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INTRODUCAO

A presente dissertacdo propde-se ao estudo da tutela do administra-
do, em razdo da confianca depositada nas declaracdes estatais'. A confian-
¢a na atuagdo do Estado influencia, sobremaneira, a tomada de decisao
do administrado, no seu dia a dia, nas mais diversas areas. Expectativas
de direito? sdo criadas a cada manifestacao estatal. Caso sejam frustradas
por uma nova atuagao estatal, contraria a anterior e prejudicial ao admi-
nistrado, podera resultar em prejuizos. A aplicagdo do principio da prote-
¢do da confianca € o instrumento para a salvaguarda dessas expectativas
legitimas de direito criadas e frustradas, com o fim de evitar ou amenizar
os impactos de uma nova declaracgéo estatal

O Estado pode e deve alterar, anular ou revogar suas declaracoes,
conforme os interesses e necessidades da sociedade. Nio se deseja a
estagnacdo da atuacdo estatal, contudo, a existéncia de um ambiente ins-
titucional estavel, previsivel e seguro é necessaria para ndo surpreender
os administrados com mudangas repentinas. O administrado, de boa-fé,
que confiou na declaracdo do Estado podera ser tutelado caso venha a
sofrer algum dano. E o posicionamento que se pretende comprovar com o
estudo sistematico do principio da prote¢do da confianga; da declaragéo

1 A declaracdo do Estado é toda manifestacdo do agente publico ou de quem represente a
Administragao Piblica de carater declarativo que produza efeitos externos mesmo que mediatos.
No contetdo ou informagdo contida na declaragdo deve ser considerada o fato ou o direito
traduzido por meio da declaragdo. Nas palavras de Gordilho, “a declaracdo deve ser tomada no
sentido de exteriorizagdo de um processo intelectual abarcando tanto o caso de voli¢cdo como de
cognicdo e opinido e juizo” (GORDILHO, 1999. p.3).

2 A expectativa legitima de direito considerada na dissertacao representa uma situagéo juridica na
qual o administrado age ou aguarda a tempestiva realizacdo de um ou mais atos ou fatos futuros
e previsiveis que estejam preestabelecidos e delimitados pelo sistema juridico vigente para ter
seu direito subjetivo concretizado.

3 O principio da protecao da confianca legitima seré tratado detalhadamente no capitulo dois da
dissertagdo uma vez que é o fundamento para a tutela do administrado em relagéo as declaragdes
do Estado. O referido principio visa a tutela das expectativas legitimas de direito.
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estatal, responsavel pela tomada de decisdo do administrado; das conse-
quéncias advindas do referido principio, para a tutela do administrado, e
de sua aplicabilidade nas diversas formas de declaracéo.

A tensdo entre a estabilidade das situacées juridicas e a evolucdo da
sociedade e da dindmica do Direito provoca um conflito entre o adminis-
trado, que visa garantir o beneficio fornecido ao manter a posicdo estatal,
e o Estado, por precisar readequar suas condutas a bem do interesse co-
letivo. O entrelacamento entre o interesse publico e o interesse privado
exige da Administragdo Pdblica o dever de analisar cada caso juridico e
aplicar o Direito* da forma mais adequada.

Deve-se sopesar esses interesses com base em principios e regras
constitucionais sem se pautar, somente, na mera observancia da lei.
Alguns principios convergem com o principio da protecdo da confianca
por possuirem, em sua finalidade precipua, proteger o administrado, a
exemplo da boa-fé e da seguranca juridica. Outros principios entram em
divergéncia tedrica por, preferencialmente, visarem a protecdo estatal em
detrimento do interesse do administrado.

O principio da protecao da confianca surge com o intuito de limitar
os poderes do Estado e tutelar os direitos e garantias do administrado. As
expectativas legitimas de direito sdo salvaguardas por esse principio em
razdo da confianga’ criada na declaracdo do Estado, pelo administrado de
boa-fé, quando a declaracdo estatal tiver perdurado por um consideravel
periodo de tempo, além de o administrado ter agido de acordo com os
seus termos, por acreditar na sua manutencao.

