recentes ja vém incorporando a protegdo da confianga legitima de forma expressa e auténoma.
Confira-se, ilustrativamente, o art. 22 da Lei 5.427/2009, que regula o processo administrativo no dmbito do Estado do
Rio de Janeiro: “Art. 22. A Administragdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da transparéncia, legalidade,
finalidade, motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranga juridica,
impessoalidade, eficiéncia, celeridade, oficialidade, publicidade, participagdo, protecéo da confian¢a legitima e
interesse publico.”

>2 BINENBOJM, Gustavo. Op. cit., p. 176/177.
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Valter Shuenquener de Araujo, por sua vez, sustenta que o principio destina-se a impor
limites a atuacdo inovadora do Estado, a qual deverd observar as legitimas expectativas

previamente geradas nos cidadaos:

“o principio da protegdo da confianga precisa consagrar a possibilidade de defesa de determinadas
posicbes juridicas do cidaddo diante de mudancgas de curso inesperadas promovidas pelo Legislativo,
pelo Judicidrio e pelo Executivo. Ele tem como propdsitos especificos preservar a posi¢éo juridica
alcancada pelo particular e, ainda, assegurar uma continuidade das normas do ordenamento. Trata-

se de um instituto que impde freios contra um excessivo dinamismo do Estado que seja capaz de

descortejar a confian¢a dos administrados”™>.

Também estabelecendo um contraponto entre o principio da protecdao da confianga
legitima e a tendéncia de dinamismo e inovag¢do na atividade estatal, Almiro do Couto e Silva
sublinha que:

“os principios da seguranga juridica e da proteg¢do a confianca sGo elementos conservadores

inseridos na ordem juridica, destinados a manutencgdo do status quo e a evitar que as pessoas sejam

surpreendidas por modificagées do direito positivo ou na conduta do Estado, mesmo quando
manifestadas em atos ilegais, que possa ferir os interesses dos administrados ou frustrar-lhes as
expectativas. Colocam-se, assim, em posi¢cdo de tensdo com as tendéncias que pressionam o Estado

a adaptar-se a novas exigéncias da sociedade, de cardter econémico, social, cultural ou de qualquer

outra ordem, ao influxo, por vezes, de avangos tecnoldgicos ou cientificos, como os realizados, com

impressionante velocidade, no decorrer do século XX.”**.

O Supremo Tribunal Federal proferiu algumas decisGes paradigmaticas invocando o
principio da protecdo da confianga legitima para garantir posi¢des juridicas dos cidad3dos. Talvez a
mais expressiva seja a adotada no caso dos funcionarios da INFRAERO, na qual o STF concedeu a
ordem em mandado de seguranga para manter a regularidade das contratacdes feitas pela referida
empresa, sem concurso publico. O principio da confianga foi evocado principalmente em virtude
das duvidas existentes a época acerca da necessidade das empresas estatais realizarem suas
contratagdes mediante concurso publico, e pelo longo decurso de tempo em que os empregados

contratados irregularmente estavam no exercicio de suas fungdes, de modo que deveriam ser

consideradas estabilizadas suas posicées juridicas. Confira-se a ementa do julgado:

>* ARAUJO, Valter Shuenquener de Op. cit., p. 60/61.
>* COUTO E SILVA, Almiro do. Op. cit., p. 3/5.
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“Mandado de Seguranca. 2. Acérddo do Tribunal de Contas da UniGo. Prestacdo de Contas da
Empresa Brasileira de Infra-estrutura Aeroportudria - INFRAERO. Emprego Publico. Regularizagdo de
admissbes. 3. Contratacbes realizadas em conformidade com a legislacdo vigente a época.
Admissées realizadas por processo seletivo sem concurso publico, validadas por decisGo
administrativa e acdrddo anterior do TCU. 4. Transcurso de mais de dez anos desde a concesséo da
liminar no mandado de seguranga. 5. Obrigatoriedade da observdncia do principio da seguranga
juridica enquanto subprincipio do Estado de Direito. Necessidade de estabilidade das situagées
criadas administrativamente. 6. Principio da confianga como elemento do principio da seguranga
juridica. Presenca de um componente de ética juridica e sua aplicacdo nas relagdes juridicas de
direito publico. 7. Concurso de circunsténcias especificas e excepcionais que revelam: a boa fé dos
impetrantes; a realiza¢dGo de processo seletivo rigoroso; a observdncia do regulamento da Infraero,
vigente a época da realizagdo do processo seletivo; a existéncia de controvérsia, a época das
contratagdes, quanto a exigéncia, nos termos do art. 37 da Constitui¢do, de concurso publico no
dmbito das empresas publicas e sociedades de economia mista. 8. Circunstdncias que, aliadas ao
longo periodo de tempo transcorrido, afastam a alegada nulidade das contratagées dos
impetrantes. 9. Mandado de Seguranca deferido””

7

Mas ndo é apenas ao interesse dos cidaddos que o principio da protecdo da confianca
legitima atende. Apesar de criar restricbes a discricionariedade da Administracdo Publica, o
principio concede mais qualidade e estabilidade aos seus atos, os quais terdo maior grau de
legitimidade e de adesdo por parte de seus destinatdrios. O Estado, ao manter-se coerente em seu
comportamento para proteger a confianca legitima dos administrados, estd zelando por sua
reputacdo. Se uma autoridade prometeu seguir certa linha de atuacdo, é de interesse da boa

administrac3o agir de forma justa e cumprir sua promessa°’.

O principio da protecdo da confianga legitima é aplicavel para tutelar a posi¢do do cidaddo
diante de atos administrativos concretos, assim entendidos os dirigidos especificamente a
determinados administrados, e, atualmente, sua incidéncia tem sido estendida para também
abranger os atos abstratos e gerais editados pela Administracdo Publica, sobretudo decorrentes do

exercicio de seu poder normativo.

Tradicionalmente, quando se estuda a protegao dos atos juridicos diante de uma alteragao
na ordem normativa, concebe-se uma dicotomia entre direitos adquiridos e expectativas de

direito, segundo a qual apenas os primeiros se incorporam ao patriménio de seus titulares e

>3 STF, Plenario, MS 22357/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 27.05.2004.
> THOMAS, Robert. Legitimate Expectations and Proportionality in Administrative Law. Oxford-Portland Oregon: Hart
Publishing, 2000, p. 55, apud ARAUJO, Valter Shuenquener de. Op. cit., p. 66.
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devem ser mantidos pela ordenagdo superveniente. Dispde o art. 52, inciso XXXXVI, da CRFB/88,
que a lei néo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada. As
expectativas de direito, a contrario sensu, ndo estariam envolvidas pela protecao constitucional,
podendo ser licitamente abaladas, e até mesmo suprimidas, por um novo ato normativo, eis que

nelas ndo existe um direito propriamente dito, mas sim um direito em vias de aquisicao.

A diferenca entre essas categorias consiste no fato de que no direito adquirido a situagao
necessaria ao surgimento do direito ja se completou quando o cenario normativo é alterado, ao
passo que esta ainda ndo se consumou quando falamos em expectativa de direito. Seguindo os
ensinamentos de Luis Roberto Barroso, “a expectativa de direito identifica situagdo em que o ciclo
de eventos previstos para a aquisi¢cGo do direito ja foi iniciado, mas ainda néo se completou no
momento em que sobrevém uma nova norma alterando o tratamento juridico da matéria. Nesse
caso, ndo se produz o efeito previsto na norma anterior, pois seu fato gerador néo se aperfeicoou.”
De outro lado, o “direito adquirido traduz a situagdo em que o fato aquisitivo aconteceu por inteiro,
mas por qualquer razéo ainda ndo se operaram os efeitos dele resultante. Nessa hipdtese, a
Constituigc@o assegura a regular produgdo de seus efeitos, tal como previsto na norma que regeu

sua formagéo, nada obstante a existéncia da lei nova”>’.

Ocorre que o Estado Democrdtico de Direito ndo pode se limitar a proteger os direitos
adquiridos e ignorar as expectativas de direito. Ele tem o dever de também tutelar a confianca
legitima dos cidaddos, valor dotado de acento constitucional, o que, por consequéncia, impde a

protecdo das expectativas, quando estas forem consideradas legitimas.

E certo que os atos normativos da Administracdo sdo base muito menos sélida de
confianca, principalmente porque é da esséncia do poder normativo a possibilidade de revogar e

modificar as normas com o objetivo de adaptar o ordenamento as exigéncias da sociedade®. Mas

>’ BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 185.

> BAPTISTA, Patricia. A tutela da confianga legitima como limite ao exercicio do poder normativo da Administragcéo
Publica. A protegdo das expectativas legitimas dos cidaddos como limite a retroatividade normativa, Revista Eletronica
de Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n? 11, julho/agosto/setembro, 2007,
disponivel na internet: <http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp>, acesso em 12.09.2011, p. 16.
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ndo é por isso que eles deixam de ser aptos, em situagdes excepcionais, a despertar legitimas

expectativas nos administrados.

Nesse contexto, a teoria dos direitos adquiridos pode se revelar insuficiente a efetiva
protecdo das posi¢des juridicas dos individuos diante do Estado em determinadas circunstancias. O
simples fato de salvaguardar uma posi¢ao individual, sob o argumento de esta ter integrado ao
patrimoénio do seu titular, ndo é capaz, em todos os casos, de atender ao ideal de previsibilidade,

estabilidade e coeréncia do ordenamento e das relagdes juridicas.

Imagine-se o seguinte exemplo: um Promotor de Justica, apds tornar-se uma referéncia no
meio juridico, recebe uma proposta para abandonar seu cargo e advogar para um cliente
miliondrio, que Ihe remuneraria com valores elevadissimos. Ocorre que, receoso em abandonar a
estabilidade do servigo publico, o Promotor de Justica decide prestar concurso para a Procuradoria
de determinado Estado da Federacdo, onde os membros da carreira tém autorizacdo para exercer
advocacia privada. Apés muita dedicacdo, o Promotor é aprovado no concurso publico e investido
no novo cargo de Procurador. Ato continuo, ele investe significativa quantia para montar um
escritorio destinado a atender seus clientes particulares, entre eles aquele que havia lhe feito a
proposta para deixar o Ministério Publico. Se, logo apds a inauguracdo do escritério, acontece uma
alteracdo subita no regime juridico dos Procuradores do Estado, proibindo-os, imediatamente, de
advogar, sem nenhuma ressalva, estariamos diante de uma traicdo as expectativas daquele

cidadao, que |he causaria severos prejuizos.

Apesar do regime juridico dos servidores publicos ndo ser imutavel®®, pode acontecer de a
sua alteracdo, especialmente quando feita de forma repentina e radical, violar legitimas
expectativas de individuos que nele confiaram e o levaram em considerac¢do na escolha da carreira.
A situagdo enunciada, por retratar mera expectativa de direito, estd fora da protegdo

constitucional expressamente dada ao direito adquirido. Contudo, ela ndo estara desprovida de

> Veja-se, a respeito, o entendimento do STJ: “E firme a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e também deste
Superior Tribunal de Justica em que pode a lei nova regular as relagdes juridicas havidas entre os servidores publicos e a
Administragdo, extingliindo, reduzindo ou criando vantagens, ndo havendo falar em direito adquirido a regime juridico,
desde que observada, sempre, a garantia constitucional da irredutibilidade de vencimentos, prevista no artigo 37 da
Constituicdo Federal.” (STJ, 52 Turma, RMS n? 19459/MG, Rel. Min. Feliz Fischer, julgado em 10.05.2007, DJU
11.06.2007).
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tutela pelo Direito, eis que incidira, na espécie, o principio da prote¢do da confianga legitima®. Tal
principio tem aptiddo, nesse dominio, de preencher um certo vazio de direito existente quando se

trata da tutela de expectativas®’.

Na jurisprudéncia, ja podem ser encontradas manifesta¢des no sentido de que a dicotomia
entre direito adquirido e expectativa de direito é insubsistente diante de determinadas situagdes
concretas. O Tribunal Regional Federal da 12 Regido, por exemplo, apreciou hipétese que versava
sobre o direito de um particular a inclusdo de expurgos inflacionarios sobre os seus créditos de
FGTS, tendo entendido que a mudan¢a do indice de corre¢do previsto durante o periodo de
apuracdo, embora ndo violasse um direito adquirido, seria contrdria ao principio da confianga
legitima:

“FGTS. ACAO RESCISORIA. INICIAL INDEFERIDA. AGRAVO REGIMENTAL. EXPURGOS INFLACIONARIOS.

REPOSICAO. JULGADO DEFERINDO INDICES DE JUNHO/87, MAIO/90 E/OU FEVEREIRO/91. VIOLACAO

A LITERAL DISPOSICAO DE LEI. INEXISTENCIA.

1. A dicotomia civilista expectativa de direito e direito adquirido néGo é plenamente satisfatoria no

dmbito do direito administrativo-constitucional. Contata-se que hd, na prdtica, posi¢bes

intermedidrias entre uma e outra modalidade, que merecem ser consideradas.

2. A mudanga de critérios de corregdo monetdria no curso do periodo de apuragdo de indices,

conquanto possa néo violar direito adquirido, infringe o principio da confianca legitima.”®

De forma resumida, podemos afirmar que existem situacbes em que é possivel extrair de
atos normativos confianca legitima dos cidad3dos, desde que verificados os seguintes requisitos: (i)
a existéncia de uma efetiva expectativa legitima do administrado na permanéncia de um
determinado marco normativo, em virtude de algum comportamento da Administracdo; (ii) sua
surpresa em razdo da subita e brusca alteracdo promovida no regime normativo; (iii) a mudanca

normativa se apresente significativa, e prejudique a posicdo juridica do individuo, causando-lhe

prejuizos; e (iv) a verificacdo de que os inconvenientes impostos a determinados particulares,

% “Entende-se, sem maior discrepdncia, que a protecdo constitucional (dada ao direito adquirido, ao ato juridico
perfeito e a coisa julgada) ndo alcanca essa hipotese (de expectativa de direito), embora outros principios, no
desenvolvimento doutrindrio mais recente (como o da boa-fé objetiva e o da confianga legitima), venham oferecendo
algum tipo de prote¢do também ao titular da expectativa de direito.” (BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito
Constitucional Contempordneo: os conceitos fundamentais e a construgdo do novo modelo. 22 edi¢do, S3o Paulo:
Saraiva 2010, p. 185).

L BAPTISTA, Patricia. Op. cit., p. 12.

®2 TRF 12 Regido, 32 Secdo, AgRg na Acdo Rescisdria n® 2004.01.000449492/DF, julgado em 09.01.2007, DJ: 09.02.2007.
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destinatarios da norma, sejam mais agudos e relevantes do que o interesse publico na adogdo do
novo regime normativo. Nesses casos, a confianga legitima ndo terd o conddo de oferecer ao
administrado uma garantia genérica de estabilidade do ordenamento juridico — o que seria
inconcebivel —, mas poderd impor certas restricdes ou condi¢cbes para a edicdo de uma nova

norma. Sobre o tema, precisa é a licdo de Patricia Baptista:

“A partir do direito comparado é possivel, em tese, indicar quatro consequéncias possiveis: (4.1) o
estabelecimento de medidas transitorias ou de um periodo de vacatio; (4.2) a observéncia do termo
de vigéncia fixado para a norma revogada; (4.3) a outorga de uma indeniza¢Go compensatoria pela
frustragdo da confianca; e (4.4) a exclusdo do administrado da incidéncia da nova regulamentagdo,
preservando-se a posi¢do juridica obtida em face da requlamentagdo revogada.

A escolha de um dentre esses efeitos dependerd das circunsténcias do caso concreto, mediante um
juizo de ponderagdo entre o interesse do particular na preservag¢@o de sua posicGo e o interesse
publico na aplica¢do imediata das novas regras.”®

Assim, o principio da protecdo da confianca legitima aparece como uma reacdo a utilizacado
abusiva de normas juridicas e atos administrativos que surpreendam bruscamente seus
destinatarios®, que alimentavam expectativas auténticas de manter sua posicdo juridica. Como

bem conclui Almiro do Couto e Silva:

“é certo que o futuro néo pode ser um perpétuo prisioneiro do passado, nem podem a seguranga
juridica e a protegdo a confianga se transformar em valores absolutos, capazes de petrificar a ordem
juridica, imobilizando o Estado e impedindo-o de realizar as mudangas que o interesse publico
estaria a reclamar. Mas, de outra parte, ndo é igualmente admissivel que o Estado seja autorizado,
em todas as circunstdncias, a adotar novas providéncias em contradi¢cdo com as que foram por ele

proprio impostas, surpreendendo os que acreditaram nos atos do Poder Publico”®.

®3 BAPTISTA, Patricia. Op. cit., p. 16.

® OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. O principio da protecdo da confianca legitima no Direito Administrativo
brasileiro. Disponivel na internet: <http://www.professorrafaeloliveira.com.br>, acesso em 14.09.2011, p. 2.

® COUTO E SILVA. Almiro do. Op. cit., p. 5.



4. A TUTELA DA CONFIANGA LEGITIMA ATRAVES DO VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM

N3o é recente a preocupagdo do direito com o exercicio de posi¢cdes contraditérias. Ha
registros de vedagdes a adogdo de comportamentos incoerentes desde os tempos do em que
imperava o Direito Romano®, mas estas eram verificadas casuisticamente, por for¢a de normas
especificas. Ndo havia, por assim dizer, uma norma geral de direito que impedisse o venire contra

factum proprium, independentemente de disposicdo normativa especifica.

Esse cenario se manteve por muito tempo, e ainda foi agravado pelas Revolucges Liberais
do século XVIII, em especial a Revolucdo Francesa, em 1789. A burguesia, insatisfeita com o Estado
aristocrata, principalmente pelos privilégios dados a nobreza, a excessiva tributacdo e as crises
econOmicas, se mobilizou para assumir o Poder e implantar o liberalismo econ6mico, afastando
qualquer tipo de intervencdo do Estado sob suas atividades. Essa concepcdo liberal, fortemente
vinculada a liberdade individual e ao abstencionismo do Estado, permeou o campo juridico, sendo

facilmente identificavel nas codificacdes dos séculos XVIII e XIX.

Em tal periodo, o Direito ndo se mostrou preocupado com o equilibrio das partes nas
relagdes juridicas em que elas travavam. Esse equilibrio ndo era um objetivo a ser alcangado pelo
Estado Liberal, que, na realidade, partia do pressuposto que as pessoas eram livres e iguais, razao
pela qual a autonomia da vontade teria que ser respeitada. Esta, inclusive, deveria ser absoluta e

intangivel, como forma de expressdo da justica.

Nesse contexto, ndo havia uma norma geral que impusesse a coeréncia comportamental,
mas tdao-somente disposi¢cdes legais proibindo o comportamento contraditério em determinadas
situagdes especificas. No vazio normativo, a plena liberdade individual, principal valor do sistema

juridico a época, permitia a pratica de qualquer comportamento, mesmo que contraditério. O

*0 Corpus luris Civilis ja determinava, por exemplo, que em um condominio, o co-proprietario que tivesse autorizado
terceiro a instituir uma serviddo de passagem sobre o terreno ndo poderia acionar-lhe sob a alegacdo de turbagdo de
posse. Apesar de ser necessario o consentimento de todos os co-proprietarios para que a serviddo fosse constituida,
aquele que sozinho concedeu autorizagdo ndo poderia, em flagrante venire contra factum proprium, alegar que essa
serviddo representava turbacgdo a sua posse (Digesto, livro 8, titulo Ill, fragmento 11).



36

venire contra factum proprium encontrava-se, nessa esteira, inserido no ambito da autonomia
privada do individuo, que era livre para contrariar seu comportamento inicial, para alterar suas
posicdes e dar o curso que bem entendesse a sua vontade, independentemente das expectativas

eventualmente despertadas pela sua conduta inicial®’.

Com efeito, a proibicao genérica ao comportamento contraditdrio sé pode ser verificada no
final do século XIX e no decorrer do século XX, apds um longo processo de relativizagdo da
autonomia privada e dos direitos subjetivos. Nesse periodo, os conceitos de liberdade e igualdade
deixaram de ser compreendidos sob a vertente meramente formal, dirigidos apenas ao legislador,
passando também a conter um aspecto material ou substancial. Para se garantir a igualdade
material seria necessario ndo apenas tratar os iguais de forma igual, como é evidente, mas,
principalmente, tratar os desiguais de forma desigual, na medida de sua desigualdade. Isso porque
a plenitude da autonomia privada, antes vista como garantia contra o abuso do Estado sobre os
individuos, havia se convertido em instrumento de opressdo entre os proprios particulares, que
permitia que os mais poderosos impusessem suas vontades aos mais vulnerdveis. Passou-se a
entender que a autonomia privada, entdo, sé poderia reinar naqueles casos em que as partes
fossem igualmente livres para manifestarem suas vontades. Diante de um cenadrio de desequilibrio,
contudo, o Direito observou a necessidade de intervir, garantindo meios de equiparar as forgas

contrapostas.

Sobretudo apds os horrores das Guerras Mundiais, em especial o holocausto nazista,
iniciou-se um processo de conscientizacdo e moralizacdo do Direito. A solidariedade social e a
dignidade da pessoa humana foram alcados ao d4pice dos ordenamentos, tornando-se valores
fundamentais dos Estados. Passou-se a enxergar um dever de mutua cooperacdo entre os agentes
sociais, com o intuito de possibilitar o completo desenvolvimento da personalidade humana de
cada ser. Decorréncia direta disso foi o condicionamento do exercicio de posi¢gdes juridicas
individuais, relativizando direitos antes tidos como absolutos e intocaveis, atribuindo-lhes uma
funcdo social, de observancia obrigatdria. Tratava-se de uma forma de legitimar o exercicio da

autonomia privada, que deveria atender aos objetivos da ordem juridica.

®” SCHREIBER, Anderson. Op. cit., p. 42.
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Justamente esse processo de limitagao das liberdades individuais em beneficio dos fins
almejados pela Constituicdo é que possibilitou a andlise do “nemo potest venire contra factum
proprium” como um principio informador das relagdes juridicas em geral, muito embora continue

inexistindo, no ordenamento, disposi¢ao nesse sentido.

A maxima “nemo potest venire contra factum proprium“ significa que ninguém pode se
voltar contra seus préprios atos. O comportamento contraditério é proibido porque atenta contra
os ideais de lealdade e coeréncia impostos pela boa-fé objetiva, frustra expectativas daqueles que
observaram o comportamento inicial e proporciona indesejavel estado de inseguranga e
instabilidade as relac¢des juridicas. Paulo Modesto pontifica que “a ninguém é licito ir contra os seus
proprios atos, pois seria deslealdade cabal com a contraparte criar uma aparéncia, mobilizar a
contraparte a agir congruentemente com esta aparéncia, e depois quebrar a confianga com

comportamentos ou atos contraditérios”®®.

A proibicdo ao comportamento contraditério ndo tem como razdo de ser a garantia da
coeréncia de condutas, pura e simplesmente. Seu principal objetivo é proteger a confianca legitima
gue as atitudes anteriores de alguém despertaram em terceiros. Afirma-se, assim, que a proibicdo
ao comportamento contraditério é um instrumento de tutela da confianca legitima. Nessa linha,
destaca-se passagem de autoria de Anderson Schreiber, autor que embora de atribua carater de
principio autbnomo ao “nemo potest venire contra factum proprium”, reconhece que seu

fundamento ndo é outro sendo a prote¢ao da confianga legitima:

“De fato, a proibigdo de comportamento contraditorio ndo tem por fim a manutengdo da coeréncia
por si s6, mas afigura-se razodvel apenas quando e na medida em que a incoeréncia, a contradigdo
aos proprios atos, possa violar expectativas despertadas em outrem e assim causar-lhes prejuizos.
Mais que contra a simples coeréncia, atenta o venire contra factum proprium a confian¢a
despertada na outra parte, ou em terceiros, de que o sentido objetivo daquele comportamento
inicial seria mantido, e ndo contrariado. Ausentes tais expectativas, ausente tal atentado a legitima
confianga capaz de gerar prejuizo a outrem, ndo hd razéo para que se imponha a quem quer que
seja a coeréncia com um comportamento anterior. (...).