Salienta-se, contudo, que nem toda expectativa sera salvaguardada
pelo principio da protecao da confianca, apenas a que preencher os requisi-
tos necessarios para a sua aplicacido, como: a base da confianca; a confianca,
propriamente dita; o exercicio da confianca; e a frustracido dessa confianca.

Os novos paradigmas do Direito Administrativo impdem ao Estado a
ampliacdo das hipéteses de tutela do administrado de forma a abranger

4 A expressao Direito representa, nesse caso, os conjuntos de normas e principios de um sistema
juridico a serem analisados pelo aplicador do direito na solu¢do de um caso juridico.

5 Aconfianga é uma aposta racional feita no presente sobre o futuro que se fundamenta no passado.
A partir de perspectivas puramente objetivas e intertemporais, as chances sdo amplamente
estimadas e calculadas dessa aposta se concretizar (LUHMANN, 2005. p. 41).



as expectativas legitimas de direito, em razdo da sua confianca na atuacéo
estatal. A redefinicdo dos fundamentos tedricos instaura-se nos primeiros
anos do século XXI. A constitucionalizacdo é um dos fatores preponderan-
tes para o antigo modelo, pautado na tradicdo autoritaria de prerrogativas
de poderes e burocratica, que nao se sustenta mais.® A Constituicao passa
a ser o centro do sistema juridico. As regras e os principios constitucionais
incidem sobre a atividade administrativa. Exige-se a releitura dos institu-
tos do Direito Administrativo e a ampliacdo dos direitos e das garantias
dos administrados.

As premissas constitucionais funcionam como diretrizes normativas.
O objetivo da atividade da Administracao Publica € alicercar-se na prépria
Constitui¢cdo. As normas e principios constitucionais possuem aplicabili-
dade direta e imediata, que autorizam o Poder Publico a atuar nos termos
dos preceitos constitucionais, independentemente de previsdo legal.
A reformulagdo dos institutos e dos conceitos de Direito Administrativo
deve comprometer-se com a busca da eficiéncia e da protecdo e promo-
¢do dos direitos fundamentais.

A fundamentacdo das decisdes estatais em valores abstratos’, a
exemplo do principio da protecao da confianca, passou a ter uma orienta-
cdo geral, por meio da inclusdo de alguns artigos na Lei de Introducéo as
Normas de Direito Brasileiro-LINDB. A promoc¢&do de uma maior seguranga
juridica, no trato com o Poder Publico, objetivou proteger os administra-
dos das incertezas, riscos e custos injustos. Em especial, as altera¢bes da
atuacdo e da interpretacéo estatal devem respeito a obrigatoriedade de
motivacdo e a andlise das possiveis consequéncias para a decisdo escolhi-
da ser a mais adequada ao caso concreto.

As presungdes de validade, de legitimidade e de veracidade da
declaracdo; a necessidade de motivacdo; a proibicdo do comportamen-
to contraditério pela Administracdo Publica; e o principio da moralidade

6 O professor Marcal Justen Filho enuncia que o instrumental tedrico do Direito Administrativo
remonta ao século XIX com adisputatravada entre Duguit e Hauriou. O contetido e as interpretacoes
permanecem vinculados a uma realidade que deixou de existir e devem ser atualizados (JUSTEN
FILHO, 2015. p. 13).

7 No entendimento de Bruno Meyerhof Salama (2015. p. 13), os valores abstratos podem ser
entendidos como principios.
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séo fatores preponderantes para embasar a confianca do administrado na
declaragdo do Estado. Se ndo ha modificagdes justificaveis, de fato ou de
direito, para a alteracdo da declaracéo estatal, a presuncéo da sua manu-
tencdo serd capaz de gerar expectativas dignas de tutela.

A evolugao do Estado Democratico de Direito ndo admite mais a restri-
¢do da protecado do Direito pautada, apenas, na corrente classica subjetivis-
ta vinculada aos direitos adquiridos. A expectativa de direito pode e deve
ser tutelada. Sob a ética de respeito as regras e aos principios constitucio-
nais, ndo € mais concebivel qualquer lesdo ou ameaga de lesao a interesses
juridicos néo ser apreciada e resguardada pelo aplicador do direito.