68 MODESTO, Paulo. Autovinculagdo da Administragdo Publica. Revista Eletronica de Direito do Estado (REDE),
Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n? 24, outubro/novembro/dezembro de 2010. Disponivel na internet:
<http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-24-OUTUBRO-2010-PAULO-MODESTO.pdf>, acesso em 11.07.2011,
p. 8.
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A tutela da confianga atribui ao venire um contetdo substancial, no sentido de que deixa de se tratar
de uma proibi¢éio a incoeréncia por si s6, para se tornar um principio de proibi¢cdo & ruptura da
confianca, por meio da incoeréncia. A incompatibilidade ou contradicdo de comportamentos em si
deixa de ser vista como o objeto da repressGo para passar a ser tdo-somente o instrumento pelo
qual se atenta contra aquilo que verdadeiramente se protege: a legitima confianca depositada por
outrem, em consondncia com a boa-fé, na manutengéo do comportamento inicial.” 69
A doutrina administrativista incorporou a proibicdo ao comportamento contraditdrio
através da denominada “teoria das autolimitagGes (ou autovinculagdes) da Administragdo Publica”.
Para Alexandre Santos de Aragdo, “a Teoria das Autolimitagbes Administrativas constitui, na
verdade, um conjunto de instrumentos diversos, mas complementares, que visam a assegurar a
razoabilidade, a coeréncia e a isonomia no tratamento conferido pela Administracdo Publica aos
cidaddos, em uma expresséo do Estado Democrdtico de Direito e do devido processo legal

#70 Lucio Facci aponta que a “teoria das

substancial, que vedam as inquidades estatais
autolimitagbes administrativas, proje¢éo do principio de proibigdo ao comportamento contraditdrio
no dmbito das relagbes juridico-administrativas, impbée que a Administragdo Publica, no

desempenho de suas inimeras fungdes, se autovincule aos atos por ela praticados”™”.

A teoria das autolimitagdes administrativas engloba duas subteorias, a dos “atos proprios”
e a dos “precedentes administrativos”. Enquanto a primeira é voltada para a prote¢ao do préprio
particular que figurou como destinatdrio do ato do Estado, operando-se no ambito de uma mesma
relacdo juridico-administrativa (entre a Administracdo e o administrado destinatario do ato), a
segunda é destinada a proteger, como regra, pessoa diversa da que havia sigo atingida pelo
precedente, dependendo, por isso, da verificacdo de uma pluralidade de relagées (ao menos uma
na qual o procedente é firmado, e outra onde um terceiro, ndo alcancado pelo precedente, o

invoca diante da Administracdo)’®. A par dessas diferencas, em ambas as hipSteses a proibicdo ao

% SCHREIBER, Anderson. Op. cit., p. 96 e 101.

® ARAGAO, Alexandre Santos de. Teoria das Autolimitagdes Administrativas:atos proprios, confianga legitima e
contradicdo entre érgdos administrativos. Revista Eletronica de Direito Administrativo Econémico (REDAE), Salvador,
Instituto  Brasileiro de Direito Publico, n® 14, maio/junho/julho, 2008. Disponivel na internet:
<http://www.direitodoestado.com.br/redae.asp>, acesso em 13.07.2011, p. 2

" FACCI, Lucio Picango. Op. cit., p. 182 e 183.

" Em relagdo a “vinculagdo pelo precedente administrativo”, o objeto da prote¢do da teoria é a confiancga suscitada
nos administrados oriunda de um padrdo decisoério seguido pela Administragcdo. Embora existam situagdes em que
basta uma decisdo para fundar um procedente vinculante, o comum é que o padrdo decisério da Administragdo, apto a
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comportamento contraditdrio por parte do Estado tem os mesmos fundamentos principiolégicos,
0 que autoriza o estudo conjunto dessas subteorias dentro do género “teoria das autolimitagdes

(autovinculagGes) administrativas”.

Ndo obstante a expressdo “teoria das autolimitagdes (autovinculagdes) administrativas”
encontre boa aceitagdo entre os publicistas, ousamos dirigir-lhe uma critica: os vocdabulos
autovinculagdo e autolimitagdo passam a impressdao de que o elemento vinculativo, que proibe
posterior contradigdo, é o factum proprium, quer dizer, o ato inicial praticado pelo Estado.
Tecnicamente, porém, isso ndo é verdade. O fundamento da proibigdo ao comportamento
contraditério é a confianga legitima que o ato inicial despertou em terceiro, e ndo o ato em si. Nao
se busca proteger a coeréncia, Unica e exclusivamente. Esta sé adquire relevancia juridica quando
o ato inicial for capaz de despertar legitimas expectativas em seus destinatarios, de modo que a
congruéncia de comportamentos passa a ser exigida para que a confianca legitima seja
efetivamente respeitada. Nao hd, assim, uma “autovinculacao”, no sentido literal da expressao,

mas, na verdade, uma “vinculagao pela confianga que determinado ato despertou em outrem”.

Por esse motivo, evitaremos o uso da nomenclatura “teoria das autolimitagdes
(autovinculagdes) administrativas”, bem como de suas ramificagdes, as subteorias dos “atos
proprios” e dos “precedentes administrativos”, e adotaremos a maxima “nemo potest venire
contra factum proprium”, ou simplesmente a “proibicdo ao comportamento contraditério”,

expressdes que, a nosso ver, se revelam mais abrangentes e adequadas ao presente estudo.

despertar uma confianga legitima nos administrados, seja extraido a partir de diversos julgados, que adotam,
reiteradamente, uma determinada forma de agir, decidir ou interpretar disposicGes normativas em casos concretos, ao
longo do tempo. Além da boa-fé objetiva, da seguranca juridica e da confiancga legitima, o principio da igualdade
constitucional adquire grande relevo na aplicagdo da subteoria dos precedentes administrativos, na medida em que
sendo as situagbes de fato e de direito idénticas, nada justifica que sejam elas tratadas de forma diferente. Observe-se,
ainda, que a vinculagdo pelo precedente ndo tem aptiddo para engessar o entendimento jurisprudencial da
Administragdo, pois esta poderd deixar de segui-lo invocando fundamentagdo especial, fundada em alteragdo das
circunstancias e na necessidade de reformar o seu posicionamento anterior em razdo do interesse publico.
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4.1. DOGMATICA DO VENIRE CONTRA PACTUM PROPRIUM E OS PRESSUPOSTOS DE SUA
APLICACAO

Nessa parte do estudo, abordaremos a doutrina da vedacdo ao venire contra factum
proprium desenvolvida no campo do direito civil, fracionando-a em partes para que possamos nos
aprofundar nas premissas tedricas de seus pressupostos. A estrutura do venire contra factum
proprium no direito administrativo em nada difere da que ora se verd, ressalvadas algumas

peculiaridades inerentes ao direito publico que serdo evidenciadas no capitulo seguinte.

Os pressupostos de aplicacdo da proibicdo ao comportamento contraditdrio, tal como
estudados no direito privado, sdo: (i) um factum proprium, ou seja, uma conduta inicial; (ii) a
legitima confianga que a conduta inicial despertou em outrem, de que seu sentido objetivo seria
conservado; (iii) o comportamento contraditdrio que viola essa confianga; e (iv) um dano, efetivo
ou potencial, decorrente da quebra da expectativa legitima. Além destes, analisaremos a questdo
da identidade de sujeitos, por muitos também elencada como pressuposto de aplicagao do “nemo

potest venire contra factum proprium”.

4.1.1. O FACTUM PROPRIUM

O primeiro pressuposto de aplicacdo da proibicdo ao comportamento contraditério é o
factum proprium, assim entendido como a conduta inicial com aptiddao de despertar legitima

confianga em terceiros de que o seu sentido objetivo sera mantido.

Trata-se, logicamente, de acdo atribuida a uma pessoa, fruto da livre manifestacdo de
vontade. Fatos juridicos em sentido estrito, isto é, eventos sem conexao com a a¢cdo humana que
trazem repercussao para o Direito, como os fatos da natureza, nunca poderdao, desse modo, se

enquadrar na categoria de factum proprium.

Tampouco pode ser considerado factum proprium o ato juridico, seja ele analisado em seu
sentido estrito, como aquele em que as partes tém liberdade quanto a iniciativa, mas os efeitos

estdo previamente regulados pela lei, seja ele analisado sem seu sentido amplo, abrangendo
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também os negdcios juridicos, atos nos quais as partes tém liberdade tanto para sua pratica
qguanto para a regulamentacgdo de seus efeitos. Isso porque o factum proprium ndo é, a principio,
uma conduta vinculante, pois ndo existe disposi¢cdo legal ou contratual expressa que imponha sua
observancia. Ele sé se torna vinculante a partir do momento em que tiver despertado a confianca
legitima de outrem, sendo esta, a confianca, o valor protegido pela ordem juridica, e ndo a conduta
inicial isoladamente sopesada. O factum proprium é, assim, um comportamento que poderia ser

livremente contrariado se ndo fosse a existéncia de uma confianca legitima.

Se um comportamento é tido como vinculante pelo direito positivo, ndo é o principio da
prote¢do da confianga legitima que impora sua manuteng¢do, mas sim a propria lei ou contrato que
o fez compulsério. Na verdade, quando se estd diante de um ato vinculante, ndao faz sentido
indagar se o seu destinatario efetivamente lhe depositou confianga, pois mesmo que a resposta
seja negativa, o direito estara a Ihe proteger. Assim, se, por exemplo, a Administragao Publica se
nega a conceder determinada licenga para o exercicio de uma atividade comercial a um particular
gue preenche os requisitos exigidos pela lei para a sua obtencdo, ela estara atuando ilegalmente e
frustrando um direito subjetivo do administrado, o qual poderd exigir que a licenca lhe seja

concedida, independentemente da demonstracdo de eventual confianga que lhe foi despertada.

O factum proprium é, destarte, o ato ndo vinculante, cuja manutencdo ndo é protegida, a
priori, pelo Direito, mas que tem a aptiddo de repercutir, sob o ponto de vista fatico e objetivo, na
esfera alheia, gerando confianca legitima. Ele ndo é juridico, mas torna-se juridico na medida em

e re . . 73 e~ s e e .
gue se verifica a confianca digna de tutela’. A proibicdo ao comportamento contraditério incide
aquelas situa¢des ndo resolvidas expressamente pela lei, alheias ao formalismo do direito objetivo,
mas que vém a ser agasalhadas pelos principios da solidariedade social, seguranga juridica, boa-fé

objetiva e confiancga legitima.

’* SCHREIBER, Anderson. Op. cit., p. 134 e 137.
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4.1.2. A CONFIANGA LEGITIMA

A proibicdo ao comportamento contraditério s se verifica quando o factum proprium
desperta em terceiros legitimas expectativas de que o sentido objetivo da conduta inicial sera
preservado. O que veda a incongruéncia de condutas é, de fato, a confianga que os destinatdrios

do ato inicial nele depositaram, e ndo o ato em si.

Mas o que vem a ser a confianga, necessdria a aplicacdo do nemo potest venire contra
factum proprium, e como aferir sua existéncia? A confianca é mais do que um mero estado
psicoldgico do individuo, devendo se revelar como uma efetiva adesdo ao sentido objetivamente

74
|

extraido da conduta inicial’™”, o que, naturalmente, sé pode ser analisado diante dos casos

concretos.

Na doutrina e na jurisprudéncia alema, onde o principio da protecdo da confianca ocupa
lugar de destaque, tem prevalecido o entendimento de que a confianca, para ser digna de tutela,
precisa ser posta em exercicio, através da pratica de determinados comportamentos, sejam eles
omissivos ou comissivos’>. Assim, se o particular n3o tiver expressado sua confianca de alguma

forma, ela ndo poder3d ser protegida.

E verdade que a confianga normalmente é verificada através da pratica de atos que
impliguem em algum tipo de disposi¢ao patrimonial. Nesses casos, a confianca é observada de
maneira mais facil e nitida, sendo a sua prote¢do dotada de mais forga. Todavia, a pratica de atos
de cunho patrimonial ndo é uma condicdo imprescindivel a tutela da confianca, pois podem ser
apurados, em hipdteses concretas, outros tipos de comportamentos aptos a prova-la,

notadamente os de natureza omissiva.

Uma vez constatada a existéncia da confianga, é necessario investigar se ela é, ou ndo,

legitima. Para isso, deve-se analisar a boa-fé do destinatario do ato inicial, pois sé sera considerada

" Ibid., p. 141.
> ARAUJO, Valter Shuenquener de. Op. cit., p. 95/96.
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legitima, e, consequentemente, tuteldvel pela ordem juridica, a confianga despertada em

individuos de boa-fé, esta considerada em seu sentido objetivo.

O factum proprium deve ser apto a criar legitimas expectativas em um individuo comum,
qgue age munido de seu dever geral de cautela. O ato inicial precisa apresentar razoavel grau de
clareza, precisdo e firmeza, pois ndo se protege o deslumbrado, que acredita em tudo o que lhe é
dito. Ndo haverd que se falar em protecdo da confianca através da proibicdo ao comportamento
contraditério quando o individuo tiver o dever de saber que o emissor do ato inicial podera vir a
agir de forma incongruente. llustrativamente, quando a lei expressamente autorizar a contradi¢ao
de condutas, como ocorre no caso do testamento, que, por sua esséncia, € modificavel pelo

testador, a confianga legitima, em principio, ndo existira.

4.1.3. A CONTRADICAO AO FACTUM PROPRIUM

Verificados o factum proprium e a confianca legitima dele decorrente, o terceiro
pressuposto para a aplicacdo da proibicdo ao comportamento contraditéorio é a contradicdo a
conduta inicial. Exige-se, nesse pressuposto, a pratica, ou simples pretensdo de praticar, um

comportamento incompativel com o sentido objetivo extraido do factum proprium.

E desnecessario averiguar eventual intencdo de agir de forma contraditéria ou de frustrar
as expectativas de outrem. A mera contradicdo, objetivamente considerada, é vedada, em atencdo
aos principios da boa-fé objetiva, solidariedade social, seguranca juridica e protecdo da confianca

legitima.

O comportamento contraditério é o exercicio de um direito ou de uma posicao juridica em
desconformidade com o ato inicial. Trata-se, assim, de uma espécie de abuso de direito (art. 187
do Cddigo Civil), na medida em que o ato é dotado de aparente licitude, mas apresenta
consequéncias ilicitas, decorrentes da violagdo da confianca legitima. E dizer que o venire contra
factum proprium representa uma conduta aparentemente licita, mas que se revela abusiva, e,

portanto, ilicita, a partir do momento em frustra a confiancga legitima de outrem.
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Com efeito, ndo se pode considerar o comportamento contraditério como um ilicito desde
a sua origem, pois, caso assim fosse, ndo seria o principio da prote¢do da confianga legitima que
Ihe imporia sang¢des, mas a prépria lei. Exatamente porque um ato vinculante ndo pode ser
caracterizado como factum proprium, uma condita ilicita ndo pode ser tida como venire contra
factum proprium, eis que o que impde o cumprimento do primeiro e vedacdo da segunda ndo é a

confianca legitima, mas sim disposic6es normativas especificas que os disciplinam.

Por questdes de ldgica, tende-se a afirmar que o comportamento contraditério deve
ocorrer posteriormente a conduta inicial. Ndo importa o lapso temporal entre esses atos, mas se
exige que primeiro haja um comportamento inicial para que depois surja outro, em relagdo a ele

contraditério, para que se possa falar em venire contra factum proprium.

Acontece, porém, que a proibicdo ao comportamento contraditdrio ndo se destina a tutelar
a mera coeréncia. O fundamento e principal objetivo da teoria é resguardar a confianca legitima
dos individuos. Por essa razdo, ndo se deve levar em conta para a aplicacdo do instituto o
momento em que os atos (inicial e contraditério) sdo praticados, mas sim o momento em que eles

chegam ao conhecimento de seu destinatario, despertando-lhe confiang¢a e desconfianga.

O comum é que atos praticados simultaneamente cheguem ao conhecimento de seus
destinatarios de forma concomitante, o que impede o surgimento de uma confianca legitima, ja
que, nessa situagao, ndo havera clareza e precisao aptas a desperta-la. No entanto, pode acontecer
de atos praticados ao mesmo tempo chegarem ao conhecimento dos que sdo por ele afetados em
momentos distintos. Basta pensarmos na hipdtese idealizada por Anderson Schreiber, na qual a
Administracdo Publica instaura um procedimento licitatério para a alienacdo de um terreno e, de
forma simultanea, ajuiza uma acdo declaratéria de nulidade deste mesmo certame. O particular
gue participa da licitacdo, em regra, ndo tem, desde o inicio, ciéncia da demanda judicial tendente
a anuld-la. Pode acontecer disto chegar ao seu conhecimento apenas apds a efetiva transferéncia
do terreno, ocasido em que ja serd titular de legitima expectativa de manter sua posicdo juridica.
Diante da violagcdo aos principios da boa-fé objetiva, moralidade e eficiéncia administrativa, e

protecdo da confianca legitima, ndo parece ser licito a Administracdo Publica, nesse caso, buscar a
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anulagdo do procedimento licitatério, em manifesto venire contra factum proprium, muito embora

a contradicdo tenha sido praticada ao mesmo tempo que foi emanado o ato inicial.

4.1.4. DANO EFETIVO OU POTENCIAL

Como visto, a confianca legitima, objeto de protecdo através do nemo potest venire contra
factum proprium, ndo pode ser considerada como um mero estado psicolégico do destinatario do
ato, mas, ao contrario, deve se revelar como uma efetiva adesdo a conduta inicial. Em outros
termos, é necessario que, de alguma forma, a confianca tenha sido colocada em exercicio para que

ela seja digna de tutela.

Isso se deve ao fato de que a proibicdo ao comportamento contraditério tem como fungao
evitar que alguém que seja titular de uma confianga legitima venha a sofrer algum prejuizo em
decorréncia de sua ruptura. E dizer que a confianga legitima sé é protegida na medida em que seu

rompimento mostra-se capaz de gerar algum dano ao seu titular.

Tal dano nao precisa ser efetivo, pois a simples possibilidade de ocorréncia de dano — dano
potencial — ja justifica a aplica¢ao do instituto. Em um primeiro momento, a confiancga legitima age
de modo preventivo, possibilitando a invocacao da vedagao de atuar contra os préprios atos para
impedir que a contradicdo e, consequentemente, o dano, se consumem. N3o sendo isso possivel,
surgird, via de regra, um dever de indenizar os prejuizos oriundos da frustracdo das expectativas
legitimas, que podem consistir em danos emergentes, lucros cessantes, e até mesmo danos

morais, a depender da situacdo concreta.

4.1.5. A QUESTAO DA IDENTIDADE DE SUJEITOS

Discute-se se o ato inicial e a conduta contraditéria devem ser praticados por uma mesma

pessoa (identidade subjetiva ativa) e em face de um mesmo destinatario (identidade subjetiva

passiva) para que seja possivel invocar o nemo potest venire contra factum proprium.
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De plano, podemos descartar a necessidade de identidade entre sujeitos passivos. A
exigibilidade de uma mesma pessoa como destinataria tanto da conduta inicial quanto da conduta
contraditéria acabaria, sem nenhuma razdo, por restringir demasiadamente o campo de incidéncia

da proibicdo ao comportamento contraditorio.

Com efeito, ao se estudar o nemo potest venire contra factum proprium, a indagagao a ser
feita ndo é a respeito de quem seja o destinatario do ato inicial, mas sim sobre a esfera juridica de
guem este ato pode repercutir, despertando legitimas expectativas. Isso porque a proibicdo ao
comportamento contraditdrio destina-se a proteger a confianga legitima, e ndo simples coeréncia
de condutas. Sendo certo que um ato pode repercutir em esferas juridicas alheias a daquele que é
seu destinatdrio, inafastavel é a possibilidade de que todos os que sdo por ele afetados possam

invocar a proibicdo ao comportamento contraditério.

Como sustenta Anderson Schreiber, o que se parece fazer necessario “ndo é tanto a
identidade de sujeito passivo, mas tdo-somente que sobre aquele que invoca a proibicdo de

incoeréncia tenha a conduta inicial repercutido de forma apta a trair sua efetiva adesdo”’®.

Se assim ndo fosse, a propria subteoria dos precedentes administrativos, mencionada linhas
acima, ndo poderia ser considerada como uma manifestacdo de proibi¢cdo ao venire contra factum
proprium, tendo em vista que, segundo tal doutrina, aquele que invoca o precedente é

necessariamente titular de outra relagao juridica daquela na qual o precedente foi firmado.

No que se refere a identidade subjetiva ativa, compreende-se que os atos devem ser
emanados por um mesmo “centro de interesses”, expressao mais abrangente do que o termo
“sujeitos”, e que permite que a proibi¢do ao comportamento contraditdrio seja melhor aplicada

aos fins a que se destina.

O vocabulo “sujeito” estd normalmente associado aqueles que possuem personalidade
juridica, e, por essa limitagao, traria dificuldades para a operagdo da proibicdo de comportamento
contraditério. A uma, porque nem sempre quem pratica o ato (inicial ou contraditério) é uma

pessoa, natural ou juridica. Diversos entes despersonalizados, como o espélio, a sociedade de fato,

’® SCHREIBER, Anderson. Op. cit., p. 156/157.
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a massa falida e o condominio, realizam condutas, aptas tanto a despertar quanto a quebrar
expectativas legitimas de terceiros. A duas, porque pode acontecer de dois ou mais entes
personalizados integrarem um mesmo centro de interesses. Assim, por exemplo, uma sociedade
controlada e sua controladora, ou ainda diferentes autarquias de uma mesma esfera

administrativa.

Note-se que a questdo da identidade subjetiva ganha relevo quando nos referimos a
Administragdo Publica, que, apesar de passar por um processo cada vez maior de
descongestionamento e pluricentrismo, zela pelo principio da unidade. Desse modo, a atuagdo
contraditéria entre 6rgaos (entes despersonalizados) e até mesmo entidades da Administragao
Indireta (entes personalizados), integrantes de uma mesma esfera administrativa, pode vir a

configurar venire contra factum proprium.

4.2 FIGURAS AFINS AO VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM

Definidos e examinados os pressupostos inerentes a proibicdo ao venire contra factum

proprium, cumpre-nos estabelecer um paralelo do instituto com outros a ele relacionados.

O tu quoque, a supressio e a surrectio, que, assim como o venire contra factum proprium,
possuem origem civilistica e aplicacdo difundida no ambito do direito privado, guardam estreita
relacdo com o estudo da proibicdo ao comportamento contraditério, o que nos permite até
mesmo conceitud-las como espécies do género “nemo potest venire contra factum proprium”,

como demonstraremos a seguir.

4.2.1. TU QUOQUE

A expressdao “tu quoque” revela uma surpresa negativa de quem a invoca diante de

determinado comportamento da outra parte. Célebre e ilustrativa é a indagacao de Julio César, em

44 a.C, ao descobrir que Marco Junio Bruto, a quem considerava como um filho, estava entre
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aqueles que haviam planejado seu assassinato: “Tu quoque, Brutus, tu quoque fili mili?” (“até tu,

Brutus, até tu filho meu?”)”’.

No meio juridico, o tu quoque significa a proibicao de aplicacdo de dois pesos para duas
medidas. Em outras palavras, é defeso atribuir critérios valorativos diferentes a situagdes que
sejam substancialmente iguais. Por exemplo, se uma parte deixa de cumprir uma obrigacdo que lhe
€ imposta por determinada clausula contratual, ndo poderd ela exigir da outra parte uma

vantagem que essa mesma cldusula lhe proporciona.

A figura que melhor representa o tu quoque no direito positivo é a exce¢ao do contrato ndo
cumprido (exceptio non adimpleti contractus), prevista no artigo 476 do Cédigo Civil de 200272
Segundo tal dispositivo de lei, nos contratos bilaterais, é vedado a qualquer dos contratantes,
antes de cumprida a sua obrigacdo, exigir o implemento da do outro. De fato, a pretensdo ao
cumprimento de uma obrigacdo sé sera plenamente valida se Ihe for subjacente o desempenho da

prestacdo a ela causalmente vinculada.

Veda-se a interpretacdo ou a aplicacdo maliciosa de dispositivos legais ou contratuais, que
visa a conferir vantagens exclusivamente a uma das partes. Isso porque, ao seguir determinada
linha de entendimento, a parte ndo apenas aufere o bonus dela decorrente, mas também deve
arcar com o seu Onus. Esquivar-se desse 6nus através de uma atuacdo contraditdria, buscando
valorar uma mesma situacdo de forma diferente, constitui profunda deslealdade com a

contraparte.

O tu quoque, assim, possui intima relacdo com a boa-fé objetiva, notadamente com a sua
funcdo limitadora do exercicio de direitos, na medida em que considera abusivo e desleal o
exercicio de uma posicao juridica que se apresente em desconformidade com o sentido objetivo de

uma conduta anteriormente praticada.

Ademais, seu fundamento ndo é outro sendo a protegdo da confianga legitima, pois o que

se estd a proteger através da proibicdo a contradicdao de condutas sdo as legitimas expectativas

77 .

Ibid., p. 182.
’® Art. 476. Nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua obrigacdo, pode exigir o
implemento da do outro.
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criadas por aquele que observou o comportamento inicial da outra parte e acreditou que sua

estrutura seria preservada.

Por isso, o tu quoque pode ser considerado uma espécie de venire contra factum proprium,
vez que ambos apresentam os mesmos fundamentos (boa-fé objetiva, solidariedade social,
seguranc¢a juridica e prote¢do da confianga legitima) e pressupostos de aplicagdo (factum

proprium; confianga legitima; contradi¢do; e dano efetivo ou potencial).

O tu quoque é, desse modo, uma expressdao do nemo potest venire contra factum proprium
com ambito de incidéncia restrito as hipdteses em que o factum proprium é a utilizacdo de um
critério valorativo a uma situacdo, e a contradicdo consiste em seu abandono para a disciplina de

uma situacdo analoga.

4.2.2. SUPRESSIO E SURRECTIO

A supressio, conhecida no direito alemdo como “Verwirkung”, representa o abuso no
exercicio de um direito diante de um retardamento injustificado. O titular de um direito, ao se
omitir, de forma prolongada e desleal, em exercé-lo, poderd criar legitimas expectativas na outra

parte de que tal direito ndo mais serd posto em pratica.

Esse raciocinio se originou na Alemanha, em virtude da superdesvaloriza¢cdo de sua moeda
nos anos seguintes a Primeira Guerra Mundial. Naquele periodo, a diferenga de poucos dias na
aplicacdo da correcdo monetaria importava em consideravel mudanca no valor da divida, de modo
gue a jurisprudéncia exigia que o credor fosse rdpido na cobranca de seus direitos, sob pena de ser

impossibilitado de exigir o recebimento do valor corrigido.

Sdo requisitos da supressio (i) a inércia no exercicio de um direito; (ii) o decurso de um
periodo de tempo, que, isoladamente ou com o auxilio de outros indicios, se revele apto a criar a
(iii) confianca legitima em outrem no sentido de que essa omissdo se perpetuara. Verificado o

surgimento da confianca legitima a partir do comportamento inicial omissivo, considerar-se-3
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contraditéria a pretensdo de exercer tal direito, a qual, caso tenha aptiddo para causar um dano a

parte contraria, sera tida como abusiva.

Ao mesmo tempo em que o retardamento prolongado faz com que uma parte perca a
possibilidade de exercer seu direito, surge, para a outra parte, uma posicao juridica de vantagem,
consistente na garantia de estabilidade do estado de inércia. A esse fendmeno da-se o nome de

surrectio (no direito alemao, Erwirkung).

Supressio e surrectio nao passam, na verdade, de duas faces da mesma moeda. Como bem
explicam Cristiano Chaves e Nelson Rosenval, “é possivel dizer que supressio é o fenémeno da
perda, supressdo, de determinada faculdade juridica pelo decurso do tempo, ao revés da surrectio
que se refere ao fenémeno inverso, isto é, o surgimento de uma situagdo de vantagem para alguém
em razdo do ndo exercicio por outrem de um determinado direito, cerceada a possibilidade de

exercé-lo posteriormente”’®

. Ou seja, sdo fenOmenos inversos que acontecem concomitantemente,
um para cada parte. No mesmo momento em que se verifica a supressio para o desidioso titular de
um direito, contata-se a surrectio para o detentor da expectativa de perpetuacdo do ndo exercicio

daquele mesmo direito pela outra parte.

Classico exemplo pratico desses institutos é extraido do art. 330 do Cdédigo Civil®°, que
dispde que o pagamento reiteradamente feito em outro local faz presumir rentncia do credor
relativamente ao previsto no contrato. A inércia do credor em exigir que o pagamento seja
realizado no local previsto no contrato faz nascer no devedor a legitima confianca de que podera
continuar realizando os pagamentos no local de costume, e, por conseguinte, o credor estara a agir
ilicitamente caso pretenda inobservar essa confianga e exercer a posicao que lhe foi conferida pelo

negdcio juridico na origem.

Note-se que os institutos da supressio e da surrectio destinam-se a proteger as expectativas

legitimas de uma pessoa em face a inércia de outra, razdo pela qual podem ser considerados

® CHAVES DE FARIAS, Cristiano & ROSENVALD, Nelson. Direito Civil — Teoria Geral. 72 edig¢do, Rio de Janeiro: Editora
Lumen luris 2008, p. 521.

8 Art. 330. O pagamento reiteradamente feito em outro local faz presumir renuncia do credor relativamente ao
previsto no contrato.
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espécies de venire contra factum proprium, com a especificidade de o factum proprium

representar um comportamento omissivo.

Interessante e polémica é a relagdo entre o tempo de inércia do direito, apto a despertar
expectativas legitimas, e os prazos previstos em lei para a prescrigdo dos direitos subjetivos e

decadéncia dos direitos potestativos.

Ao contrario dos prazos prescricionais e decadenciais, que sdo fixados de forma precisa na
lei, o periodo de tempo necessdrio a configuracao da supressio e da surrectio é extremamente
variavel, oscilando de acordo com as circunstancias do caso concreto. Por esse motivo é que se
pode dizer que a supressio também tem como funcdo temperar os prazos legais, adequando o

periodo de admissibilidade de inércia as situagdes reais.

A questdo que se pde é: alguém que fica inerte durante determinado periodo de tempo
pode vir a perder a faculdade de exercer seu direito em virtude da supressio, mesmo que nao se

tenha esgotado o prazo prescricional ou decadencial previsto em lei para o seu exercicio?

Em um primeiro momento, a resposta parece ser negativa, pois enquanto ndao houvesse
escoado inteiramente o prazo legal para o exercicio do direito ndo seria legitima a confianga de
outrem em relagdo a consolidagdo do estado de inércia. E, inexistindo confianga legitima a ser

tutelada, ndo haveria que se falar em supressio.

Sucede que, como alerta Anderson Schreiber, podem ser verificadas situacbes onde “ao
simples decurso do tempo se somem comportamentos do titular do direito — caso em que o venire
contra factum proprium deixa, a rigor, de ser omissivo e adquire sua feicGo mais comum — ou
circunstdncias de fato, imputdveis a ele ou néo, que justifiquem uma tutela da boa-fé objetiva

independentemente e acima dos prazos fixados em lei, em uma espécie de prescri¢do de fato”®".

Assim, conclui-se ser possivel a existéncia de confianca legitima acerca do ndo exercicio de

um direito, antes mesmo do término prazo do prescricional ou decadencial fixado em lei, nas

81 SCHREIBER, Anderson. Op. cit., p. 192.
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hipéteses de omissdo somada a atos inspiradores da confianga ou de omissdo qualificada por

circunstancias de fato que autorizem presumir que o direito ndo sera exercido®”.

4.3 DECORRENCIAS DA PROIBICAO AO VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM

A expressdo nemo potest venire contra factum proprium sugere que o instituto, em todas as
situacOes, servird para impedir a conduta contraditéria, mantendo-se, de forma integral, o sentido

objetivo do factum proprium. Nao é bem assim, porém.

De fato, proibir a conduta contraditéria é, na maioria das vezes, a forma mais eficaz de se
preservar as legitimas expectativas daqueles que confiaram na conduta inicial®>. Acontece que isso
pode ndo ser possivel diante das circunstancias especificas do caso concreto, seja porque a
contradicdo ja foi praticada e ndo pode ser revertida, seja porque incidem na espécie outros

valores juridicos que obstam a tutela plena da confianga legitima.
Sobre o tema, precisa é a licio de Anderson Schreiber:

“Pode-se dizer, portanto, que a san¢Go primordial & conduta contraditéria é a inadmissdo ou
impedimento do exercicio da situagdo juridica subjetiva em violacdo a boa-fé e a legitima confianca.
A paralisagdo da conduta contraditdria, todavia, nem sempre é possivel. Primeiro, porque a tutela
jurisprudencial nem sempre chega a tempo de obstar o exercicio da conduta incoerente. Seqgundo,
porque, mesmo chegando a tempo, pode ser que o drgdo julgador, em seu exercicio de ponderagdo,
opte por admitir a conduta contraditoria, ainda que ilegitima, em atencdo a outros valores
protegidos em maior grau pelo ordenamento civil-constitucional. Terceiro, porque, ainda naqueles
casos em que o orgdo julgador declare a inadmissibilidade do comportamento contraditdrio, pode
ocorrer, na prdtica, a violagéo do comando jurisdicional. »84

82 pense-se em um credor que, mesmo passando por graves dificuldades financeiras, se omite anos e anos em cobrar
uma divida de um devedor que lhe é afeto e que também passa por problemas financeiros. Ainda no curso do prazo
prescricional, o credor é sorteado na loteria e torna-se milionario. Agora que esta em uma situagdo financeira bem
mais confortdvel, o credor, surpreendentemente e sem nenhum motivo razoavel, decide cobrar o seu crédito do
devedor, que permanece em estado de miserabilidade. Ora, se quando mais necessitava de dinheiro o credor ndo
exigiu o seu crédito, pode o devedor ter a expectativa, que no caso serd legitima, de que na atual conjuntura o credor
permanecera inerte. Podera estar configurada, nesse caso hipotético, a supressio, que impedira a cobrancga do crédito
nao prescrito.

8 «(..) é mais eficiente, sob o ponto de vista da composi¢do dos conflitos de interesses e da tutela da confianga,
impedir, com anterioridade, o venire contra factum proprium, que impor o posterior ressarcimento dos prejuizos
resultantes da conduta incoerente.” (SCHREIBER, Anderson. A proibigdo de Comportamento Contraditdrio: Tutela da
confianca e venire contra factum proprium. 22 edigdo, Rio de Janeiro: Renovar 2007, p. 163).

8 SCHREIBER, Anderson. Op. cit., p. 164.
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A proibicdo ao comportamento contraditério, na realidade, pode se apresentar como
mecanismo de tutela da confianga através de duas formas distintas: uma de natureza inibitdria,
impedindo o comportamento incoerente e prevenindo a ocorréncia de danos, e outra de natureza
reparatdria, que impde ao responsavel pela contradi¢do o dever de desfazé-la, se possivel, ou de

indenizar os prejuizos sofridos por aquele que teve suas legitimas expectativas frustradas.

N3do havendo como impedir ou desfazer o comportamento contraditdrio, o dano provocado
pelo venire contra facum devera ser reparado. A conduta incoerente, que quebra a confianga
legitima, configura abuso de direito, hipdtese em que o ordenamento juridico prevé a
responsabilidade civil objetiva. Ndo se analisa eventual culpa ou dolo daquele que se comporta de
forma contraditéria, bastando que se demonstre que o venire originou, de forma direta e imediata,
danos aquele que teve a confianca lesada, que estard presente o dever de indenizar. E esse,
positivamente, o entendimento consolidado pela doutrina no enunciado n? 37, elaborado na |
Jornada de Direito Civil do Conselho de Justica Federal, in verbis: “a responsabilidade civil
decorrente do abuso do direito independe de culpa e fundamenta-se somente no critério objetivo-

finalistico.”



5. ESPECIFICIDADES INERENTES A APLICACAO DA PROIBICAO AO VENIRE CONTRA

FACTUM PROPRIUM AS RELACOES JURIDICO-ADMINISTRATIVAS

Examinada a teoria do venire contra factum proprium, passa-se a analise das peculiaridades

de sua aplicacdo a Administragao Publica.

Com efeito, alguns atributos da atuacdo administrativa repercutem na dindmica da
proibicdo ao comportamento contraditério, ora reforgando sua aplicagdo, ora lhe criando
obstdculos. No primeiro caso, podemos citar a presuncdo de legalidade dos atos estatais, que faz
com que os mesmos mais facilmente despertem confianca em seus destinatdrios. No segundo,
temos que o poder de autotutela administrativa pode ser usado para justificar condutas
contraditérias, especialmente quando se estiver diante de atos que deixaram de ser convenientes
ou oportunos para a Administracdo, e que, por isso, poderiam, ao menos em tese, ser livremente

revogados .

Além das peculiaridades dos diversos tipos de atos administrativos que influenciam a
dindmica do venire contra facutum proprium e da protecdo da confianca legitima, analisaremos,
neste tépico, o estado de incoeréncia originado pela organizacdo administrativa pluricéntrica,
marcada por diversos centros de poder com a incumbéncia de manifestar a vontade da
Administragdo, e também as consequéncias da aplicacdo da proibigdo ao comportamento

contraditério ao Poder Publico.

8 “Em que pese sua crescente acolhida, a aplicagdo da teoria dos atos proprios ainda enfrenta certa resisténcia
doutrindria e jurisprudencial no dmbito das relagées com a Administragdo Publica. Argumenta-se que a teoria dos atos
proprios seria incompativel com o poder-dever da Administragéo Publica de controlar a legalidade dos seus atos ou,
ainda, de rever a qualquer tempo os atos administrativos discriciondrios. Conclui-se, neste sentido, que a Administragdo
Publica teria sempre a possibilidade de “vir contra os seus prdprios atos”, razdo pela qual a proibigdo de
comportamento contraditério ndo teria, neste campo, qualquer aplicagéo. Tal conclusdo parece derivar, contudo, de
uma inexata compreensdo do papel desempenhado pela teoria dos atos préprios, que pode conviver, harmonicamente,
com o poder-dever da Administragdo de anular ou rever seus atos anteriores.” (SCHREIBER, Anderson, Aplicagdo da
teoria dos atos prdprios aos atos administrativos. Tese submetida ao XXXV Congresso Nacional de Procuradores do
Estado. Disponivel na internet: <http://www.procuradoria.al.gov.br/centro-de-estudos/teses/xxxv-congresso-nacional-
de-procuradores-de-estado/direito-civil>, acesso em 28.08.2011, p.1/2).
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5.1. PERFIL DOS ATOS ADMINISTRATIVOS DESPERTADORES DE CONFIANCA

As condutas e manifestagdes de vontade externadas pelo Poder Publico, qualquer que seja
a forma adotada, podem vir a ser consideradas factum proprium para fins de aplicacdo da
proibicdo ao comportamento contraditdrio, desde que tenham aptiddo para despertar confianca

nos cidadaos no sentido de que a postura estatal manter-se-a coerente.

Os comportamentos da Administracdo Publica, sejam eles comissivos ou omissivos,
concretos ou abstratos, legais ou ilegais, podem servir de base para a confianga legitima dos

administrados.

O mais comum é que o factum proprium da Administracdo seja verificado através de uma
atuacdo comissiva, como a edicdo de decretos, regulamentos, resolucdes, avisos, alvaras, adogao
de reiterada de determinadas praticas, o julgamento de casos e formacdo de precedentes, dentre
outras. Entretanto, ndo é menos habil a originar confianca legitima o comportamento omissivo da
Administracdo, ocasido em que sera aplicavel a dindmica da supressio e da surrectio, espécies do

género venire contra factum proprium.

E verdade que na maioria das vezes o siléncio administrativo ndo traduz a pratica de um ato
administrativo, eis que ausente a manifestacdo formal de vontade. No entanto, ele
inevitavelmente representara um fato juridico administrativo, igualmente apto a produzir efeitos

. 4. 8 _ . . .
na ordem juridica™ e influenciar o comportamento de outrem, o que faz dele um potencial factum

proprium, a depender das circunstancias de cada caso.

O retardamento prolongado e desleal no exercicio de um direito pode despertar legitimas
expectativas na manutengdo do estado de inércia, e isso ndo é diferente com relagdo as omissdes
efetivadas pela Administragdo Publica. Para isso, é necessario que haja uma omissao qualificada,
assim entendida como aquela a qual sdo somadas condutas comissivas ou circunstancias de fato

gue autorizem o nascimento de legitimas expectativas. Nas palavras de Anderson Schreiber:

8 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 112.
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“a omissdo pode assumir um cardter qualificado, diante de especiais circunstdncias que justifiquem
a tutela da boa-fé objetiva independentemente dos prazos fixados em lei, em uma espécie de
prescricio de fato. E o que ocorre, por exemplo, se a Administracdo Publica, especificamente
instada, por diversas vezes, a anular certo ato administrativo, deixa de fazé-lo, despertando em
todos a impressdo de que, em sua interpretacdo, o ato ndo padece de ilegalidade. Tem-se ai uma
hipdtese que ndo é de simples omissdo, mas de omissdo que, qualificada por outras circunsténcias,
pode ensejar uma expectativa tuteldvel de ndo impugnacéo do ato anterior.”®’

Em comparacdo com os atos abstratos (também denominados de “atos normativos”), os
atos concretos (ou “atos individuais”) emanados pela Administracdo Publica sdo alicerces mais
solidos para o surgimento de confianca legitima. Por se referirem a um destinatario ou um grupo
de destinatarios especifico, os atos concretos tendem despertar maior grau de confianca naqueles
por ele afetados, que mais facilmente vao aderir ao seu sentido objetivo. Seguramente, uma lei de
efeitos concretos cria expectativas mais fortes em seus destinatarios diretos do que uma lei
comum, dotada de abstracdo e generalidade, que regula o comportamento de uma quantidade

indeterminada de pessoas.

Isso se deve, principalmente, a duas razdes: (i) quanto mais especifico e direcionado for o
ato, maior serd, em regra, a tendéncia de seu destinatario nele depositar confianca legitima e
aderir ao seu sentido objetivo; e (ii) o ato normativo é, por esséncia, sempre revogavel, o que

dificulta o surgimento de auténticas expectativas de sua manutencao.

Em certas situagdes, porém, serd possivel proteger expectativas dos cidaddos decorrentes
de atos normativos, sobretudo diante de mudangas bruscas e inesperadas que lhe causem
prejuizos significativos. As hipdteses em que se verificard uma confianca legitima extraida de atos
normativos sdo raras e excepcionais, mas ndao podem ser excluidas de plano. Tal protegdo podera
se concretizar através de diversos meios que ndo a manuteng¢do do ato normativo — o que acabaria
por petrificar o ordenamento juridico —, como elaboragdo de normas de transi¢do, o pagamento de

indenizacdo ou a exclusdo de determinadas pessoas do novo cenario normativo.

8 SCHREIBER, Anderson. Aplicagdo da teoria dos atos prdoprios aos atos administrativos. Tese submetida ao XXXV
Congresso Nacional de Procuradores do Estado. Disponivel na internet: <http://www.procuradoria.al.gov.br/centro-
de-estudos/teses/xxxv-congresso-nacional-de-procuradores-de-estado/direito-civil>, acesso em 28.08.2011, p. 5/6.
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A confianga legitima também pode advir tanto de atos legais quanto de atos ilegais. Sabe-se
qgue a lei é presumidamente conhecida por todos, de modo que ninguém pode alegar que nao
sabia de sua existéncia se esquivar ao seu cumprimento (art. 32 da Lei de Introdugdo as Normas do
Direito Brasileiro®®). Em virtude disso, a confianca extraida de atos ilegais n3o poderia, em
principio, ser considerada legitima. Ocorre que diante de um cendrio normativo extremamente
vasto e confuso, repleto de ordenamentos setoriais, decorrente da estrutura pluricéntrica da
Administracdo, essa presuncdo de conhecimento da lei apresenta-se falaciosa e insustentavel.
Nesse contexto, e tendo em vista a presuncdo de legalidade dos atos emanados pela
Administracdo, torna-se possivel que um ato ilegal dé origem a expectativas legitimas, as quais

poderdo vir a ser protegidas através do nemo potest venire contra factum proprium.

Na realidade, ndo se pode rejeitar nem mesmo a possibilidade de atos inconstitucionais
despertarem legitimas expectativas, eventualmente dignas de tutela. Vigora a presuncdo de
constitucionalidade dos textos normativos, que impde aos particulares o dever de respeita-los até
qgue eventualmente sejam declarados inconstitucionais, motivo pelo qual um dispositivo

inconstitucional pode dar origem & confianga legitima®.

Entretanto, os atos gravados de vicios de extrema gravidade, cuja evidéncia salta aos olhos
— classificados, pela doutrina, como atos inexistentes™ ou radicalmente nulos —, n3o poderao,
logicamente, servir de fundamento para uma confianca legitima, eis que seus destinatarios tém o
dever de saber que o comando ndo se coaduna com o ordenamento, ndo devendo, portanto, ser

mantido.

Independentemente da forma através da qual a conduta da Administracdo ird se
exteriorizar, a legitimidade da confianca dependera da clareza e precisdo da atuacdo estatal. A

manifestacdo confusa, duvidosa, e indigna de credibilidade é incapaz de despertar em um homem

% Decreto-Lei 4.657/1942, art. 39: Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que ndo a conhece.

8 ARAUJO, Valter Shuenquener de. Op. cit., p. 87.

%% com relagdo a definicdo da categoria de atos inexistentes, adotamos o entendimento de Margal Justen Filho, para
quem “a inexisténcia é a manifestagdo mdxima da invalidade. No entanto, a distingdo (entre ato inexistente e ato
invélido) é util e costuma ser adotada porque justifica o tratamento juridico distinto para os casos de evidente defeito
(inexisténcia) em face daqueles em que existe uma aparéncia razodvel, ainda que defeituosa (invalidade), de
cumprimento dos requisitos previstos pelo ordenamento juridico”. (JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito
Administrativo. 62 edi¢do, Belo Horizonte: Editora Forum 2010, p. 359).
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médio, munido dos padrdes de cautela e de diligéncia impostos pela boa-fé objetiva, expectativas

legitimas.

Para Valter Shuenquener de Auraujo, “parece correto afirmar que a existéncia de uma
relagéo de confian¢a dependerd da qualidade e da quantidade de informagéo recebida pelo
particular. E indispensdvel que haja uma clareza na informagdo hdbil a viabilizar a identificagcdo da
intengéo estatal. O nivel de instrugdo recebida serd um dos elementos capazes de distinguir a

confianga, que se caracteriza como um ato dotado de racionalidade”®*.

Assim, apesar de ser bem variada a gama de condutas da Administracao aptas a despertar
nos cidaddos legitimas expectativas, serd necessario avaliar casuisticamente o contexto em que
foram adotadas, analisando-se a existéncia efetiva de substratos, entre os quais a clareza, precisao,
objetividade, e a aparéncia de compatibilidade com o ordenamento juridico, que autorizem o
surgimento da confianca legitima, que, como visto, é requisito indispensavel e fundamento para a

aplicacdo da proibicdo ao comportamento contraditdrio.

5.2. A PRESUNGAO DE LEGITIMIDADE DOS ATOS ESTATAIS

Um dos principais atributos dos atos administrativos é a presungao de legitimidade, isto é,
presuncdo de que foram editados de acordo com os comandos legais. Tal presuncdo é da esséncia
dos atos administrativos, na medida em que a Administracdo Publica tem sua atuac¢do pautada no
principio da legalidade (ou, mais modernamente, juridicidade), devendo agir quando e como

definido no ordenamento juridico.

Trata-se de uma presuncdo relativa (iuris tantum), que admite prova em contrario. Nao
obstante, ela ja é suficiente para fundamentar a autoexecutoriedade dos atos administrativos, e
ensejar a inversdo do 6nus da prova, cabendo a quem alegar ndo ser o ato legitimo a comprovacao

de sua ilegalidade®.

1 ARAUJO, Valter Shuenquener de. Op. cit., p. 89.
%2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 134.
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Naturalmente, sendo o ato presumidamente legitimo, maior sera seu potencial de
despertar expectativas legitimas em seus destinatarios, que tendem a supor que inexistem vicios
gue o maculem. A presunc¢do de legitimidade, portanto, acaba por reforgar a autenticidade da

confianca dos cidaddos no sentido de preservacdo do ato.

Esse atributo do ato administrativo serd de extrema valia para a protegdo da confianga do
administrado diante de pretensdao da Administragcdo Publica de anular atos eivados de vicio de
legalidade que proporcionem beneficios aos seus destinatarios de boa-fé. Isso porque ndo
havendo como impor aos administrados o conhecimento integral do ordenamento, a presuncdo de
legitimidade dos atos estatais sera suficiente, na maioria dos casos, para fazer com que a conduta
da Administragdo lhes desperte legitimas expectativas, a ponto de estabelecer obstaculos a
anulacdo do ato. Na realidade, apenas quando o vicio de juridicidade for flagrante e de extrema
gravidade, a ponto do ato ser caracterizado como inexistente ou radicalmente nulo, é que a
presuncdo de legitimidade ndo serd capaz de conferir ao administrado uma confianga passivel de

protegao.

5.3. AAUTOTUTELA ADMINISTRATIVA

O poder de autotutela representa o dever de a Administracdo Publica controlar seus
proprios atos, podendo anular os que apresentem vicios de legalidade e revogar os que sejam
inconvenientes e inoportunos, independentemente da provocacdo do Poder Judicidrio. Nesse
sentido, dispde o enunciado n2 473 da sumula da jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal
Federal: “A Administracdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que os tornam
ilegais, porque deles nédo se originam direitos; ou revogd-los, por motivo de conveniéncia ou
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciagdo

judicial”®.

% Praticamente reproduzindo o teor do verbete sumular, mas com uma redagdo mais técnica, o art. 53 da Lei n2
9.784/1999 reza que “a Administracdo deve anular seus proprios atos, quando eivados de vicio de legalidade, e pode
revogd-los por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos”. Com efeito, a parte do
enunciado sumular, que afirma que dos atos nulos ndo se originam direitos, reflete entendimento superado, como se
pode verificar do seguinte julgado que reconhece a servidores de boa-fé irregularmente contratados pela



60

Como afirma Maria Sylvia Zanella Di Pietro, o poder de autotutela “é uma decorréncia do
principio da legalidade; se a Administragdo Publica estd sujeita a lei, cabe-lhe, evidentemente, o

controle da legalidade”®

. Ora, se a Administracdao tem sua atuag¢dao pautada na lei, nada mais
natural que ela zele pela compatibilidade de seus atos com o ordenamento juridico, anulando os
atos ilegais. Em relagdo aos atos inconvenientes ou inoportunos, o polémico e ja contestado
dogma da supremacia do interesse publico é que parece fundamentar a possibilidade de a

Administragdo revoga-los.

Estabelecendo diferencgas basicas entre a anulagdo (ou invalidagdo) e a revogagao, podemos

afirmar que:

(i) a anulagdo recai sobre atos ilegais, isto é, que apresentam vicio de legalidade quanto a
competéncia, forma, finalidade, motivo ou objeto, podendo incidir, desse modo, tanto a
atos vinculados quanto a atos discricionarios>>, ao passo que a revogacio somente pode ser
aplicada aos atos discricionarios, nos quais a lei ndo disciplina previamente todos os

aspectos da atuacdo administrativa, deixando a critério do administrador publico a

Administracdo o direito de serem remunerados pelos servigos prestados: “DIREITO ADMINISTRATIVO. CONTRATACAO
DE SERVIDORES. NULIDADE. SERVICO EFETIVAMENTE PRESTADO. EXISTENCIA DE BOA-FE. PRESTIGIO A CONFIANCA E
SEGURANCA JURIDICA. EFEITOS PATRIMONIAIS RESTRITOS PODEM ADVIR DO CONTRATO NULO. Ao reconhecer a
nulidade de contratagdo de servidores publicos, ndo se deve exigir que as partes retornem a sua situagdo patrimonial
anterior, com a devolugdo de remunerag¢éo auferida, desde que o servidor, agindo de boa-fé, tenha efetivamente
prestado servicos a Administracéo Publica. Se a Administragdo Publica recebe de volta a remunerag¢do que pagou a
seus servidores e ainda aufere os beneficios dos servigos que lhe foram prestados, experimenta claro enriquecimento
sem causa. A eficdcia do contrato nulo fica adistrita a manutengdo das consequéncias patrimoniais do sinalagma que
ndo pode ser desfeito sem violagdo aos principios da seguranga juridica, boa-fé e confianga. (...). Voto: Em outras
palavras, a realidade impde a salvaguarda da confianga, da boa-fé e da seguranga juridica, fazendo com que se
reconhecam certos efeitos do ato nulo.” (STJ, Corte Especial, Embargos de Divergéncia em REsp n? 575.551/SP, Rel.
Min. Nancy Andrighi, julgado em 01.04.2009).

%Dl PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 212 edi¢do, Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 68.

* Em que pese termos afirmado, no capitulo 2, que atualmente se encontra enfraquecida a dicotomia entre atos
vinculados e discriciondrios, na medida em que todos os atos administrativos estariam vinculados a juridicidade,
havendo apenas diferentes graus de vinculagdo, essa separag¢do ainda se revela util para o estudo dos elementos dos
atos administrativos, de suas caracteristicas e do seu controle. Atos vinculados sdo os que contam com todos os
elementos (competéncia, forma, finalidade, motivo e objeto) vinculados pela lei, ndo sobrando margem de liberdade
para a atuagdo do administrador publico. Atos discricionarios, por sua vez, sdo aqueles em que a lei define apenas os
elementos competéncia, forma e finalidade, deixando a discricdo do administrador a conformagdo do motivo e do
objeto do ato administrativo. Verifica-se, assim, que mesmo os atos discricionarios tém elementos vinculados pela lei,
razdo pela qual podem sofrer controle de legalidade.
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valoragdo, diante do caso concreto, do motivo e do objeto do ato a ser praticado, e é

justamente a mudanca na avaliagdo destes critérios que enseja a revogagao;

(ii) enquanto a anulagdo é um ato vinculado, por forga do principio da legalidade, a revogagao
é discricionaria, ficando a mercé de um juizo de conveniéncia e oportunidade realizado pelo

administrador publico acerca da manutengdo do ato;

(iii) a anulacdo é dotada, em regra, de efeitos retroativos (ex tunc), uma vez que o vicio de
legalidade acompanha o ato desde o seu nascimento, o que ndo acontece na revogagao,
que tem efeitos ex nunc pelo fato do ato ter sido editado em conformidade com a lei, tendo

apenas deixado de ser conveniente ou oportuno para a Administracdo Publica; e

(iv) a anulagdo pode ser feita tanto pela Administragdo, no exercicio da autotutela, quanto
pelo Poder Judicidrio, diferentemente da revogacdo, que é privativa da Administracdo
Publica, ja que a valoracdo do motivo e do objeto do ato é reservada a valoracdo da
conveniéncia e oportunidade do administrador publico, sendo defeso ao Judicidrio a ele se

substituir’®.

% 0 entendimento cléssico é que, por conta do principio da separagdo funcional de Poderes, o Judicidrio ndo poderia
apreciar o mérito administrativo que se verifica nos atos discricionarios. Esse raciocinio, contudo, vem sendo mitigado
pela jurisprudéncia e pela doutrina, que tem passado a admitir tal tipo de controle, ainda que excepcionalmente, com
base nos principios da proporcionalidade e razoabilidade. Como se disse anteriormente, a liberdade do administrador
para conformar o mérito administrativo ndo é plena, pois ele deverd sempre observar os fins impostos pela
Constituicdo, numa auténtica “vinculagdo a juridicidade”. Por isso, ndo sendo o ato razodvel e proporcional, a luz dos
principios constitucionais, vislumbra-se a possibilidade do Judiciario anula-lo (e ndo revoga-lo), conforme se verifica do
seguinte precedente do Tribunal Regional Federal da 12 Regido: “ADMINISTRATIVO. ENSINO. PROCESSO
ADMINISTRATIVO. SANCAO DISCIPLINAR EM VIRTUDE DO FURTO DE ANIMAIS NO INTERIOR DO ESTABELECIMENTO DE
ENSINO. CONTROLE JUDICIAL. POSSIBILIDADE. PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE. FATO CONSUMADO. 1.
Impetrou-se mandado de seguran¢a com objetivo de afastar sangdo disciplinar, em virtude do furto de animais no
interior de escola agrotécnica, que culminou com a perda do direito dos impetrantes de freqiientarem o curso técnico
na instituicdo de ensino, quando restavam apenas 45 (quarenta e cinco) dias letivos para conclui-lo. 2. Ndo procede a
argumentagdo de que ao Poder Judicidrio é defeso ingressar no campo proprio da discricionariedade do administrador,
sob pena de ferir a regra de independéncia dos poderes do Estado. 3. De fato, na concep¢do tradicional, o ato
administrativo (a expulsdo do aluno subsume-se no conceito de ato administrativo) é visto sob dois aspectos - o mérito
e a legalidade - para efeito de s6 permitir o controle judicial sobre a legalidade. Mas mesmo na teoria tradicional é
aceito o controle da existéncia e adequagdo dos motivos, em relagdo ao objeto (contetdo) do ato, matéria que, para
esse fim, é transportada para o campo da legalidade. 4. O mérito do ato administrativo estd, sim, sujeito a controle
judicial, sob o critério de razoabilidade. O juiz ndo ird avaliar se o administrador, como é de seu dever, fez o melhor uso
da competéncia administrativa, mas cabe-lhe ponderar se o ato conteve-se dentro de padrées médios, de limites
aceitdveis, fora dos quais considera-se erro e, como tal, sujeito a anulacdo. 5. O conceito de razoabilidade, pela
valoragdo que envolve, ndo evita uma zona de penumbra, fenémeno que, ultrapassado o racionalismo, tornou-se tipico
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O exercicio da autotutela pode parecer, em um primeiro momento, uma autorizagdo para a
Administragdo Publica ir contra seus préprios atos, dado a possibilidade de anula-los ou revoga-los.
Porém, em uma analise mais atenta, verifica-se que a autotutela, como qualquer outra atividade
administrativa, deve respeitar os principios constitucionais que colocam o cidaddo como foco da

atividade administrativa, entre os quais se insere o principio da prote¢do da confianga legitima.

Assim, a Administragdo ndo é totalmente livre para anular ou revogar seus atos, devendo
antes avaliar se sua conduta podera ferir legitimas expectativas dos cidaddos, ocasido em que o
principio da protecdo da confianga legitima poderd impor limitagdes ao exercicio da autotutela,

através da proibicdo ao venire contra factum proprium.

Fixadas essas premissas gerais inerentes a autotutela, passa-se ao estudo separado dos

casos de anulagdo de atos ilegais e revogacdo de atos inconvenientes e inoportunos.

5.3.1. O PODER DE ANULAR OS ATOS ILEGAIS E A PONDERACAO ENTRE A LEGALIDADE E A
PROTECAO DA CONFIANCA LEGITIMA

das instituicées juridicas. Na duvida sobre se um ato comporta-se ou ndo dentro de fronteiras razodveis, deve o juiz
optar pela sua confirmagdo. 6. Na hipdtese dos autos, ainda que a autoridade administrativa repute grave a falta
cometida pelos impetrantes/apelados, sua expulsdo, faltando apenas 45 (quarenta e cinco) dias letivos para a
conclusdo do curso, mostra-se inconveniente e desnecessdria, acarretando desperdicio de recursos. 7. Além disso, com
base no principio da praticidade recomenda-se que seja respeitada a situa¢do consolidada pela concessdo da
seguranca em meados de 2004, sob pena de injustica maior, a esta altura. 8. Hd que se pensar, além da coeréncia
I6gica, no resultado prdtico do julgamento, pois se aos impetrantes sé restavam 45 (quarenta e cinco) dias para
terminar o curso, jd devem té-lo concluido. 9. Apelagdo e remessa oficial improvidas.” (TRF1, 52 Turma, AMS
200341000053830, Relator Des. Federal Jodo Batista Moreira, DJ de 05.10.2005). Em alguns julgados, contudo, o
Judiciario vai além, interferindo de forma mais agressiva no mérito administrativo, até mesmo determinando a
implantacdo de politicas publicas, como se administrador publico fosse. Nesse sentido, veja-se o seguinte precedente
do Superior Tribunal de Justica: “ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL — ACAO CIVIL PUBLICA — OBRAS DE
RECUPERACAO EM PROL DO MEIO AMBIENTE — ATO ADMINISTRATIVO DISCRICIONARIO. 1. Na atualidade, a
Administragdo publica estd submetida ao império da lei, inclusive quanto a conveniéncia e oportunidade do ato
administrativo. 2. Comprovado tecnicamente ser imprescindivel, para o meio ambiente, a realizagdo de obras de
recuperagdo do solo, tem o Ministério Publico legitimidade para exigi-la. 3. O Poder Judicidrio ndo mais se limita a
examinar os aspectos extrinsecos da administragéo, pois pode analisar, ainda, as razées de conveniéncia e
oportunidade, uma vez que essas razées devem observar critérios de moralidade e razoabilidade. 4. Outorga de tutela
especifica para que a Administragdo destine do orcamento verba propria para cumpri-la. 5. Recurso especial provido.”
(STJ, 22 Turma, REsp 429570/GO, Rel. Min. Eliana Calmon, julgado em 11.11.2003).
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Classicamente, a anulagdo de atos ilegais é tida como um dever da Administragao Publica,
gue ndo teria margem de discricionariedade para avaliar a conveniéncia e oportunidade de
invalidar o ato. Apurado um vicio de legalidade em um ato administrativo, o principio da legalidade

impoe a Administracdo que proceda a sua anulacdo, preservando a harmonia do ordenamento.

Ocorre que o principio da legalidade ndo pode mais ser compreendido de forma isolada e
absoluta, devendo ser reinterpretado sob as lentes do constitucionalismo contemporaneo. O que
ha, atualmente, ndo é uma vinculagdo pura e simples a lei, mas sim ao ordenamento juridico como

um todo, naquilo que se denomina de vinculagdo a juridicidade.

Entre os valores consagrados pela ordem constitucional estd a confianca legitima, que
impde a Administracdo Publica o dever de respeitar as legitimas expectativas que seus atos
despertaram nos administrados. Desse modo, para atuar de acordo com os parametros
estabelecidos pela juridicidade, ao pretender rever um de seus atos, o administrador publico deve
ndo apenas observar o principio da legalidade, mas também o da protecdo da confianca legitima.
Como sustenta Judith Martins-Costa, “o principio da legalidade ndo é mais ‘incontestdvel’, devendo
ser sopesado e articulado com outros principios que dardo a medida de sua aplicagéo. Dentre eles,

destaca-se, de maneira exponencial, justamente o principio da confianga”®’.

Os atos ilegais, como afirmado anteriormente, também podem servir de base para o
surgimento de confianga legitima nos administrados, de modo a restringir o poder de autotutela da
Administragdo. O principio da protecdo da confianga podera criar empecilhos para a invalidagdo de
um ato administrativo ilegal se seu beneficidrio nele tiver depositado legitimas expectativas. Ele
reforca a ideia de que ndo existe um cego dever para o Administrador de anular todos os atos que
contenham vicios, pois diversos outros fatores podem aconselhar a sua manutencdo’. A autotela

administrativa, assim, ndo pode ser exercida a qualquer tempo e em quaisquer situacoes.

A dinamica do nemo potest venire contra factum proprium é perfeitamente aplicavel para
tutela da confianca legitima dos individuos diante de atos que apresentem vicios de legalidade. O

ato ilegal - que, naturalmente, ndo é vinculante, e pode ser anulado pela Administracdo -

*” MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit., p. 5.
8 ARAUJO, Valter Shuenquener de. Op. cit., p. 129.
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caracteriza-se como factum proprium, apto a despertar legitimas expectativas em seus
destinatarios, especialmente quando somado a fatores externos, como o decurso de tempo
razodvel (ocasido em que se poderd falar em supressio) ou comportamentos comissivos do Poder
Publico. Assim, se a pretensdo de anuld-lo puder causar danos aos cidaddos de boa-fé que
confiaram e aderiram ao seu sentido objetivo, havera venire contra factum proprium, a principio

defeso pelo Direito.

A proibicao ao comportamento contraditério dependera de um juizo de ponderagdo entre
o interesse publico em extirpar o ato ilegal do ordenamento, zelando pela observancia do principio
da legalidade, e o interesse, também publico, de prote¢ao da confianga legitima do cidaddo.
Apenas através de uma contraposicao entre tais valores é que se podera chegar a uma solugdo

adequada para o caso concreto.

Dependendo do resultado dessa avaliacdo, pode-se (i) declarar a nulidade do ato,
desconstituindo seus efeitos; (ii) declarar a nulidade, mantendo seus efeitos ja produzidos; (iii)
declarar a nulidade, modulando seus efeitos para o futuro®’; ou (iv) inadmitir a declaragdo de

nulidade'®.

Em alguns casos, o préprio legislador realiza esse juizo de ponderacdo e define previamente
como o administrador publico deve atuar. No Brasil, o art. 54 da Lei n2 9.784/1999, que regula o

processo administrativo em ambito federal'®!, expressamente estabelece um prazo decadencial de

* Isso porque entendemos ser possivel a utilizagdo, por analogia, dos artigos 27 da Lei n? 9.866/99 e 11 da Lei n®
9.882/99, que autorizam o Supremo Tribunal Federal a graduar os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade de
lei, para o administrador publico modular os efeitos da declaragdo de ilegalidade de seus atos. No Estado do Rio de
Janeiro, inclusive, had previsdo expressa na Lei 5.427/2009 autorizando essa possibilidade: “Art. 53 (...) §32:0s Poderes
do Estado e os demais drgdos dotados de autonomia constitucional poderdo, no exercicio de fun¢do administrativa,
tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, restringir os efeitos da declaragdo de
nulidade de ato administrativo ou decidir que ela sé tenha eficdcia a partir de determinado momento que venha a ser
fixado.”

100 Apenas na ultima hipdtese é que teremos uma auténtica manifestacdo do nemo potest venire contra factum
proprium, no sentido literal da expressdo. Mas é certo que a proibicdo ao comportamento contraditério nem sempre
tem o conddo de evitar a incoeréncia de condutas, havendo outras implicagdes que podem tutelar a confianga, ainda
que de forma menos efetiva, como, por exemplo, a imposicio de um dever de reparar os danos oriundos da
contradicao.

101 A jurisprudéncia tem aplicado, por analogia, o prazo quinquenal previsto no art. 54 da Lei Federal 9.784/99 a outros
entes federativos que ndo tenham dispositivo similar em suas legislagGes, como se pode aferir do seguinte julgado do
STJ: “ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL. PENSAO POR MORTE. REVISAO DO VALOR. IMPOSSIBILIDADE.
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cinco anos para que a Administracao anule atos ilegais que proporcionem efeitos benéficos aos

administrados de boa-fé, in verbis:

“Art. 54. O direito da Administracdio de anular os atos administrativos de que decorram efeitos
favordveis para os destinatdrios decai em cinco anos, contados da data em que foram praticados,
salvo comprovada ma-fé.”

O legislador, nesse dispositivo, criou uma regra juridica, decidindo, ele préprio, que os
principios da confian¢a e da seguranca juridica devem prevalecer sobre o principio da legalidade

nas situagdes que se amoldem ao comando legal. A respeito do art. 54 da Lei n2 9.784/1999, assim

se manifesta Almiro do Couto e Silva:

“Como se trata de regra, ainda que inspirada num principio constitucional, o da seguranca juridica,
ndo hd que se fazer qualquer ponderagdo entre o principio da legalidade e o da seguranga juridica,
como anteriormente a edigdo dessa regra era necessdrio proceder. O legislador ordindrio é que
efetuou essa ponderacgdo, decidindo-se pela prevaléncia da seguranga juridica, quando verificadas
as circunstdncias perfeitamente descritas no preceito. Atendidos os requisitos estabelecidos na
norma, isto é, transcorrido o prazo de cinco anos e inexistindo comprovada mda fé dos destinatdrios,
opera-se, de imediato, a decadéncia do direito da Administragdo Publica Federal de extirpar do
mundo juridico o ato administrativo por ela exarado, quer pelos seus proprios meios, no exercicio da
autotutela, quer pela propositura de agdo judicial visando a decretagéo de invalidade daquele ato
juridico.”**

Transcorrido o prazo decadencial sem que tenha sido exercido o poder de anulagdo, a lei
presume a confianca legitima do destinatario do ato de boa-fé, tornando desnecessdria a
investigacdo acerca do exercicio dessa confianga - requisito que normalmente é exigido para sua

protecao.

DECADENCIA ADMINISTRATIVA EM FACE DO DECURSO DO PRAZO DE CINCO ANOS APOS A CONCESSAO DO BENEFICIO.
APLICACAO DA LEI FEDERAL N. 9.784/99 POR ANALOGIA INTEGRATIVA. 1. Nos termos da Sumula 473/STF, a
Administragdo, com fundamento no seu poder de autotutela, pode anular seus prdéprios atos, de modo a adequd-lo aos
preceitos legais. 2. Com vistas nos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, este Superior Tribunal de Justica
tem admitido a aplicagcéo, por analogia integrativa, da Lei Federal n. 9.784/1999, que disciplina a decadéncia
quinquenal para revisdo de atos administrativos no dmbito da administragdo publica federal, aos Estados e Municipios,
quando ausente norma especifica, nGo obstante a autonomia legislativa destes para regular a matéria em seus
territdrios. Colheu-se tal entendimento tendo em consideragcdo que néo se mostra razodvel e nem proporcional que a
Administragdo deixe transcorrer mais de cinco anos para providenciar a revisdo e corre¢do de atos administrativos
viciados, com evidente surpresa e prejuizo ao servidor beneficidrio. Precedentes. 3. Recurso especial conhecido e
provido.” (STJ, 22 Turma, REsp 1251769/SC, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, julgado em 06.09.2011, DJ de
14.09.2011).

192 cOUTO E SILVA, Almiro do. Op. cit., p. 21/22.
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A previsdo de um prazo legal para a Administracdo anular seus atos ndo significa que ela
seja livre para invalida-los enquanto o mesmo ndo houver se expirado. O que se tem é que,
exaurido o prazo previsto em lei, ndo cabe ao administrador perquirir se, no caso concreto, devem
efetivamente a confianca e a seguranca juridica prevalecer sobre a legalidade, pois a questao ja foi
definida pelo legislador. No entanto, estando em curso o referido prazo, a ponderacdo entre os
principios conflitantes terd vez, devendo o administrador publico realiza-la para buscar a melhor
forma de atender a juridicidade no caso concreto. Mais uma vez, destacamos o posicionamento de

Almiro do Couto e Silva:

“O que pode ocorrer é que, no curso do prazo de cinco anos, venha a configurar-se situag¢éo
excepcional que ponha em confronto os principios da legalidade e da seguranca juridica. Nessa
hipdtese, deverd o juiz ou mesmo a autoridade administrativa efetuar a ponderagéo entre aqueles
dois principios (legalidade e seguranca juridica) para apurar qual dos dois deverd ser aplicado ao
caso concreto, mesmo ainda néo se tendo configurado a decadéncia.”*

Questdo interessante que se pde é a respeito do conhecimento da ilegalidade por parte do
cidaddo: pode um particular ter davidas acerca da legalidade de um ato e mesmo assim ser

protegido pelo principio da confianca legitima e pela proibicdo ao comportamento contraditério?

A confianga soé é legitima, e, portanto, digna de protec¢do, quando o particular esta de boa-
fé. Positivamente, considera-se de boa-fé o administrado que ndo contribuiu para a ilegalidade,
tendo agido de forma limpa e fornecido todas as informacdes necessdrias para a Administracdo
praticar o ato. Eventual acdo ou omissdo, intencional ou descuidada, que contribua para a
ilegalidade, pode descaracterizar a legitimidade de sua confianga e, consequentemente, impedir
sua protegdo. A afericdo da boa-fé, assim, é feita a partir de eventual participagdo, dolosa ou
culposa, do administrado para a pratica do ato ilegal, sendo prescindivel o exame do estado

psiquico de conhecimento da ilegalidade.

Uma vez praticado o ato ilegal, e ndo tendo o seu destinatario contribuido para o vicio, a
presuncdo de legitimidade dos atos estatais autorizara que o administrado nele deposite confiancga
legitima. Ainda que um particular desconfie que o ato seja eivado de um vicio de legalidade, a

presuncdo de legitimidade dos atos administrativos tornard suas expectativas dignas de tutela.

1% 1bid., p. 22.
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Acontece que ndo sdo todos os atos administrativos que gozam da presuncdo de
legitimidade. Os atos que apresentem vicios grosseiros, que se revelem em nitida
desconformidade com o ordenamento, ndo sdo aptos a despertar legitimas expectativas nos
administrados, na medida em que todos tém o dever conhecer a ilegalidade que os fulminam.
Inexistindo confianga legitima a ser protegida, ndo haverd que se falar em proibicio ao
comportamento contraditério, devendo a Administragdo Publica, ou o préprio Judiciario, quando

provocado, afasta-lo do ordenamento.

Para ilustrar o papel do nemo potest venire contra factum proprium como limitador do
poder de autotutela administrativa, no que se refere a anulacdo de atos ilegais, confira-se o

seguinte julgado do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro:

“EMENTA: Embargos de Declaragdo. Agravo Inominado previsto no art. 557 do C.P.C. Apelagdo
Provida por R. Decisdo Monocrdtica do Relator. Acdo Declaratéria. PREVI RIO.I - Pleiteiam os
Embargantes que o Recorrente nGo promova a supress@o do pagamento das importdncias relativas
a Gratificagdo por Encargos Especiais, restando julgado improcedente. Beneficio com fundamento
legal no Decreto Municipal n® 12.812/94. Il - Por desidia da Administracdo ou por equivoco na
interpretagdo quanto & natureza da Gratificagdo, Embargados tiveram seus proventos de
aposentadoria homologados, com a incorpora¢do do beneficio anteriormente recebido, desde a
Edicdo do Decreto Municipal n® 12.812/94. Apurada ilegalidade néio decorrente de dolo dos
Recorridos. Aplicacdo dos Principios da Seguranca Juridica e da Confian¢a. Teoria dos atos
proprios (venire contra factum proprium). lll - Vedag¢do de comportamentos contraditorios.
Aplicavel a tese da Supressio. Poder-dever do Ente Municipal em invalidar seus proprios atos
encontra limite temporal na legislacéo em vigor (artigo 54 da Lei federal n® 9.784/1999 e artigo
53 da Lei estadual n® 5.427/2009) e nos Principios Constitucionais da Seguranca Juridica, da
Confian¢a e da Boa-Fé Objetiva. IV - Ndo podem ficar indefinidamente sujeitas a instabilidade da
autotutela situagées estabelecidas.”**

5.3.2. O PODER DE REVOGAR ATOS INCONVENIENTES OU INOPORTUNOS

No que se refere aos atos discriciondrios, a Administracdo Publica tem a faculdade de
revoga-los, quando deixem de lhe ser convenientes e oportunos. A lei impde apenas que a
Administracdo respeite os direitos adquiridos decorrentes do ato, ja incorporados ao patrimonio

dos particulares. E o que disp&e a parte final do art. 53 da Lei n2 9.784/1999, in verbis: “Art. 53. A

104 TJRJ, 42 Camara Civel, Processo n2 0095345-73.2009.8.19.0001, Rel. Des. Reinaldo P. Alberto Filho, julgado em
25.07.2011 — sem grifos no original.
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Administracéo deve anular seus proprios atos, quando eivados de vicio de legalidade, e pode

revogd-los por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos”.

Ocorre que a protegdo aos direitos adquiridos nem sempre é suficiente para a protecdo dos
cidaddos diante das iniquidades estatais. O Estado Democratico de Direito, que tem a dignidade da
pessoa humana como apice do ordenamento juridico, ndo pode se limitar a assegurar os direitos
adquiridos, devendo também tutelar as expectativas legitimas, muito embora estas ainda ndo

tenham se incorporado ao patriménio dos administrados.

Os atos que admitem revogag¢dao mais dificilmente gerardo confianga legitima em seus
destinatarios, evidentemente. Sendo o ato precdrio, o particular ndo pode contar com a sua
manutencdo, devendo considerar que sempre haverd a possibilidade da Administracdo revoga-lo,

de acordo com a sua avaliacdo de conveniéncia e oportunidade.

Muitas vezes, contudo, as circunstancias inerentes ao caso concreto, como a natureza do
ato, o decurso do tempo ou outros comportamentos administrativos, fazem com que o
destinatario do ato adira ao seu sentido objetivo de tal forma que sua revogacdo possa causar-lhe
severos prejuizos, decorrentes da quebra da confianca, criando obstaculos ao poder de revogacao

da Administracdo, com fundamento na teoria do nemo potest venire contra factum proprium.

Imagine-se, por exemplo, que um particular obtenha uma licenca para construir um prédio
em determinada localidade, e, apds adquirir todo o material necessario a obra, tal licenga venha a
ser revogada pela Administracdo. As licengas, como regra, sdo atos vinculados, que declaram um
direito subjetivo do particular. Doutrina e jurisprudéncia, no entanto, tém entendimento de que,
no caso especifico da licenga para construir, seria suscetivel sua revogacdo enquanto ndo iniciada a

105

obra licenciada™". O STF, ha muito, pontifica que “antes de iniciada a obra, a licengca para construir

pode ser revogada por conveniéncia da administra¢éo publica, sem que valha o argumento do

direito adquirido”**®

. Na hipdétese em tela, o particular acreditou na manutengdo do ato estatal e,
com base nele, realizou significativos gastos com a aquisicdo de material para a obra, a qual ndo

poderd mais ser iniciada por conta do comportamento contraditério da Administracdo, que

1% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 156.

1% STF, 22 Turma, RExt 105.634, Rel. Min. Francisco Rezek, DJ de 08.11.1985.
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revogou a licenca. Nessa situacdo, a confianga legitima do particular ndo pode ficar desprotegida,

devendo o Estado ao menos indenizar os danos decorrentes da ruptura de suas expectativas.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro apreciou hipétese em que o Municipio de
Niterdi, através de sua Secretaria do Meio Ambiente, concedeu licenga a um particular para a
execucdo de um aterro em um terreno de sua propriedade, e, pouco apds o inicio da obra,
revogou-a, por ter constatado a possibilidade de ocorréncia de dano ao meio ambiente. Apesar de
na proépria licenga constar a possibilidade de sua revogagdo caso fosse posteriormente apurado
algum risco a seguranga publica, o TJRJ entendeu que a obra sé foi iniciada porque o particular
confiou em tal ato administrativo, ainda que precdrio, de modo que a ruptura de suas legitimas
expectativas impunha ao Estado o dever de indenizar os danos decorrentes de seu

comportamento contraditério. Confira-se:

“Ementa: LICENCA PARA ATERRO EM TERRENO - INICIO DE EXECUC/TO DO PROJETO — POSTERIOR
REVOGACAO DO ATO ADMINISTRATIVO — VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM NO AMBITO DAS
RELACOES ENTRE PARTICULARES E O PODER PUBLICO. (...). Revogada licenca concedida em razéo
de o laudo de vistoria técnica realizado no imdvel constatar possibilidade de dano ao meio ambiente
pela ocorréncia do aterro. O autor somente iniciou o processo de construgdo no bem em razédo da
licenga concedida nos termos do memorial descritivo do projeto aprovado pelo érgdo competente
municipal. Confiou porque respaldado em ato proferido pela autoridade administrativa competente
para tanto. A revogacdo do ato administrativo violou a confianca legitima do administrado no ato
praticado pelo Poder Publico, frustrando expectativas e interesses depositados na realizacdo do
projeto. (...).

Voto: A revogagdo do ato administrativo violou a confianga legitima do administrado no ato
praticado pelo Poder Publico, frustrando expectativas e interesses depositados na realizagdo do
projeto. Perfeitamente aplicdvel a teoria do venire contra factum proprium no dmbito das
relagdes entre particulares e o Poder Publico, que tem como finalidade garantir a observdncia da
seguranga juridica e boa-fé objetiva nas rela¢des travadas entre as partes. (...). Desta forma, o
autor deve ser indenizado pelos danos materiais causados pela revoga¢do do ato administrativo,
consistentes nos gastos resultantes da realizagdo da obra, acrescidos de juros de mora de 0,5%
(meio por cento) ao més a contar da citagdo e corregdo monetdria a partir do desembolso, de tudo a
ser apurado em liquidagéo de sentenca.”®

A confianca dos administrados ndo podera ser ignorada pela Administracdo, que, da mesma
forma como acontece com os atos ilegais, devera realizar um juizo de ponderacdo para aferir qual

conduta melhor se coaduna com os ideais impostos pela juridicidade. A partir dessa analise, a

97 7JRJ, 172 Camara Civel, Apelagdo civel n2. 2008.001.57879, Rel. Des. Edson Vasconcelos, julgado em 18.03.2009 —
sem grifos no original.
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Administragdo decidira pela revogacao do ato, sua manutencdo, ou até mesmo a adogdo de
posturas intermedidrias, como a determinagdo de um prazo que o ato continue produzindo seus

efeitos, antes de ser revogado, ou a revoga¢do mediante o pagamento de uma indenizagao.

Efetivamente, o que justifica a revogacao de atos inconvenientes ou inoportunos é o
interesse publico. Tal conceito, como visto, sofreu profundas altera¢des em virtude da nova ordem
constitucional e da elevagdo da posicdo do cidaddo ao cerne da atividade administrativa. Ele ndo
traduz o mero interesse da Administragdo Publica, como pessoa juridica (interesse publico
secunddrio), e tampouco representa, em todos os casos, o interesse da maioria ou das
coletividades. E necessdrio averiguar o interesse publico diante de cada caso concreto, analisando
e sopesando todos os interesses conflitantes, como a protecao da confianga do administrado e
motivos que fundamentam a pretensdo da Administracdo de revogar o ato. A prote¢do da
confianga legitima, apesar de apresentar feicdes de um interesse individual, também forma o

conceito de interesse publico, a ser perseguido pelo Estado.

Ademais, sob um ponto de vista genérico, é desejavel que o Estado se comporte de forma
coerente e previsivel, possibilitando que os administrados se pautem em seus atos para
planejarem suas atividades. Uma organizagao estatal que ndo se importa com a confianca de seus
administrados ndo pode ser considerada legitima, na medida em que estara se desviando de sua
finalidade, qual seja, servir de instrumento para o pleno desenvolvimento da personalidade
humana. Se é certo que o Estado deve adequar sua atuacdo as realidades sociais, altamente
cambidveis, também é correto que ele ndo pode desprezar as legitimas expectativas que os

cidaddos depositaram em seus atos, razdo pela qual sua atuacdo inevitavelmente estara

subordinada a ponderacdo dos principios conflitantes em cada caso concreto.

5.4. ATEORIA DO FATO CONSUMADO

Dinamica semelhante a tratada no tdpico anterior é a aplicacdo da proibicdo ao
comportamento contraditério diante de decisdes judiciais que concedem liminares e acabam se

perpetuando no tempo.
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As decis®es que liminarmente concedem provimentos de urgéncia sdo tomadas a partir de
uma cognicdo sumaria, sendo, por sua esséncia, revogaveis a qualquer momento, em virtude de
fatos supervenientes, das provas produzidas no curso do processo e até mesmo da simples

alteracdo do juizo valorativo do magistrado acerca da questdo juridica posta a sua apreciagao.

Nessas condicdes, o particular que é beneficiado por uma decisdo liminar deve ter ciéncia
da precariedade do ato, ndo podendo ter expectativas auténticas de sua manutengdo. Em outras
palavras, eventual confianga do cidaddo quanto a preservagdo do sentido objetivo da decisdo
liminar ndo pode ser considerada legitima, e, por conseguinte, ndo pode ser tutelada pelo

ordenamento.

Entretanto, apesar do ato em si ser incapaz de provocar confianga legitima em seus
destinatarios, esta pode ser verificada quando outros fatores a ele forem somados, sendo o longo
decurso de tempo o0 mais comum deles. E cedico que muitas vezes o Poder Judiciario ndo consegue
atender de forma célere as demandas que lhe sdo submetidas, sendo até mesmo comum a

manutencdo de decisGes liminares por varios anos, até que a decisdo definitiva seja finalmente

proferida. No ambito desses casos é que foi desenvolvida a “teoria do fato consumado”'®,

|H

segundo a qual “as situagdes juridicas consolidadas pelo tempo, amparadas por decisdo judicial,

ndo devem ser desconstituidas, em razdo do principio da seguranca juridica e da estabilidade das

72109

relagdes sociais”~. A teoria do fato consumado consiste em construgdo jurisprudencial e implica

na convalidacdo de ato ilegal em decorréncia de sua consolidagao no tempo por forga de decisao

judicial precaria, devido a lentiddo do Poder Judiciario em apreciar a aco™°.

Os Tribunais Superiores costumam invocar essa teoria para validar a admissao de alunos

gue ingressaram na universidade com amparo de decisdo judicial liminar, especialmente apds

1% Na realidade, a teoria do fato consumado pode ser empregada para justificar a manutengdo de qualquer ato viciado

ou revogavel que esteja em vigor por considerdvel periodo de tempo, quando seu desfazimento puder gerar mais
prejuizos do que beneficios, tendo em vista que seus efeitos ja se produziram. Na jurisprudéncia, contudo, o mais é
comum é ver a aplicagdo dessa teoria nos casos em que decisdes liminares disciplinam situagdes juridicas por diversos
anos até serem cassadas.

199 57), 12 Turma, Rel. Min. Luiz Fux, REsp n. 837.580/MG, julgado em 15.05.2007.

A definicdo é do Min. Jorge Mussi, extraida de seu voto-vista no MS 13669/DF, que teve como relator o Min.
Napoledo Nunes Maia Filho, julgado pela 32 Se¢do do STJ em 22.09.2010.

110
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11 De outro lado, é

terem concluido o curso ou parte substancial dos periodos que o compdem
pacifico o entendimento de que a teoria do fato consumado ndo pode justificar a convalidacdo da
aprovacdo de candidato em concurso publico no qual prosseguiu com respaldo em decisao

liminar'?,

Note-se que a diferenga de tratamento entre as situagdes acima decorre, na realidade, da
ponderacdo entre os interesses conflitantes. Em ambos os casos, ainda que implicitamente, a
confianga do particular é ponderada com os motivos que levam o Estado a rever seu ato, alterando
o sentido objetivo da decisdo liminar, sé que apenas no primeiro entende a jurisprudéncia que ela
tem condigdo de prevalecer. De fato, manter um candidato em um cargo publico no qual ingressou
de forma invdlida é muito mais grave do que aceitar a convalidagdo da formacgdo universitaria de
um aluno irregularmente admitido em determinado estabelecimento educacional, principalmente
porque o desfazimento da segunda situagdo ndo traz nenhuma vantagem para a sociedade, ao
contrario do desfazimento da primeira, que ou reduz os custos da Administracao ou abre uma vaga

no servigo publico, a ser preenchida por candidatos submetidos ao regular processo de selegdo.

Y “ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. ENSINO SUPERIOR. MILITAR REMOVIDO EX OFFICIO . DEPENDENTE.
TRANSFERENCIA DE INSTITUICAO DE ENSINO PARTICULAR PARA INSTITUICAO DE ENSINO PUBLICO. LIMINAR DEFERIDA.
CONCLUSAO DO CURSO. SITUACAO FATICA CONSOLIDADA. APLICACAO DA TEORIA DO FATO CONSUMADO. 1. Acérddo
a quo que reconheceu a impossibilidade da transferéncia de dependente de militar removido ex officio, de instituigdo
particular de ensino superior para instituicéo de ensino publico 2. Hipétese em que a liminar, concedida em 16/5/2001,
permitiu a estudante o prosseguimento dos estudos até o julgamento do recurso da apelacdo, em 4/4/2006. Ocorre
que, nesta data, a impetrante ja havia concluido todas as disciplinas da grade curricular do Curso de Nutrigdo da
Universidade do Rio de Janeiro, conforme noticiam os autos, sendo, portanto, aplicdvel ao caso, a teoria do fato
consumado. 3. Ndo podem os jurisdicionados sofrer com as decisées colocadas a apreciagdo do Poder Judicidrio, face a
morosidade dos trdmites processuais. Precedentes. 4. Recuso especial a que se dd provimento, a fim de se conceder a
seguran¢a impetrada, em razdo da situagdo fdtica consolidada.” (STJ, 12 Turma, Rel. Min. Benedito Gongalves, REsp
1.096.431/RJ, julgado em 25.08.2009). “EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. ALUNO.
TRANSFERENCIA. CONCLUSAO DO CURSO. TEORIA DO FATO CONSUMADO. APLICABILIDADE. O Supremo, ao analisar
hipotese em que houvera concluséo de curso superior antes do trdnsito em julgado da decisdo em que se discutia a
idoneidade do ato de matricula do aluno, manifestou-se pela aplicacéio da teoria do fato consumado a espécie. Agravo
regimental a que se dd provimento.” (STF, 22 Turma, Rel. Min. Eros Grau, AgRg no RExt n. 429906/SC, j. em
19.08.2008).

12 “ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO. CONCURSO PUBLICO. REEXAME DE
FATOS E PROVAS E CLAUSULAS DO EDITAL. TEORIA DO FATO CONSUMADO. INAPLICABILIDADE. INEXISTENCIA DE
DIREITO ADQUIRIDO. 1. A andlise do recurso extraordindrio depende da interpretagéo do teor do edital do concurso
publico e do reexame dos fatos e das provas da causa. 2. A participagéio em curso da Academia de Policia Militar
assegurada por forga de antecipagdo de tutela, nGo é apta a caracterizar o direito liquido e certo @ nomeagdo. 3. Esta
Corte jd rejeitou a chamada "teoria do fato consumado". Precedentes : RE 120.893-AgR/SP e Al 586.800-ED/DF, dentre
outros. 4. Agravo regimental improvido.”(STF, 22 Turma, Rel. Min. Ellen Grace, AgRg no Rext 476783/SE, julgado em
28.10.2008).
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A teoria do fato consumado, assim, muito se aproxima da prote¢dao da confianga legitima
oriunda da proibicdo ao comportamento contraditdrio. A decisdo proferida liminarmente, somada
ao transcurso de tempo, pode despertar confianga nos particulares de que essa situagdo sera
mantida, ocasido em que se sera possivel se cogitar na vedagao ao venire contra factum proprium,
na modalidade supressio, inobstante a precariedade do ato inicial. Havendo mais prejuizos no
desfazimento do ato do que em sua manutencdo, ou, sob um diferente ponto de vista,
prevalecendo a confianga legitima aos motivos que embasam a pretensdo de alterar o
comportamento inicial, deve-se zelar pela estabilidade das relagdes sociais, tornando definitivas as

posicoes juridicas asseguradas pela decisao liminar.

5.5. A CONFIANGA LEGITIMA E OS ATOS NORMATIVOS

Seguindo a mesma linha de raciocinio, os atos normativos, embora sejam essencialmente
abstratos e revogdveis, podem, em situagdes excepcionais, gerar confianca legitima nos cidaddos,

guando as circunstancias do caso concreto assim autorizarem.

E verdade que a generalidade e a precariedade do ato normativo dificultam o surgimento
de expectativas legitimas, mas estas caracteristicas nao terdo o conddao de impedir, em todos os

casos, que se vislumbre uma confianca do particular digna de protecao.

Se é certo que os particulares devem contar com a possibilidade de alteragdo do
ordenamento juridico, ndo é menos correto que eles devem ter alguma margem de previsibilidade
acerca da conduta estatal. Os cidaddos ndo podem ser colocados a mercé do desenfreado
dinamismo do Estado, havendo, para este, um dever de coeréncia e cautela na imposicdo de
mudancas normativas. Como visto, o Estado Democratico de Direito ndo pode, frente as inovacdes
legislativas, se limitar a garantir o direito adquirido, a coisa julgada e o ato juridico perfeito,
devendo também observar a expectativas de direito, quando estas traduzirem confianca legitima

dos cidaddos.
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Da mesma forma como os atos administrativos discricionarios, que podem ser revogados
por motivos de conveniéncia ou oportunidade, e as decisdes liminares, passiveis de alteragao,
substituicdo ou cassagdo a qualquer tempo, os atos normativos, apesar da modificabilidade que
Ihes é inerente, podem despertar confianca legitima nos particulares. Isso ocorrerd quando se
verificar (i) a existéncia de uma expectativa legitima do administrado na permanéncia de um
determinado ato normativo, em decorréncia de algum outro comportamento da Administracao; (ii)
sua surpresa em razdo da repentina e brusca alteracdo promovida no cenario normativo; (iii) a
mudanca normativa se revele significativa, e prejudique a posicdo juridica do individuo, causando-
Ihe prejuizos; e (iv) a verificacdo de que os inconvenientes impostos a determinados particulares,

afetados diretamente pela norma, sejam mais agudos e relevantes do que o interesse publico na

adogdo do novo regime normativo.

Nesses casos, realizando-se uma ponderagao entre os motivos que ensejam a mudanga
normativa e a confianga legitima, o Administrador decidird como proceder, podendo estabelecer
regras de transicdo, periodo de vacatio legis, outorga de indenizag¢do, e até mesmo exclusao de
alguns administrados do regime oriundo do novo marco normativo, tudo a depender da avaliagao

de cada caso concreto.

llustrativa é a hipotese apreciada pelo Tribunal de Justica das Comunidades Europeias, na
qgual um plantador de tabaco contestou em juizo a aplicacdo de regulamentos editados pela
Comissao da Unido Europeia em julho de 1988, que fixavam precos e quantidades maximas para o
plantio e colheita de determinada variedade de tabaco. Quando os regulamentos foram editados,
reduzindo os limites outrora vigentes, o individuo ja havia feito investimentos e realizado a
plantacdo, observando as diretrizes normativas anteriores, de modo que parte da sua producdo
ndo poderia ser comercializada dentro do novo contexto normativo, o que o fez questionar a

validade de tais atos normativos.

No caso em tela, o plantador de tabaco deveria considerar que os limites para a producao
poderiam ser alterados a qualquer momento, motivo pelo qual o que ele tinha era mera
expectativa de colher a integralidade daquilo que havia plantado. Essa expectativa, todavia, era

legitima, e ndo seria razoavel que o Estado mudasse as regras do jogo subitamente, quando ja
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realizados todos os gastos com a plantagdao. Assim, o Tribunal decidiu que tais regulamentos ndo

seriam aplicaveis a colheita que ja havia sido plantada, destacando que:

“a regulamentagdo contestada violou a confianca legitima dos operadores econémicos envolvidos.
Com efeito, embora eles devessem considerar como previsiveis medidas que objetivassem limitar
qualquer aumento na produgéo de tabaco na comunidade de modo a desencorajar a produgéo das
variedades que apresentam dificuldades de mercado, eles poderiam esperar porém que eventuais
medidas que tivessem repercuss@o sobre seus investimentos lhes tivesse sido anunciada em tempo
util. Ndo foi esse, porém, o caso.”*

Perceba-se que a confianga legitima ndo impedird a alteracdo normativa, o que seria
inimaginavel do ponto de vista da evolugao do direito e de sua adequacdo as realidades sociais. O
gue ela garante sdo outros métodos de protecdo ao cidadado, aptos a compatibilizar o interesse e a
necessidade do Estado em modificar a ordem juridica com as legitimas expectativas dos
administrados, garantindo-lhes, no minimo, o direito a um regime de transicdo justo e

democratico.

Portanto, uma vez constatado o surgimento de confianca legitima em razdo de um ato
normativo — o que, repita-se, ndo é a regra —, serd aplicavel a dindmica do venire contra factum
proprium, com a ressalva de que a protecdo da confianca ndo se fard através da proibicdo ao
comportamento contraditério, no sentido literal da expressdo. Ndo sera possivel impedir a pratica
do ato normativo posterior, contraditério com o factum proprium™*, eis que a ordem juridica
precisa passar por mudangas rotineiras para se adequar as realidades da sociedade. Na realidade,
qguando o ato contraditdrio puder frustrar legitimas expectativas, potencialmente causando danos
aos particulares, a confianca legitima serd tutelada através de outros meios que assegurem ao

particular um regime de transicdo razodvel.

13 C-368/89, julgado em 11.07.1991, Crispoltoni, Rec. 1991, p 1-3695, n® 17, apud BAPTISTA, Patricia. Op. cit., p. 7.

"% Quando estudados os pressupostos do nemo potest venire contra factum proprium, afirmou-se que o factum
proprium seria um fato “ndo vinculante”. Essa nao vinculagdo diz respeito a auséncia de obrigacdo de manutengdo de
seu sentido objetivo. Um ato normativo é vinculante para seus destinatdrios, mas ndo para o agente responsavel por
sua edi¢do, que poderd, a qualquer momento, editar outro ato com aquele contraditdrio. Por isso é que, adotando-se
as concepgdes ora propostas, um ato normativo pode ser considerado um factum proprium, nao vinculante, mas com
potencial de gerar legitimas expectativas nos cidadaos.
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5.6. A CONFIANCA LEGITIMA E OS ATOS COMPLEXOS: A QUESTAO DAS APOSENTADORIAS
TARDIAMENTE APRECIADAS PELOS TRIBUNAIS DE CONTAS

> 0 ato administrativo, no gue se refere a

Seguindo a doutrina de Diogenes Gasparini®*
composicdo da vontade do ente publico, pode ser classificado em simples ou complexo. Simples é
o ato em que a vontade da Administracdo Publica é produzida pela atuacdo de um Unico drgao
(por exemplo, a licenca para construir e a permissdao de uso de bem publico), seja ele singular ou
colegiado; complexo é o ato em que a vontade administrativa é produzida pela conjugacdo da
atividade de dois ou mais 6rgdos da Administracdo, cuja vontade se funde para formar um Unico
ato (como é o caso da nomeagdo de Ministro do Supremo Tribunal Federal, que, consoante art.

101, paragrafo unico, da Constituicdo da Republica, cabe ao Presidente, apds aprovada a escolha

pela maioria absoluta dos membros do Senado).

Os atos complexos ndo se consideram formados até que haja a conjugacdo de vontades dos
diferentes érgdos da Administracdo. Como eles sé se aperfeigoam com esse acordo de vontades, a
jurisprudéncia entende que o prazo decadencial que a Administragao Publica tem para revé-los sé
se inicia apds a manifestagdo do Ultimo drgao incumbido de atuar na pratica do ato. Nessa linha de
raciocinio, observe-se o entendimento consolidado do Supremo Tribunal Federal a respeito da
concessdo de aposentadoria a servidor publico, ato que, por depender da manifestacdo de
vontade do Chefe do Poder Executivo e do exame e registro por parte do Tribunal de Contas (art.
71, Ill, da Carta Magna), é considerado complexo: “O ato de aposentadoria consubstancia ato
administrativo complexo, aperfeicoando-se somente com o registro perante o Tribunal de Contas.
Submetido a condigdo resolutiva, néo se operam os efeitos da decadéncia antes da vontade final da

n116

Administragdo”**°. E dizer que “o prazo previsto no art. 54 da Lei 9.784/99 somente se inicia a

partir da publicagdo do acdrddo do Tribunal de Contas da Unido que aprecia a legalidade do ato
inicial de concessGo de aposentadoria ou pensdo, por se tratar de ato complexo, que sO se

aperfeicoa com o registro na Corte de Contas”*"’.

> GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 132 edic3o, S3o Paulo: Saraiva 2008, p. 83.

STF, Plendrio, Rel. Min. Marco Aurélio, MS 25072/DF, DJ de 27.04.2007.
STF, Min. Ellen Gracie, MS 28061/DF, DJ de 28.09.2009.

116
117
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Nos casos de concessao de aposentadoria, a manifestagdo inicial do Chefe do Executivo,
apesar de ndo poder ser considerada um ato administrativo perfeito e acabado, por Ihe faltar o
registro pelo Tribunal de Contas, ja é apta a produzir efeitos, ensejando a percepgao de proventos
pelo servidor e sua passagem para a inatividade. Comumente, o Tribunal de Contas s6 aprecia a
legalidade do ato e o registra muitos anos apds a manifestagdo inicial da Administragdao Publica,
fato que pode trazer grave inseguranca aos administrados. Afinal, como lidar com a situagdo de um
servidor publico que é aposentado por sua chefia, passa anos recebendo proventos, e,
posteriormente, vem a ser surpreendido com a tardia rejei¢ao do Tribunal de Contas em registrar

sua aposentadoria?

Por entender que o ato administrativo ndo se completa sem a manifestacdo final da
Administracdo Publica, a jurisprudéncia patria sequer concedia ao cidaddo a possibilidade de
exercer o contraditério, impedindo-o de se defender da pretensdo de negativa de registro da
aposentadoria pelo Tribunal de Contas. O Supremo Tribunal Federal, em diversas ocasioes,
consignou que “o processo de aposentadoria revela atos complexos, sem o envolvimento de
litigantes, ficando afastada a necessidade de observéncia do contraditério, isto em vista ao ato

final, ou seja, a glosa pela Corte de Contas.”*'®

Na realidade, esse direito sé era reconhecido quando se tratasse de cassa¢do parcial ou
total (cancelamento) de aposentadoria, reforma ou pensdo ja devidamente registrada perante o
Tribunal de Contas, isto é, apds ter o ato administrativo sido concluido. A simula vinculante n2 3 é

clara nesse aspecto:

“Nos processos perante o Tribunal de Contas da Unido asseguram-se o contraditorio e a ampla
defesa quando da decisdo puder resultar anulagdo ou revogag¢éo de ato administrativo que beneficie
o interessado, excetuada a apreciacdo da legalidade do ato de concessdo inicial da aposentadoria,
reforma e penséo.”

Acontece que esse entendimento, pautado em uma compreensado fria, rigorosa, e quica
ultrapassada da doutrina dos atos complexos e do principio da legalidade, é deveras prejudicial ao

cidaddo, que fica totalmente desprotegido diante de possiveis bruscas alteracdes em sua posicdo

"8 STE, Plenario, Rel. Min. Marco Aurélio, MS 24754/DF, julgado em 07.10.2004.
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juridica promovidas pelo Poder Publico, motivo pelo qual se revela incompativel com a
compreensdo contemporanea do Estado Democratico de Direito, que tem a seguranga juridica

como um de seus principios estruturantes.

Percebendo isso, o préprio Supremo Tribunal Federal iniciou recentemente um processo de
revisdo jurisprudencial, comeg¢ando a mitigar o entendimento antes consolidado e inflexivel, para,
guem sabe, revé-lo por completo no futuro. O leading case apreciado pela Corte Suprema é o
Mandado de Seguranga n? 25.116/DF, impetrado contra decisdo do TCU que, em 2004, denegou
registro a aposentadoria de professor concedida pela Administracdo em 1998, e determinou que o
mesmo retornasse as suas atividades, por considerar indevido o cdmputo de servigo prestado sem

contrato formal e sem o recolhimento de contribuigdes previdenciarias.

No referida a¢do constitucional prevaleceu o posicionamento exarado pelo relator, Ministro
Carlos Ayres Britto, no sentido de conceder a seguranca para anular o acérddo do TCU, sob o
fundamento de haver direito liquido e certo do impetrante a exercitar as garantias do contraditdrio
e da ampla defesa no caso concreto. Apesar de a relacdo juridica se estabelecer entre a Corte de
Contas e a Administragdo Publica (relagdo endoaministrativa), fato que tornaria prescindivel a
intervengao do cidaddo, o longo decurso do tempo entre ao inicio da percep¢do da aposentadoria
e a negativa de seu registro impde ao poder publico a necessidade de observar a situacgdo juridica
do particular, em respeito aos principios da seguranca juridica e da boa-fé. Fixou-se, entdo, um
prazo referencial de cinco anos'*® para que o Tribunal de Contas aprecie a legalidade das
aposentadorias concedidas pela Administracdo Publica sem precisar convocar o particular
interessado a se manifestar. A contrario senso, uma vez transcorrido tal prazo havera direito
liguido e certo do cidaddo a ser ouvido antes da decisdo do TCU acerca do registro de sua

aposentadoria, temperando-se a parte final da simula vinculante n2 3 do STF**°.

19 prazo extraido, por analogia, especialmente do art. 21 da Lei 4.717/65 (Ag¢do Popular), do art. 54 da Lei 9.748/99

(Processo administrativo em dmbito federal), dos arts. 173 e 174 do Cdédigo Tributario Nacional, e do art. 19 do ADCT.
120 A decisdo nio foi unanime, tendo os Ministros Marco Aurélio, Sepulveda Pertence e Ellen Gracie se manifestado
pela denegacdo da ordem, sob os tradicionais argumentos da natureza complexa do ato de aposentadoria, que so se
acabaria com o registro no Tribunal de Contas, e do entendimento consolidado na siumula vinculante n2 3 do Supremo
Tribunal Federal.
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Apesar de ter concedido a ordem tdo-somente para anular a deliberagdo do TCU por
violagdo ao contraditério e a ampla defesa, o julgado representa um ponto de partida para uma
mudang¢a de rumo na jurisprudéncia. O interessante é que no ambito desse julgamento alguns
Ministros se inclinaram a conferir uma protecdo ainda maior ao cidaddo, numa ruptura mais
radical com o classico entendimento da Corte. Com efeito, o Ministro Cezar Peluso manifestou-se
pela concessdo da ordem em maior extensdo, pronunciando a decadéncia do ato administrativo de
aposentadoria, no que foi acompanhado pelo Ministro Celso de Mello. Para isso, destacou que nao
obstante a precariedade do ato inicial de concessdo de aposentadoria, sua presuncdo de validade,
a natureza alimentar dos proventos e sua incorporacdo ao modo de viver do cidadado faria dele um
ato complexo atipico, que, somados ao longo decurso de tempo, atrairia a incidéncia dos principios
da seguranga juridica e da boa-fé, de modo a estabilizar a relagdo juridica subjetiva titularizada
pelo particular. Assim, concluiu que mesmo antes de transcorridos cinco anos entre o ato inicial e a
decisdo a respeito do registro da aposentadoria, deveria ser garantido ao cidaddo ao menos o
exercicio do contraditério (em uma auténtica revisdo a parte final da simula vinculante n2 3), e,
passado tal prazo, seria defeso ao Tribunal de Contas deixar de registra-la, quando o beneficiario

do ato estivesse de boa-fé, no que seria uma espécie de decadéncia administrativa.

A protegdo conferida pelo julgado em comento ao cidad3do é inovadora, porém insuficiente.
Na realidade, acreditamos que esse leading case apenas iniciou um processo de virada
jurisprudencial, que futuramente adquirira propor¢des mais amplas e adequadas aos fins
perseguidos pelo Estado Democratico de Direito. Por maioria, o plendrio do STF se limitou a
reconhecer o direito a ampla defesa ao administrado, quando passados mais de cinco anos entre o
ato inicial de concessdao de aposentadoria e a analise de sua legalidade, para fins de registro, no
Tribunal de Contas. Sucede que, por mais que se trate de uma relacdo endoaministrativa, em que
um 6rgdo aprecia a legalidade do ato emanado por outro 6rgdo, a posi¢cdo do cidaddo, que é o fim
da atividade administrativa, deve sempre ser levada em consideragao, e isso independentemente
do transcurso de um prazo superior a cinco anos. Afinal de contas, é possivel que haja confianca
legitima do administrado antes do transcurso do referido prazo, a qual serd digna de protecao

através da teoria do nemo potest venire contra factum proprium.
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Nesses casos, o Tribunal de Contas, ao apreciar a validade do ato concessdrio inicial, ndo
poderd se pautar Unica e exclusivamente na lei, devendo realizar uma ponderagdo entre o
principio da legalidade e o da confianga legitima, em busca de uma decisdao que melhor atenda a
juridicidade e ao interesse publico. De fato, é ai que reside a principal missdo do contraditério
nesse tipo de processo administrativo: mais do que defender a legalidade estrita do ato, o cidaddo

terd a oportunidade de invocar a juridicidade como fundamento para sua manutencao.

Em que pese o ato complexo ser um ato Unico, mas composto de vontades emanadas por
diferentes 6rgaos administrativos, o fato é que a conduta inicial da Administragcdo que concede a
aposentadoria é dotada de eficacia imediata, ficando sujeita a condicdo resolutiva consistente no
registro pelo Tribunal de Contas. Assim, além de propiciar o recebimento de proventos, tal conduta
coloca o servidor na inatividade, alterando significativamente seu padrdo de vida. Somando-se
esse contexto a presunc¢do de legitimidade do ato e ao transcurso de um razoavel periodo de
tempo, poderdo ser consideradas legitimas as expectativas do cidadao de que sua posic¢do juridica
serd mantida, mesmo que ela se sustente em um ato precario, o que fard com que a pretensdo
estatal tendente a prejudica-la configure um venire contra facum proprium, abusivo, e, portanto,
antijuridico. Note-se que ndo obstante as condutas administrativas sejam tomadas por 6rgdos
distintos, a identidade de sujeitos ndo é requisito essencial a aplicagdo da proibicdo ao

comportamento contraditério, e, ademais, a Administracdo Publica, em um sentido amplo, é una.

No mais, além da necessidade de se garantir o contraditério sempre que o Tribunal de
Contas puder deixar de registrar a aposentadoria do cidaddo, independentemente de terem se
passado menos de cinco anos entre o ato inicial e a decisdo da Corte de Contas, concordamos com
os Ministros Cezar Peluso e Celso de Mello, que propunham uma alteracdo no marco inicial da
contagem do prazo decadencial que a Administragao tem para anular seus atos. Entendemos que o
prazo deveria se iniciar a partir da manifestagdo da chefia do servidor que lhe aposenta, e ndo do
registro da aposentadoria feito pelo Tribunal de Contas. Isso porque a juizo feito pela Corte de
Contas a respeito da legalidade do ato ndo tem o conddo de configurar uma manifestacao de
vontade prdépria, que se soma a conduta inicial da Administracdo para formar um Unico ato,

considerado complexo. Tratam-se, na esséncia, de dois atos, o primeiro emanado pela chefia do
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servidor, e o segundo realizado pelo Tribunal de Contas, que representa um mero ato de controle,
restrito ao juizo de legalidade da despesa decorrente da aposentadoria, inapto a promover

qualquer inovagao ou alteragdo no titulo de aposentacgdo.

Mais do que apresentar uma melhor defini¢ao técnica a respeito do ato de aposentadoria,
definido-o como um conjunto de atos auténomos, ao invés de um Unico ato complexo, esse
entendimento melhor se coaduna com os fins do Estado Democratico de Direito, quais sejam, a
protecdo e promog¢do da dignidade da pessoa humana. Na atual jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica esse posicionamento vem ganhando destaque, como se pode aferir do seguinte

julgado:

“ADMINISTRATIVO.  SERVIDOR  PUBLICO. ~ APOSENTADORIA. CONTAGEM DE TEMPO.
IRREGULARIDADE APURADA PELO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. REVISAO DO ATO. PRAZO
DECADENCIAL. ART. 54 DA LEI N. 9.784/99. TERMO INICIAL.

1. A aposentadoria de servidor publico ndo é ato complexo, pois ndo se conjugam as vontades da
Administrag¢éo e do Tribunal de Contas para concede-la. SGo atos distintos e praticados no manejo
de competéncias igualmente diversas, na medida em que a primeira concede e o segundo controla
sua legalidade.

2. O art. 54 da Lei n. 9.784/99 vem a consolidar o principio da seqguranga juridica dentro do processo
administrativo, tendo por precipua finalidade a obtencGo de um estado de coisas que enseje
estabilidade e previsibilidade dos atos.

3. Ndo é vidvel a afirmativa de que o termo inicial para a incidéncia do art. 54 da Lei n. 9.784/99 é a
conclusdo do ato de aposentadoria, apds a manifestag¢éo do Tribunal de Contas, pois o periodo que
permeia a primeira concess@o pela Administracdo e a conclusdo do controle de legalidade deve
observar os principios constitucionais da Eficiéncia e da Protecdo da Confianga Legitima, bem como
a garantia de duragéo razodvel do processo.”***

De todo modo, estando-se diante de um ato complexo ou de dois atos autébnomos (o que
repercutird apenas na definicdo do marco inicial da contagem do prazo decadencial), o certo é que
em ambos os casos poderemos aplicar a dindmica do nemo potest venire contra factum proprium
para proteger a confianga legitima do administrado face as inquietudes estatais, que tanto abalam

a estabilidade das relag®es juridicas.

121.5T), 52 Turma, REsp 1047524/SC, Rel. Min. Jorge Mussi, DJ de 03.08.2009;
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5.7. A CONTRADICAO NA ADMINISTRAGCAO PUBLICA PLURICENTRICA

No decorrer do século XX, o Estado abandonou o ideal liberal e ndo intervencionista e
passou a atuar mais intensamente na vida dos particulares, buscando garantir o bem-estar
coletivo. Como consequéncia, verificou-se um inchaco na maquina estatal, que precisou se

estruturar para desempenhar as diversas atividades de natureza prestacional que tomou para si.

Esse modelo de Estado-Social, contudo, entrou em crise face ao dinamismo da sociedade
contemporanea e a economia globalizada, na medida em que o Estado ndo mais conseguia atender
as finalidades a que se propunha. Mesmo nesse contexto, o Estado ndo abdicou de estar
fortemente presente na sociedade, tendo, na realidade, passado a atuar de forma diferente. Ao
invés de exercer, diretamente (por meio da Administragdo Publica Direta) ou por entidades por ele
controladas (integrantes da denominada Administragdo Publica Indireta), as mais variadas
atividades econOmicas e prestar inUmeros servigos, o Estado transferiu muitas de suas atribui¢cdes
aos particulares e passou a atuar de forma subsididria, como uma espécie de garantidor dos
valores fundamentais do ordenamento, supervisionando e regulando diversos setores

econdmicos .

Tem-se, ai, o desenvolvimento da fungao estatal regulatéria, responsavel pela proliferacdo
de normas juridicas, especialmente ordenamentos setoriais emanados pelas Agéncias Reguladoras,
autarquias dotadas de um regime especial que constituem nota marcante e fundamental do

Estado contemporaneo.

A criacdo dessas Agéncias Reguladoras, estruturas administrativas dotadas de maior

-

autonomia, acarreta uma espécie de fragmentacdo do Estado, principalmente porque a elas
conferido poder normativo, fruto de um processo de deslegalizacdo promovido em atencdo a

tecnicidade e a especificidade das matérias por elas tratadas, e poder decisério’?. E é justamente

122 . a e . . . . ~ .
No Brasil, esse processo de mudanga pode ser verificado especialmente a partir das privatizagGes realizadas na

década de 90 do século passado.

12 Além do poder normativo técnico e da competéncia para julgar administrativamente determinadas matérias, sem
que haja possibilidade de revisdo pela Administracdo Publica Direta, o maior grau de autonomia atribuido as agéncias
reguladoras pode ser verificado através da investidura de seus dirigentes a termo, sendo vedada a exoneragdo ad
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essa fragmentacdo que acaba, muitas vezes, por corromper a coesdo e integracdo da

Administracdo Publica.

Independentemente das vantagens e da necessidade de implantagdo desse modelo
administrativo, o fato é que pluralidade de centros de poder propicia a criagdo de um emaranhado
de normas e julgados, onde ndo raramente havera contradicdo de condutas e incertezas. Isso
inevitavelmente prejudica o ideal de coeréncia da atividade estatal, e, por conseguinte, a
seguranga juridica e a confianga legitima dos administrados, fundamentos do Estado Democratico

de Direito.

Pode-se afirmar, portanto, que a atual conjuntura administrativa favorece o estado de
incoeréncia, fazendo com que o estudo da protecdo da confianca legitima e do nemo potest venire

contra factum proprium adquira fundamental importancia a protecdo do cidadao.

Com efeito, o principio da unidade da Administracdo Publica imp&e que as diferentes
esferas de uma mesma estrutura administrativa se respeitem e ajam de forma coordenada e
harmonica, cada qual observando as expectativas legitimas que os atos de outros centros de poder
provocaram nos administrados. Esse principio ndo se restringe a Administracdo Publica Direta,

sendo também aplicdvel a Administracdo Publica Indireta.

Se diferentes érgdos de uma mesma estrutura administrativa adotam posturas antagonicas,
havera evidente venire contra factum proprium, uma vez que os 6rgaos nada mais sdo do que
ramificagdes do préprio ente federativo, sem personalidade juridica prépria, que representam

centros de competéncia encarregados de manifestar a vontade (Unica) da Administragao.

Mas também poderd estar configurado venire contra factum proprium quando se estiver
diante de contradigdes apuradas entre diferentes entidades que integram a Administragdo Publica
Indireta, ou seja, pessoas juridicas autdbnomas criadas por iniciativa do Estado, mas que com ele
ndo se confundem, como é o caso das autarquias e agéncias reguladoras, por exemplo. Apesar de

essas entidades terem personalidade juridica e vontade préprias, elas integram uma mesma

nutum (autonomia administrativa), e a possibilidade de recolherem taxas, referentes ao exercicio do poder de policia
ao segmento regulado, que revertem integralmente para seus cofres (autonomia econémico-financeira).
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Administragdo Publica, em um sentido amplo, devendo, por isso, primar pela coeréncia e
unicidade. Ademais, como demonstrado linhas acima, a identidade entre os sujeitos que praticam
o ato inicial e o ato contraditério ndo é imprescindivel para a incidéncia da proibicdo ao
comportamento contraditério, sendo certo que, havendo confianca legitima por parte do cidadao,
o Poder Publico deverd observa-la, ndo importando se quem praticou o ato inicial foi um ente

diferente daquele que tem a pretensao de contraria-lo.

O que proibe o comportamento contraditério é a confianga legitima despertada em
outrem, e ndo um dever de coeréncia, por si s6. De fato, mostra-se de pouca importancia a
identidade de sujeitos ativos, sendo suficiente para a incidéncia do nemo potest venire contra
factum proprium que um ato, préprio ou de terceiro, tenha originado confianga legitima em uma
pessoa. Revelar-se-3 abusiva, dessa forma, a pretensdo comportamental tendente a violar as
auténticas expectativas do particular, ainda que esta pretensao seja de entidade diferente daquela

gue praticou o ato inicial, por mais autbnomas e diferentes que sejam suas vontades.

5.8. CONSEQUENCIAS DA APLICACAO DO VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM NO DIREITO
ADMINISTRATIVO E FORMAS DE SE PROTEGER A CONFIANGA DO CIDADAO

A protecdo da confianca legitima podera ocorrer por diversos meios distintos, a depender
da ponderagdo a ser realizada entre os interesses conflitantes, destinada a buscar a solugdo que

melhor atenda a juridicidade e ao interesse publico no caso concreto.

A primeira espécie de protecdo garantida ao administrado é a “tutela procedimental”, que
devera estar presente sempre que a conduta que a Administracdo Publica pretenda praticar possa
contrariar suas expectativas legitimas decorrentes de um comportamento inicial do Estado.
Significa que a Administragdo Publica, antes de definir sua atuagcdo, deve possibilitar o exercicio do

contraditério e da ampla defesa, dimensao processual dos direitos fundamentais, ao cidadao. Nao
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se trata do mero direito de ser ouvido, mas do direito de ter seus argumentos efetivamente

considerados para a tomada da decisdo administrativa™*.

Através dessa garantia é que o administrado podera invocar as razdes que, segundo seu
entendimento, justificam a manutengao de suas expectativas. Mesmo nos casos de anulagdo de
atos ilegais, em que as relagdes juridicas sdo nitidamente endoadministrativas, é possivel que haja
circunstancias que autorizem a manutencdo do ato, o que atesta a necessidade de oitiva do
administrado. O principio da legalidade, como qualquer outro, ndo é absoluto, podendo vir a ser

relativizado no caso concreto.

A protecdo procedimental ainda ndo é pacificamente garantida pela jurisprudéncia

125 Aligs, a propria

brasileira, especialmente diante do exercicio da autotutela administrativa
simula vinculante n2 3 do Supremo Tribunal Federal, embora tenha comecado a ser temperada e
esteja se encaminhando para um processo de revisdao hermenéutica, exclui, em sua parte final, o
direito ao contraditdrio nos casos em que o Tribunal de Contas, antes de realizar o registro, aprecia
a legalidade de ato inicial de aposentadoria, reforma, e pens3o concedida a servidor publico™?®. De
outro lado, ja se podem verificar algumas manifestagdes legislativas subordinando expressamente

o exercicio da autotutela administrativa a observancia do devido processo legal, como faz a

Constituicdo do Estado do Espirito Santo:

124 ARAUJO, Valter Shuenquener de. Op. cit., p. 216/217.

Como bem enfatizou o Min. Sepulveda Pertence, em voto proferido no Mandado de Seguranga 23550, “ndo hd
consenso acerca da incidéncia do principio do contraditério e da ampla defesa, quando se cuide do exercicio de
autotutela administrativa, mediante a anulacdo pela propria administracio de atos viciados de ilegalidade. No
Tribunal, a solugéo afirmativa prevaleceu por maioria na 22 Turma, no RE 158543, de 30.08.94 (RTJ 157/1042),; e por
votacdo undnime no RE 199733 (RTJ 169/1061) e no AgRg 217849 (RTJ 170/702), ambos de 15.12.98, os trés casos
relatados pelo Min. Marco Aurélio; o entendimento contrdrio, no entanto, parece ter sido acolhido pela 12 Turma, no
RE 213513, 08.06.99, relator Ministro Galvdo(DJ 24.09.99).” (STF, Plenario, MS 23550/DF, Rel. Min. Marco Aurélio,
julgado em 04.04.2011). O tema, inclusive, teve repercussdo geral reconhecida: “DIREITO ADMINISTRATIVO.
ANULACAO DE ATO ADMINISTRATIVO CUJA FORMALIZACAO TENHA REPERCUTIDO NO CAMPO DE INTERESSES
INDIVIDUAIS. PODER DE AUTOTUTELA DA ADMINISTRACAO PUBLICA. NECESSIDADE DE INSTAURACAO DE
PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO SOB O RITO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL E COM OBSERVANCIA AOS PRINCIPIOS
DO CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA. EXISTENCIA DE REPERCUSSAO GERAL” (STF, RE-Rg 594296/MG, Rel. Min.
Menezes Direito, DJ de 13.02.2009).

126 como visto, no julgamento do Mandado de Seguranga 25.116/DF, o Pleno do STF, por maioria, se limitou a
reconhecer a existéncia de direito liquido e certo ao exercicio do contraditério e da ampla defesa pelo administrado
quando transcorridos mais de cinco anos entre o ato inicial de concessdo e o exame pelo Tribunal de Contas acerca da
legalidade do ato.

125
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“Art. 46. A Administracdo Publica tem o dever de anular seus proprios atos quando contiverem vicios
que os tornem ilegais, bem como a faculdade de revogd-los, por motivo de conveniéncia e
oportunidade, respeitados, neste caso, os direitos adquiridos, além de observado, em qualquer
circunstdéncia, o devido processo legal.”

N3o é sempre, porém, que a tutela procedimental garantira ao administrado o exercicio do
contraditério de forma prévia a adogdo da postura contraditdria as suas expectativas pelo Estado.
Em certos casos, principalmente nos que apresentem extrema urgéncia ou confidencialidade, o
diferimento do contraditorio serd a Unica forma de viabilizar e tornar efetiva a providéncia

pretendida pela Administracao.

Além da tutela procedimental, o principio da protecdo da confianca legitima proporcionara
ao cidaddo uma tutela substancial, mediante (i) a preservacdo do ato inicial; (ii) a imposicdo de
criacdo de regras de transicdo; ou ainda (iii) a obrigacdo de compensar os prejuizos advindos da

guebra das expectativas.

Sem duvida, a manutencdo do sentido objetivo da conduta inicial, de onde surgiram as
expectativas legitimas do particular, é a forma mais efetiva de se proteger sua confianca. Trata-se
de uma auténtica e literal aplicagdo do nemo potest venire contra factum proprium, impedindo-se

que o Estado aja de forma contraditoria.

Como exemplo, podemos citar julgado do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro
(TJRJ), no qual se entendeu que a Administragdo Publica, ao conceder prazo para que uma
candidata cumprisse certas exigéncias previstas no edital do concurso publico ao qual concorria,
deveria respeitar tal prazo, ainda que expirada a validade do concurso. Na espécie, uma das fases
do concurso consistia na realizagdo de exames médicos, os quais apontaram uma patologia em
uma das candidatas, curdvel através de tratamento proprio. Assim, a Administracdo concedeu a
administrada o prazo de 180 (cento e oitenta) dias para que realizasse o tratamento e, entdo, se
submetesse a nova pericia. Dentro do referido prazo, a candidata cumpriu as determinacdes da
Administragdo e foi considerada apta ao exercicio das fungdes. No entanto, a Administragdo
Publica se negou a nomea-la e empossa-la no cargo pelo fato de ter expirado o prazo de validade
do certame, tendo desconsiderado o prazo de 180 (cento e oitenta) dias que ela mesma havia

concedido a candidata. O TJRJ entendeu que a negativa de admissdo por parte da Administracao
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configurou venire contra factum proprium, eis que o ato inicial (concessdo de prazo para a
realizagdo de tratamento) despertou a legitima expectativa na candidata de que se atendesse ao
comando seria admitida no servigo publico, e, por essa razdo, garantiu-lhe o direito a nomeacédo e

a posse, preservando o sentido objetivo do ato inicial. Confira-se a ementa do julgado:

“MANDADO DE SEGURANCA. DIREITO ADMINISTRATIVO. CANDIDATO APROVADO EM CONCURSO
PARA O CARGO DE PROFESSOR DOCENTE | - EXIGENCIA DA ADMINISTRACAO PUBLICA.
COMPLEMENTACA'O DE EXAME MEDICO. CONCESSAO DO PRAZO DE 180 DIAS PARA O
CUMPRIMENTO. SATISFEITA A EXIGENCIA DENTRO DAQUELE PRAZO. NEGATIVA DE ADMISSAO E
POSSE EM RAZAO DO TERMINO DO PRAZO DE VALIDADE DO CONCURSO EM DATA ANTERIOR.
VIOLAGCAO AOS PRINCIPIOS DA BOA FE E DA MORALIDADE INSITOS NO ART. 37, CAPUT, DA CARTA
POLITICA E LEI ESTADUAL N2 5.427/2009 PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE, TRANSPARENCIA E
PROTEC/TO DA CONFIANCA LEGITIMA. VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM. CONDUTA DA
ADMINISTRACAO AO CONCEDER O PRAZO SUPRA REFERIDO QUE CONFIGURA PRORROGACAO DO
PRAZO DE VALIDADE DO CERTAME EM FAVOR DA IMPETRANTE. A Administragéo Publica é regida,
dentre outros, pelos principios da moralidade e legalidade (art. 37, caput, da Constituicdo da
Republica) e ndo pode surpreender o administrado com medidas arbitrdrias e contraditérias.
Efetivamente, ao negar a nomeacdo e posse, a conduta adotada pela Administragdo feriu a boa fé
que deve permear as relagbes entre a Administragdo e Administrado, consistindo na figura do
venire contra factum proprium, aplicavel as relagbes com a Administragdo Publica e, além dos
principios supra referidos, os da transparéncia, finalidade, legalidade, razoabilidade,
proporcionalidade e, especialmente, o da protegéo da confianga legitima, dentre outros. E patente
o direito liquido e certo da Impetrante a que a Administra¢io reconhega que até o final do prazo de
180 dias, que lhe fora concedido, estava mantida a possibilidade de ingresso no servigo publico, uma
vez cumprida a exigéncia naquele prazo, o que induvidosamente ocorreu. SEGURANCA
CONCEDIDA.”**’

Existem situagdes, contudo, em que o resultado da ponderacdo entre os interesses
envolvidos ndo autorizam a manutengdo integral do ato inicial e a preservagao integral das
expectativas do cidaddo, permitindo somente a criagdo de uma regra de transigdo, com o fito de
tornar a mudanca menos traumatica. E o que se verifica, na maior parte das vezes, em relacdo aos
atos normativos, na medida em que ndo se pode impedir alteracdo no cenario normativo, que

sempre deve procurar se adequar as realidades sociais.

Diante do estado ainda embrionario do principio da protecdo da confianca no direito
brasileiro, a adocdo de regras de transicdo depende da boa vontade do legislador. Na Alemanha,

onde o referido principio ocupa lugar de destaque na doutrina e na jurisprudéncia ja ha algum

127 TJRJ, 112 Camara Civel, Rel. Des. José C. Figueiredo, Processo n® 0036428-30.2010.8.19.0000, julgado em
17.11.2010 — sem grifos no original.
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tempo, constata-se que o Tribunal Constitucional Federal alemdo, por diversas vezes, reconheceu
um dever de proporcionalidade, que exige do legislador a estipulagdao de regras de transicao.

llustrativamente, veja-se um trecho do precedente n? 43.242:

“O Tribunal Federal Constitucional ja se pronunciou repetidamente no sentido de que no caso de
cancelamento ou modificagdo de posi¢bes juridicas tuteldveis, e se a alteragdo for
constitucionalmente admissivel, o legislador precisa, por conta do que exige o instituto da
proporcionalidade oriundo do Estado de Direito, prever uma adequada regra de transigio.”**®

Como exemplo de regra de transicdo no direito brasileiro podemos apontar o art. 29, § 39,
do ADCT'®, que permite aos membros do Ministério Publico admitidos antes do advento na
Constituicdo da Republica de 1988, a opcdo pelo regime anterior, observando-se apenas as

vedacdes da nova ordem constitucional.

Ademais, mesmo que impropriamente, ou em um sentido amplo, também podem ser
consideradas regras de transicdo as que permitem a declaracdo de inconstitucionalidade com
modulacdo temporal dos efeitos pelo Supremo Tribunal Federal (ocasido em que sua atuacdo se
assemelha a de um “legislador negativo”), com respaldo nos artigos 27 da Lei n2 9.868/99 e 11 da
Lei n2 9.882/99"%° — analogicamente aplicaveis, a nosso sentir, & declaragio de ilegalidade de atos

administrativos.

Por ultimo, a confianga legitima ainda pode ser protegida através da recomposicao dos
prejuizos suportados pelo particular em virtude do rompimento de suas expectativas pela

contradicdo promovida pelo Estado.

128 ARAUIO, Valter Shuenquener de. Op. cit., p. 227.

Art. 29, § 32 - Podera optar pelo regime anterior, no que respeita as garantias e vantagens, o membro do Ministério
Publico admitido antes da promulgacdo da Constituicdo, observando-se, quanto as vedagdes, a situagdo juridica na
data desta.

130 | ei ne 9.868/99, art. 27: Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razbes de
seguranga juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tergos
de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela sé tenha eficacia a partir de seu transito
em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

Lei n? 9.882/99, art. 11: Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, no processo de arglicdo de
descumprimento de preceito fundamental, e tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse
social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tergos de seus membros, restringir os efeitos daquela
declaragdo ou decidir que ela sé tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a
ser fixado.

129
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Como se teve oportunidade de demonstrar, o venire contra factum proprium se insere na
categoria do abuso de direito, pois consiste em uma conduta licita em sua aparéncia, mas ilicita em
sua consequéncia, qual seja, a quebra da confianga legitima. O abuso de direito, pelo Cédigo Civil, é
uma espécie de ato ilicito, cuja responsabilidade é objetiva, ou seja, independe de eventual
intencdo do agente em exercer uma posicdo juridica para lesar as expectativas de terceiros. Tal
dindmica é perfeitamente compativel com o venire contra facum proprium da Administracdo

Publica.

Sabe-se que o Estado responde objetivamente, por forca da teoria do risco administrativo,
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros (art. 37, § 62, da CRFB/88131).
Isso ndo é diferente nos casos em que um ato estatal viola a confianga legitima de um cidadao,
causando-lhe prejuizos. A partir do momento em que o comportamento contraditério por parte da
Administragdo fere as legitimas expectativas do cidaddo, estar-se-a diante de um ilicito em sentido

amplo, cujos danos porventura causados merecem reparagao.

A partir desses conceitos, o exercicio da autotutela destinado a anular um ato ilegal pode
ser considerado ilicito em uma acepg¢do ampla, por mais antagdnico que isso possa parecer. Se o
ato nulo cuja invalidacdo pretende realizar a Administragdo tiver suscitado em seus destinatdrios
confianga legitima, sua retirada do ordenamento juridico, embora recomendada pelo principio da
legalidade, mostrar-se-4 ilicita, por ofensa a juridicidade. Ndo importa a natureza da conduta inicial
praticada pela Administracdo, se legal, ilegal, comissiva, omissiva, etc.. Tendo ela despertado no
administrado expectativas auténticas de que seu sentido objetivo seria mantido, a violacdo dessas

esperancas podera ensejar o dever de indenizacdo pela Administracao.

Nessa esteira, o Supremo Tribunal Federal j4 reconheceu o direito a indenizacdo a um
cidaddo que foi exonerado do cargo publico que ocupava em virtude de nao ter sido aprovado em
concurso publico. O caso envolvia um oficial do Corpo de Bombeiros do Estado do Rio de Janeiro,

gue, apds mais de quinze anos no cargo, pediu exoneracdo e aceitou convite feito pelo Governo do

131 Art. 37, § 62, da CRFB/88: As pessoas juridicas de direito pulblico e as de direito privado prestadoras de servigos
publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.
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Estado do Maranhdo para assumir o comando do Corpo de Bombeiros deste ente federativo. Dois
anos apds assumir o novo cargo junto a Administracdo maranhense, a chefia do Executivo local
decidiu exonerar-lhe, sob o argumento de que ndo havia se submetido a selecdo por meio de
concurso publico. Apesar de entender inconstitucional a nomeagdo em questdo, o STF considerou,
diante das circunstancias do caso concreto, legitima a confianca depositada pelo cidaddo no
sentido de manter sua posicdo juridica, tendo tutelado suas expectativas ndo através de sua
manutencdo no cargo, mas mediante a condenacdo do Estado do Maranhdo ao pagamento de

indenizacdo por danos materiais e morais:

“ESTADO DO MARANHAO. OFICIAL DO CORPO DE BOMBEIROS MILITAR. EXONERACAO POR HAVER
SIDO ADMITIDO SEM CONCURSO. REPARACAO DAS PERDAS E DANOS SOFRIDOS, COM BASE NO ART.
37, § 6.2, DA CONSTITUICAO FEDERAL. Legitimidade da pretenséo, tendo em vista que a nomeagéo
do recorrente para a corporago maranhense se deu por iniciativa do Governo Estadual, conforme
admitido pelo acdrddo recorrido, havendo importado o encerramento de sua carreira militar no
Estado do Rio de Janeiro, razdo pela qual, com a exoneragdo, ficou sem os meios com que contava
para o sustento prdprio e de sua familia. Recurso provido para o fim de reforma do acdrddo,
condenado o Estado a repara¢do de danos morais e materiais, a serem apurados em liquidagdo,
respectivamente, por arbitramento e por artigos.”

Registre-se que, por fim, que a tutela compensatéria da confianga induz despesas que
podem comprometer as finangas estatais. Sendo assim, ela deve ela ser aplicada somente quando
a preservacdo do ato inicial ndo puder ser suportada pelo Estado ou pela sociedade, tendo, dessa
forma, um cardater subsidiadrio. A solucdo serd necessariamente casuistica: sendo a confianca do
cidad3do digna de tutela, cumpre ao Estado perquirir qual a melhor forma de proteger o individuo

e, a0 mesmo tempo, causar menos impactos a coletividade, ao erdrio e a ordem juridica.

32 STF, 12 Turma, RExt 330.834/MA, Rel. Min. lImar Galv3o, julgado em 03.09.2002.



6. MANIFESTACOES CONCRETAS DA TUTELA DA CONFIANGA LEGITIMA DO CIDADAO FACE

A CONTRADIGAO DO COMPORTAMENTO ESTATAL: UMA ANALISE JURISPRUDENCIAL

Os tribunais brasileiros nem sempre invocam o nemo potest venire contra factum proprium
de forma correta. Vez ou outra eles fundamentam suas decisdes em outros motivos que nao
propriamente a confianca legitima e a proibicdo de comportamento contraditério, quando estes
seriam os argumentos mais técnicos, ou entdo invocam tais institutos quando eles ndo seriam, de

fato, aplicaveis.

A comecar pelos casos em que a proibicdo ao comportamento contraditério foi
atecnicamente aplicada, citamos julgado do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, que
anulou ato administrativo do Municipio de Sdo Goncalo que indeferia, sob o argumento de
inexisténcia de direito adquirido, o cadastramento para a prestacdo do servico publico de
transporte alternativo de passageiros a um particular que atendia a todos os requisitos previstos

em Decreto Municipal:

“APELACAO CIVEL. MANDADO DE SEGURANCA. MUNICIPIO DE SAO GONCALO. CADASTRAMENTO
DE PARTICULAR PARA REALIZACAO DE TRANSPORTE ALTERNATIVO. Trata-se de mandado de
segurang¢a impetrado em face do Secretdrio Municipal de Transportes e Servigos Publicos de Sdo
Gongalo, ao argumento de que teria sido ilegal o ato administrativo que indeferiu o cadastramento
do impetrante para o exercicio da atividade de transporte alternativo de passageiros. Sentenga que
concedeu a ordem de seguranca. Alega¢do do apelante de que o enquadramento do apelado nas
regras para o cadastramento ndo lhe confere direito adquirido a outorga da permisséo para
transporte alternativo de passageiros, que ndo se sustenta. Principio da prote¢do substancial da
confianga. Impossibilidade de a Administracdo Publica adotar comportamentos contraditorios,
criando direitos aos administrados e restringindo seu exercicio sob frdgeis argumentos.
Aplicabilidade do principio do nemo potest venire contra factum proprium no direito
administrativo. Conduta do apelante que afronta diametralmente a segurancga juridica.

Ora, ndo hd duvidas de que um dos fundamentos mais importantes do sistema juridico moderno é o
principio da seguranca juridica, o qual se desdobra, essencialmente, na subserviéncia do
administrador a lei e na legitima confianga: “a vinculagGo do Poder Publico a juridicidade importa
ndo apenas a rigida observéncia das leis, mas também a protegcdo da seguranga juridica, entendida
como a tutela da legitima confianca depositada pelos administrados nas condutas da
Administragcdo” (Binenbojm, 2006: 190). E exatamente a batalha pela garantia da sequranca juridica
que fundamenta o principio da protecdo substancial da seguranga, servindo de alicerce, outrossim,
para alguns doutrinadores contemporéneos aplicarem o principio do nemo potest venire contra
factum proprium no direito administrativo, vale dizer, a Administragdo Publica estaria proibida de
adotar comportamentos contraditdrios, de um lado criando direitos aos administrados e de outro
restringindo o exercicio destes direitos sob frdgeis argumentos. Dai porque a alegagdo aventada



92

pelo Municipio apelante afronta diametralmente o principio da prote¢éo substancial da
confianga; ndo pode o administrador criar regras para o cadastramento de particulares para a
prestacdo do servico de transporte alternativo de passageiros, conseqiientemente criando uma
expectativa ao administrado e, uma vez atendidas as exigéncias para o cadastramento pelo
particular, negar-lhe seu pleito sob o singelo argumento de discricionariedade administrativa. Tal
situagdo, evidentemente, abala o principio da seguranga juridica, ndo devendo, de forma alguma,
ser chancelada pelo Poder Judicidrio.”**
Apesar de haver uma flagrante contradigdao da Administragdo no caso em comento, ndo se
trata, em esséncia, de venire contra factum proprium, tal como entendeu o érgao julgador. A
fundamentagao invocada merece aplausos no que se refere a teoria da proibigdo de
comportamento contraditério, principio da confianga e sua aplicabilidade a Administragdo Publica,
mas tais institutos ndo se subsumem ao caso em tela. Isso porque a conduta inicial da
Administragdo, representada pelo Decreto Municipal que prevé os requisitos para o
cadastramento do particular, é, por sua natureza, compulsdrio, e confere ao particular que atenda
as suas condicoes o direito subjetivo ao cadastramento, sendo este um ato estritamente
vinculado™*. Consequentemente, a conduta posterior e contraditéria da Administraco,
consistente no indeferimento do cadastramento do particular que preenchia os requisitos legais,
apresenta-se como um ato ilicito em sentido estrito, e ndo um abuso de direito, género do qual o
venire contra factum proprium é uma espécie. Nao ha um direito da Administracao de negar o
cadastro aquele que preencha os requisitos previstos em lei, o que impede que se cogite em seu
exercicio de forma abusiva. Assim, antes de violar a confiancga, o indeferimento do cadastramento

viola a prépria lei, de modo que as sang¢des a tal comportamento independem concreta existéncia

de expectativas legitimas por parte do administrado.

Passando-se aos casos em que seria aplicavel o nemo potest venire contra factum proprium,
mas o 6rgdo julgador coibiu a contradicdo e a ruptura da confianca sem fazer uso da teoria,
destacamos interessante acérdao da 32 Turma do STJ, que anulou decisdo judicial que havia
reconhecido a revelia de parte que ndo foi informada através da pdgina eletronica de

acompanhamento processual mantida pelo Tribunal acerca da juntada aos autos de seu mandado

33 TJRJ, 142 Camara Civel, Ap. Civel 2009.227.01365, Rel. Des. Ismenio Pereira de Castro, julgado em 03.06.2009 — sem

grifos no original.
134 “(...) diante de um poder vinculado, o particular tem um direito subjetivo de exigir da autoridade a edi¢io de
determinado ato, sob pena de, ndo o fazendo, sujeitar-se a correigdo judicial” (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit.,

p. 201).
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de citagdo, termo inicial do prazo para a contagem do prazo para apresentagao de defesa (art. 241,

|, do Cédigo de Processo Civil). Confira-se a ementa:

“RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. INFORMACOES PROCESSUAIS DISPONIBILIZADAS NA
PAGINA OFICIAL DOS TRIBUNAIS. CONFIABILIDADE. JUSTA CAUSA. ART. 183, § 29 DO CPC.
PRESERVACAO DA BOA-FE E DA CONFIANCA DO ADVOGADO. PRINCIPIOS DA EFICIENCIA E DA
CELERIDADE PROCESSUAL. INFORMAGCAO CONSIDERADA OFICIAL, APOS O ADVENTO DA LEI N.®
11.419/06. 1. O equivoco ou a omissd@o nas informagées processuais prestadas na pdgina eletrénica
dos tribunais configura justa causa, nos termos do art. 183, § 22, do CPC, a autorizar a prdtica
posterior do ato, sem prejuizo da parte. 2. A confiabilidade das informagdes prestadas por meio
eletronico é essencial a preserva¢do da boa-fé e da confianca do advogado, bem como a
observdncia dos principios da eficiéncia da Administragdo e da celeridade processual. 3. Informagbes
processuais veiculadas na pdgina eletrénica dos tribunais que, apds o advento da Lei n.2 11.419/06,
sdo consideradas oficiais. Precedente especifico desta Corte (REsp n.¢ 1.186.276/RS). 4. RECURSO
ESPECIAL PROVIDO.”"*

Em uma expressiva virada jurisprudencial, o Tribunal atribuiu carater vinculante as
informagBes processuais divulgadas nas paginas eletrbnicas mantidas pelos Tribunais - muito
embora, na maioria das vezes, haja mengado expressa nos sites de que as informacgdes ali veiculadas
ndo sdo oficiais e ndo produzem qualquer efeito legal -, sob os argumentos de que tais informacdes
precisam de credibilidade para ndo desvirtuar a finalidade a que se propde, qual seja, permitir que
os advogados e as partes acompanhem a movimentagcdo dos processos sem a necessidade de se

dirigir pessoalmente ao cartério.

A fundamentacdo juridica desse novo posicionamento da 32 Turma do STJ, além da
confianca despertada nos administrados, consiste na aplicacdo, por analogia, da Lei n¢®
11.419/2006, que dispGe sobre a informatizagdo dos processos judiciais, a qual atribuiria carater
oficial as informagdes divulgadas pela internet. Ndo seria necessario, a nosso ver, recorrer a essa
analogia, na medida em que a confianga que tais informagdes despertam nos administrados é fator
suficiente para torna-las vinculantes para a Administracdo, que fica impedida de venire contra
factum proprium. Em outras palavras, as informacdes processuais divulgadas via internet (factum
proprium), apesar de ndo serem, em principio, vinculantes, tornam-se de observancia obrigatéria a
partir do momento em que os administrados nela confiam e pautam suas condutas - o que é cada

vez mais comum na atual conjuntura de massificacdo e virtualizacdo de processos.

135 STJ, 32 Turma, REsp n2 960.280/RS, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, julgado em 07.06.2011.
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Ressalvadas as situagdes acima referidas, ndo é dificil encontrar julgados dos tribunais
brasileiros aplicando devidamente a proibicdo de comportamento contraditério a Administragao

Publica, como forma de proteger a confianga legitima dos administrados.

Um dos primeiros casos de aplicacdo da proibicao ao venire contra factum proprium pelo
STJ foi a decisdo proferida, na década de 90, no Recurso Especial n2 47.015/SP, no qual se discutia
a possibilidade de a Administracdo Publica declarar a nulidade de certos titulos aquisitivos de
propriedade, expedidos por ocasido da venda de imdvel da Administracdo realizada por
funcionario de alto escaldo. O tribunal entendeu que o grande lapso de tempo transcorrido entre a
data da celebracdo do negdcio juridico, somado a boa-fé dos adquirentes, acabaria por impedir o
exercicio da pretensdo de invalidacdo da Administracdo, a qual configuraria manifesto venire

contra factum proprium:

“Administrativo e processual civil. Titulo de propriedade outorgado pelo poder publico, através de
funciondrio de alto escaldo. Alegagcdo de nulidade pela propria administragcdo, objetivando
prejudicar o adquirente: inadmissibilidade. (...). |- Se o suposto equivoco no titulo de propriedade foi
causado pela propria Administragdo, através de funciondrio de alto escaldo, ndo had que se alegar o
vicio com o escopo de prejudicar aquele que, de boa-fé, pagou o prego estipulado para fins de
aquisi¢do. Aplicagdo dos principios de que "nemo potest venire contra factum proprium" e de que
"nemo creditur turpitudinem suam allegans". {...).

Realmente, ndo pode a Fazenda Publica, décadas apds a venda do imdvel realizada por funciondrio
de alto escaldo em nome da Administragcdo, vir a juizo pleitear a nulidade dos titulos. Ora, se hd
mdcula no titulo, essa foi causada pelo prdprio poder publico, o qual ndGo pode invocar o suposto
equivoco do seu secretdrio de Estado para prejudicar aquele que legitimamente adquiriu a
propriedade, pagando para tanto”**®

Trés pontos merecem realce no referido decisum. O primeiro é a averiguacdo da boa-fé do
particular, que foi feita somente através da andlise de sua ndo participacdo para a pratica do ato
ilegal, sem perquirir seu estado psiquico de conhecimento da ilegalidade. O segundo, é que a
presuncdo de legitimidade da atividade administrativa, ainda que ndo tenha sido expressamente
invocada pelo érgdo julgador, afasta a falaciosa ideia de que todos tem o dever de conhecer a lei, o
qgue permite que um ato ilegal sirva de base para o surgimento de legitimas expectativas. E o
terceiro consiste no fato de que a omissdo estatal, verificada por um prolongado periodo de
tempo, foi o principal fator a justificar a proibicdo ao comportamento contraditério, de modo que

a hipdtese dos autos traduzia um caso de supressio, espécie do venire contra factum proprium.

136 STJ, 22 Turma, REsp 47015/SP, Rel. Min. Adhemar Maciel, julgado em 16.10.1997, DJ de 09.12.1997.
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Ainda em relacdo a omissao prolongada no tempo como fator apto a despertar confianca
legitima e estabilizar relagdes juridicas ilegais, recente liminar concedida pelo Orgdo Especial do
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro invocou a supressio para impedir o bloqueio de
parte dos vencimentos de uma funcionaria publica que, irregularmente, mas de boa-fé, exercia

dois cargos na Administracdo Estadual:

“Cuida-se de Mandado de Seguranga se insurgindo contra a retengdo dos vencimentos da Autora,
decorrente do reconhecimento administrativo da ilicitude de cumulag¢do de cargos publicos. Com
efeito, a concessdo de provimento jurisdicional liminar, nas hipoteses de Mandado de Seguranca, se
justifica quando se afigura imperioso suspender a eficdcia do ato administrativo impugnado para
afastar leséo ao direito liquido e certo ameagado. Desse modo, cumpre observar que a Impetrante
foi admitida no cargo publico de Professor Assistente Administrativo em 20/09/1982 e no de Agente
Administrativo Biblioteca - CIEP desde 07/03/1994, consoante se infere do Parecer de fl. 34 e dos
documentos de fls. 21, 22 e 45. No inicio de 2004, a Superintendéncia de Recursos Humanos do
Estado do Rio de Janeiro reconheceu a ilicitude da cumulag¢éo dos cargos publicos ocupados pela
Servidora em questdo (fls. 34 a 36). O Recurso Administrativo interposto pela Autora foi julgado em
maio de 2005 (fls. 59/65), a notificacdo da Interessada para op¢éo por um dos cargos so foi enviada
em outubro de 2009 (fl. 107), tendo sido realizada a suspensdo do pagamento dos vencimentos
referentes ao més de novembro de 2010 (fls. 21/22). Dessa forma, forcoso perceber que, por
desidia da Administragcdo Publica Estadual, a Impetrante cumulou cargo de professor com outro
sem contetido técnico ou cientifico por mais de 16 (dezesseis anos) anos. Note-se que, na situagéo,
a ilegalidade apurada néo decorreu de dolo da Autora, aprovada nos dois concursos publicos
realizados para preenchimento dos cargos em questdo, nGo houve dano ao erdrio, vez que as
fungdes publicas foram devidamente exercidas com compatibilidade de hordrios (fls. 41 e 42), e a
manutengdo nos cargos ndo viola direito ou interesse de terceiros. Assim, embora os Tribunais
Superiores venham afastando a aplicacto da Teoria do Fato Consumado a situagées de revogagdo
de atos ilicitos pela Administragdo Publica, imperioso notar que Principios da Seguranga Juridica e
da Confiangca impedem, na hipotese, a determinagdo para exoneragdo de um dos cargos publicos
e a retengdo dos vencimentos. Além disso, a aplicagdo da teoria dos atos proprios (venire contra
factum proprium), que também deve ser respeitada pela Administragdo Publica, veda a adogdo de
comportamentos contraditérios, rechacando a situacGo ora avencada. Registre-se, por fim, que
pela tese da Supressio, aceita na Doutrina e na Jurisprudéncia Pdtrias, o exercicio continuado de
uma situagdo juridica ao arrepio do convencional ou do ordenamento juridico, implica em
extingdo de uma faculdade, com vista a estabilidade das relagées sociais.”"*’

Protegendo a confianga do administrado em situagao tipicamente ndo acobertada pela
teoria do fato consumado, o STJ julgou o Recurso em Mandado de Seguranga n? 20.572/DF, tendo
anulado os atos da Administracdo Publica que invalidavam a formacdo e a promocdo de um policial
militar. No caso, o administrado havia realizado sua matricula no curso de formacdo da Policia

Militar com base em uma decisdo liminar, mas esta, a data de sua formacdo, ndo mais subsistia.

137 TJRJ, Orgdo Especial, MS n? 0064703-86.2010.8.19.0000, Rel. Des. Reinaldo Pinto Alberto Filho, liminar concedida

em 09.10.2010 — sem grifos no original.
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Apesar disso, a Policia Militar conferiu o diploma ao administrado, que ingressou nos quadros da
corporacdo, vindo a ser, inclusive, promovido. Anos depois, contudo, a Administracdao Publica,
alegando que os requisitos previstos no edital ndo haviam sido cumpridos pelo administrado no
momento de sua inscricdo, anulou a matricula e todos os demais atos que Ihe foram favoraveis.
Instado a se manifestar, o STJ decidiu tutelar a confianca legitima do administrado com base no
principio da seguranca juridica, na proibicdo ao venire contra factum proprium, na boa-fé objetiva

e na moralidade administrativa. Veja-se:

“RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO
MILITAR. CURSO DE FORMACATO. MATRICULA POR FORCA DE LIMINAR. MERITO JULGADO
IMPROCEDENTE. MANUTENCAO NA ACADEMIA, INGRESSO E PROMOGCAO NA CARREIRA POR ATOS
DA ADI\/IINISTRAC,EO POSTERIORES A CASSAC/TO DA DECISAO JUDICIAL. TRANSCURSO DE MAIS DE
CINCO ANOS. ANULACAO. SEGURANCA JURIDICA E BOA-FE OBJETIVA VULNERADOS. VEDACAO AO
COMPORTAMENTO CONTRADITORIO. PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE.
CONSTATAC/TO DE QUE O CANDIDATO PREENCHIA O REQUISITO CUJA SUPOSTA AUSENCIA
IMPEDIRA SUA ADMISSAO NO CURSO DE FORMAGAO. ATENDIMENTO AOS PRESSUPOSTOS LEGAIS E
CONSTITUCIONAIS PARA INGRESSO E EXERCICIO DO CARGO DE OFICIAL DA POLICIA MILITAR. 1. Os
principios da seguranga juridica e da boa-fé objetiva, bem como a vedag¢do ao comportamento
contraditério (venire contra factum proprium), impedem que a Administragcéo, apos praticar atos
em determinado sentido, que criaram uma aparéncia de estabilidade das relagoes juridicas, venha
adotar atos na dire¢do contrdria, com a vulneragdo de direito que, em razdo da anterior conduta
administrativa e do longo periodo de tempo transcorrido, ja se acreditava incorporado ao
patriménio dos administrados. 2. A luz dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade,
verifica-se que o Recorrente, em sentido material, preenchia os requisitos editalicios para admissdo
no Curso de Formacgdo, inclusive aquele cuja auséncia formal constituira obstdculo inicial a sua
matricula e que ensejou o ajuizamento da agdo judicial em cujo bojo obteve a liminar. 3. Hipdtese
em que, embora a liminar que autorizara a matricula do Recorrente no Curso de Formagéo tivesse
sido cassada, expressamente, em 18 de fevereiro de 1997 e ndo houvesse nenhum outro titulo
judicial que determinasse sua permanéncia na carreira militar, no tomou a Administra¢do
nenhuma atitude no sentido de afastd-lo. Pelo contrdrio, além de permanecer matriculado até a
conclusdo do Curso de Formacgdo, findada em 05 de dezembro de 1997, ingressou na carreira e,
ainda, foi promovido, em 05 de outubro de 1998, a patente de 22 Tenente, vindo a ser anulados
esses atos tdo-somente em 21 de maio de 2002. 4. A auséncia de atos administrativos tendentes a
excluir o Recorrente das fileiras militares apds a cassagdo da liminar, corroborada pela existéncia de
atos em sentido contrdrio (manuteng¢do no Curso, promog¢do), além da instauragdo de processo
administrativo, pela Academia de Policia Militar, de oficio, para tornar definitiva a matricula que
fora efetivada, inicialmente, em razdo de liminar, fez criar uma certeza de que a questdo do seu
ingresso na carreira militar estava resolvida. 5. Os atos de admissGo e promog¢do do Recorrente
praticados pela Administragdo, bem como o longo tempo em que eles vigoraram, indicavam,
dentro da perspectiva da boa-fé, que o seu ingresso na carreira militar ja havia se incorporado,
definitivamente, ao seu patriménio juridico, pelo que sua anulagdo, com base em fato anterior a
prdtica dos atos anulados (cassagdo da liminar), feriram os principios da seguranga juridica e da
boa-fé objetiva, tendo sido infringida a clausula venire contra factum proprium ou da vedagéo ao
comportamento contraditorio. 6. Hipétese concreta que néo cuida da aplica¢éo da teoria do fato
consumado para convalidar ato ilegal, o que é rechacado por esta Corte, mas de fazé-la incidir,
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juntamente com os principios da seguranca juridica e boa-fé, para tornar sem efeito atos

praticados com ofensa aos principios constitucionais da legalidade, razoabilidade e

proporcionalidade. 7. Recurso ordindrio provido para conceder a seguran¢a e anular o ato que

cassou a promogdo do Recorrente a patente de 12 Tenente, bem como o ato que determinou sua
exclusdo dos quadros da Policia Militar, determinando seu imediato retorno a fungdo ocupada, com
todos os consectdrios juridico-financeiros dele decorrentes {...).”***

Com efeito, em que pese ter o particular conhecimento de que a decisdo judicial que
assegurava sua participacdo no curso de formacdo da Policia havia sido cassada, o longo periodo
de inércia da Administracdo em afasta-lo, acrescido de sua admissdo e promocdo na carreira,
revela uma conjuntura apta a despertar no administrado confianca legitima de que sua situacdo se

consolidara, o que impede que a Administracdo aja de maneira contraditéria com suas

expectativas.

O Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, a seu turno, tem decisdo impondo ao
Estado o dever de arcar com os honordrios de advogado dativo por ele nomeado, aplicando, para
tanto, a proibicdo ao comportamento contraditério:

“ADVOGADO DATIVO - ART. 272 DA CONSTITUICANO MINEIRA - LElI ESTADUAL 13.166/99 -

HONORARIOS ADVOCATICIOS - PAGAMENTO PELO ESTADO - BOA-FE DO ADMINISTRADO -

OBRIGACAO DE PAGAR - HONORARIOS DEVIDOS. O direito & percepgdo dos honordrios pelo servigo

prestado é garantido pela Constituicdo Estadual que claramente procura albergar o defensor

nomeado, garantindo-lhe remuneragdo pelo trabalho exercido, como meio de justica e de dignificar

o labor prestado. A boa-fé e a Teoria dos Atos Préprios impede a Administragdo de alegar a

ilegalidade de seus proprios atos como meio de frustrar o direito de terceiro de receber
contraprestagdo por um servigo jd prestado, o qual aproveitou & Administragéo.”**

Nada mais correto. Afinal, foi o Estado quem delegou a funcdo de defensor dativo ao
particular, sabendo do direito deste aos honordrios, de modo que ao se recusar a paga-los, sob o
singelo argumento de ocorréncia de irregularidades formais na nomeacdo, a ele mesmo
imputaveis, o que o Estado pretende n3o é nada mais do que se beneficiar da sua prépria torpeza.
H3, assim, flagrante violagdo ao principio da boa-fé e da confianga, tornando ilicito o venire contra

factum proprium, como bem destacou a desembargadora relatora em seu voto:

“Do grande arcabouco axioldgico que rege a atividade administrativa, posso destacar a boa-fé
objetiva. Nessa linha de raciocinio, sabendo que o Estado foi quem nomeou a apelada como

138 STJ, 52 Turma, RMS 20572/DF, Rel. Min. Laurita Vaz, julgado em 01.12.2009, DJ de 15.12.2009 — sem grifos no

original.
139 TIMG, 12 Camara Civel, Proc. n? 1.0182.06.001207-3/001(1), Rel. Des. Vanessa Verdolim Hudson Andrade, julgado
em 05/08/2008 — sem grifos no original.
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advogada dativa, e assim se beneficiou de seus servigos, ndo vislumbro boa-fé no argumento de que
a nomeagdo se deu a revelia da lei especifica e, portanto, a autora ndo faria jus ao recebimento dos
honordrios devidos pelo servigo prestado. Se prevalecesse o argumento da Administracdo, instaurar-
se-ia um sentimento, fundado, diga-se, de que os administrados que acreditarem na legalidade da
atuagdo do Poder Publico poderiam ser surpreendidos com a negativa de uma contraprestagdo tdo
esperada. Seria premiar a desidia Administrativa, e assim, corroborar com a inseguranga juridica.
Em suma, foi a AdministracGo quem nomeou a autora como defensora dativa, e esta, cumpriu com
suas obrigacgdes, de boa-fé, sem contestar a legitimidade do ato de sua nomeagdo. Feito isso, ndo é
justo que o Estado, causador da nomeagdo, venha alegar a ilegalidade de um ato que ja gerou
efeitos, e que ele proprio, Estado, ja aproveitou, para frustrar o pagamento dos honordrios, diga-se,
motivo mais robusto pelo qual a defensora aceitou a nomeagdo. O entendimento acima esposado é
explicado na doutrina pela Teoria do Ato Administrativo Proprio, que com base na protecdo do
administrado que, de boa-fé cumpre a ordem do Estado, veda a Administrag¢do de alegar a
ilegalidade de seus atos para frustrar o cumprimento da contraprestacdo devida pelo servico ja
prestado, para citar o presente caso como exemplo”.

No julgamento do Agravo Regimental no Recurso Especial n? 396.489/PR, o STJ apreciou

ue envolvia a contradicdo de condutas entre diferentes 6rgdos de uma mesma esfera

administrativa, decidindo-o através da aplicacdo do nemo potest venire contra factum proprium.

Na espécie, uma empresa encontrava-se registrada junto ao Ministério da Agricultura como

“produtora de sementes”, e, nessa condicdo, a lei lhe garantia um beneficio tributario consistente

na reducdo de aliquotas. A Fazenda Nacional, entretanto, buscou tributad-la sem observar o

beneficio em questdo, por considerar que a empresa nao se encaixava no conceito de “produtora

de sementes”, incorrendo, desse modo, em incoeréncia de condutas. Veja-se a ementa do

decisum:

“TRIBUTARIO — AC/TO ANULATORIA DE DEBITO FISCAL - PRODUTORA DE SEMENTES - ALIQUOTA
REDUZIDA - ART. 278 DO RIR - ART. 30 DO DECRETO N. 81.877/78, QUE REGULAMENTA A LEI N.
6.507/77. 1. E fato incontroverso nos autos que a recorrida encontra-se registrada no Ministério da
Agricultura como "produtora de sementes.” E o préprio art. 30 do Decreto n. 81.877/78 que
conceitua produtor de semente como "toda pessoa fisica ou juridica devidamente credenciada pela
entidade fiscalizadora, de acordo com as normas em vigor". Tendo a recorrida obtido o registro
competente, ndo cabia a Unido indagar ou desclassificar essa situagdo juridica sem o
procedimento adequado, a fim de excetud-la da aliquota reduzida descrita no art. 278 do RIR
(Decreto n. 85.450/80). 2. Ademais, ao assim pretender fazer, estd a Unido inserida em patente
comportamento contraditdrio, vedado pelo ordenamento juridico pdtrio, pois a ninguém é dado
venire contra factum proprium, tudo em razdo da caracterizacéo do abuso de direito. Assim,
diante da especificidade do caso, sem razéo a recorrente em seu especial, pois é o registro no érgéo
de fiscalizagdo competente, diante do reconhecimento da prdpria UniGo do cumprimento dos
requisitos legais, que faz com que a pessoa juridica ora recorrida seja qualificada como produtora de
sementes.”*
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Por fim, hipdtese de venire contra factum proprium foi apreciada pelo STJ no cldssico

julgamento do Recurso Especial n? 141879/SP, em que o tribunal invocou a doutrina dos atos

proprios para impedir que o Municipio de Limeira anulasse contratos de compra e venda de partes

integrantes de uma gleba de sua propriedade, celebrados com particulares, sob o fundamento de

gue havia irregularidade no loteamento:

“Loteamento. Municipio. Pretensdo de anulagcdo do contrato. Boa-fé. Atos proprios. - tendo o
Municipio celebrado contrato de promessa de compra e venda de lote localizado em imdvel de sua
propriedade, descabe o pedido de anulagdo dos atos, se possivel a regularizagdo do loteamento que
ele mesmo esta promovendo. Art. 40 da lei 6.766/79. - a teoria dos atos proprios impede que a
administragdo publique retorne sobre os proprios passos, prejudicando os terceiros que confiaram
na regularidade de seu procedimento. Recurso néo conhecido.”***

No referido acdrddo, entendeu-se que a regularizagdo do loteamento era dever do

Municipio, de modo que ele ndo poderia anular os negdcios juridicos se o vicio neles presente

decorria do descumprimento de um dever do préprio ente federativo. A pretensdo do Municipio

de Limeira seria contraria a boa-fé:

“Ora, se incumbe ao Municipio tratar de regularizar loteamentos irregulares promovidos por
terceiros, para o fim de ‘defender os direitos dos adquirentes dos lotes’, com muito mais razdo deve
tratar de tomar essas providéncias quando a promessa foi feita por ele mesmo. (...).

Sabe-se que o principio da boa-fé deve ser atendido também pela administragdo publica, e até com
mais razdo por ela, e o seu comportamento nas relacbes com os cidaddos pode ser controlado pela
teoria dos atos proprios, que ndo lhe permite voltar sobre os proprios passos depois de estabelecer
relacGes em cuja seriedade os cidaddos confiaram.”
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7. CONCLUSAO

O presente estudo procurou ressaltar o dever do Estado, realidade instrumental voltada
para o desenvolvimento da personalidade humana dos seus cidad3dos, de observar as expectativas
legitimas que suas condutas despertaram nos administrados, ponderando-as com os motivos que
embasam sua pretensdo de agir de forma incoerente. Com efeito, a constitucionalizacdo do direito
administrativo, especialmente marcada pera redefinicdo dos conceitos de legalidade e interesse
publico, bem como pela elevagdo do cidad3do ao foco da atividade administrativa, exige que a
Administragdo Publica avalie casuisticamente qual a melhor solugao a ser adotada, impedindo que
se estabelega, de forma a priori e absoluta, a supremacia de um interesse do Estado ou da
coletividade sobre o interesse que aparenta ser meramente individual, mas que possui um viés

publico, consistente na preservacado das legitimas expectativas dos particulares.

O excessivo dinamismo da sociedade contemporanea e a influéncia que atos do Estado tém
nas decisdes e no planejamento da vida dos administrados, fazem com que a confianca seja um
valor fundamental a estabilizacdo das relagbes juridicas, devendo ser assegurada pela
Administracdo ndo apenas para permitir o desenvolvimento econémico e social, mas também para
legitimar sua atuacdo e adequad-la aos fins impostos pela Constituicdo da Republica, que tem como

apice a dignidade da pessoa humana.

A protecdo da confianca legitima tem como fundamentos principais a seguranca juridica e a
boa-fé, principios de observancia obrigatdria pelo Estado Democratico de Direito, e sua funcdo
juridica é fornecer algum tipo de tutela a posi¢cdao dos particulares contra mudangas radicais e
injustas promovidas pelo Estado que violem suas expectativasm, sem que isso represente,

evidentemente, um engessamento da atividade estatal.

2 0 principio da confianca vem justamente se situar entre a dicotomia direito adquirido, cuja protecdo é

expressamente garantida na Constituicdo, e expectativa de direito, que tradicionalmente ndo é resguardada,
concedendo algum tipo de prote¢do ao cidaddo que apesar de ndo ter direito adquirido, contava com legitimas
esperangas de manter sua posic¢do juridica.
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Um dos principais e mais amplos mecanismos juridicos de tutela da confianga é a proibicdo
de comportamento contraditdrio, consagrada pela maxima “nemo potest venire contra factum
proprium”. A partir da andlise do instituto, de origem no Direito Privado, demonstramos suas
caracteristicas, pressupostos e a compatibilidade de sua incidéncia as relacbes juridico-
administrativas. Neste campo, a proibicdo de comportamento contraditdrio serd temperada por
algumas prerrogativas da Administracdo Publica, que ora reforcam sua aplicacdo, ora a
enfraguecem, como é o caso, respectivamente, da presuncdo de legitimidade de atos

administrativos e o poder de autotutela.

Apesar do sentido literal da expressdo indicar uma proibicdo de atuar contra os préprios
atos, explicamos que sdo diversas as formas de se tutelar a confianga, a depender da situagdo
concreta. Em primeiro lugar, sempre havera que se garantir a chamada tutela procedimental,
conferindo a possibilidade de exercicio do contraditério aquele que pode ter sua confianga
frustrada pela conduta que a Administragdao pretende adotar. Depois, a analise dos principios
conflitantes poderd recomendar o emprego da tutela substancial, através da efetiva proibicdo ao
comportamento contraditério; da adogdo de posturas intermedidrias, como a previsdao de regras
transitérias e a modulacdo dos efeitos do ato praticado; ou até mesmo do pagamento de uma

indenizagdao, com cardter compensatério dos danos decorrentes da ruptura da confianga.

Assim, ao final de toda essa exposicdo, esperamos ter evidenciado a importancia da
protecdo da confianca na sociedade contemporanea, especialmente através da proibicdo ao
comportamento contraditério, como forma de asseverar a dignidade da pessoa humana e impor a
Administracdo Publica o abandono de antigos e ja ultrapassados paradigmas que impregnaram sua
atividade por anos e anos, justificando uma hoje inconcebivel, a luz dos principios constitucionais,

preteri¢cao da posicdo do cidad3do frente ao arbitrio estatal.
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