O préprio desenvolvimento da teoria da responsabilidade passou a
dar enfoque ao dano, em detrimento aos demais requisitos, de forma a
garantir sua integral reparacdo. N&o é aceitavel o administrado arcar, sozi-
nho, com os danos provocados pela conduta estatal benéfica a sociedade
em geral. E inconcebivel sacrificar, individualmente, um administrado, por
ferir o principio da igualdade entre todos. Repartir esse encargo com a
prépria coletividade beneficiada pela declaracdo estatal é indispensavel;
miss&o a ser cumprida pelo aplicador do direito.

A finalidade da aplicacdo do principio da protecdo da confianca é
tutelar a expectativa de direito criada ao impor consequéncias ao Estado,
quando este desrespeitar a confianca do administrado. A preservacio do
ato; o regime de transicdo; e o ressarcimento devido ao administrado le-
sado sdo as consequéncias previstas para protegé-lo.

A declaracdo sera preservada quando, apesar de sua alteracdo, continu-
ar surtindo efeitos ao administrado beneficiado por ele, caso ndo incorra em
maior 6nus a sociedade. As regras de transicdo servem para amenizar a mu-
danca de entendimento do Estado, o que viabiliza o planejamento e a acei-
tacdo do administrado em relacdo as novas regras, para evitar as surpresas
geradoras de instabilidades no sistema. A responsabilizagéo civil do Estado
¢é a forma de se ressarcir os danos causados ao administrado, caso as demais
consequéncias ndo possam ser cumpridas, ou quando for a tinica opgao.

O interesse sobre o tema recai na possibilidade de tutelar a expecta-
tiva de direito do administrado pela confianca. O Estado nao se acautela
o suficiente para evitar os danos aos administrados decorrentes das suas
declaracdes e, a posteriori, das suas modificacdes. A auséncia de previsédo



de protecdo da expectativa legitima de direito incita a declaracdo estatal
a desrespeitar direitos e garantias fundamentais. O Poder Piblico acredita
que, em regra, ndo arcara com quaisquer onus relativos a sua atuacdo. A
realidade, da forma que se encontra, produz inimeras injusticas, motivo
pelo qual se defendera a tutela da confianca do administrado na decla-
racdo estatal quando provocarem frustracbes de expectativas indevidas.

A pesquisa possui aspecto qualitativo, tendo como finalidade o apro-
fundamento do conhecimento para a aplicacdo pratica, com o intuito de
solucionar os problemas que decorram das diversas declaracées estatais.
O trabalho se estruturou na andlise dos temas envolvidos por meio do
procedimento técnico de pesquisa bibliografica, tanto nacional como es-
trangeira, assim como, no estudo da legislagao e jurisprudéncia nacional,
a fim de coletar dados suficientes para a comprovacio da dissertacdo, os
quais serdo analisados em trés capitulos.

O primeiro capitulo trata do principio da protecédo da confianga como
o instrumento apto a materializar a tutela dos administrados que acredi-
taram, de boa-fé, na declaracdo do Estado e tiveram suas expectativas
de direito frustradas. O estudo do contexto histérico tem por finalidade a
demonstracido da influéncia dos fatores sociais e juridicos, responsaveis
pela formulacdo do principio da protecdo da confianga. O objetivo é mos-
trar um trabalho completo e compreensivel, para esclarecer o sentido e a
extensdo do principio necesséria a compreensio do tema.

A andlise da aplicacdo do principio, na Franca e na Alemanha, de-
monstra exemplos importantes de seu reconhecimento. Este pais foi o
responsavel pela formulacido e o desenvolvimento do referido principio.
Aquele, tem sido, ha muito tempo, o referencial de Direito Administrativo
no Brasil, influenciando-o como principio recepcionado no sistema juridi-
co brasileiro, a ser analisado detalhadamente.

Faz-se necessario o estudo de alguns principios relacionados com
o principio da protecdo da confianca, assim como dos principios, teori-
camente, considerados conflitantes com ele. Passa-se a anélise da apli-
cabilidade do principio da protecdo da confianca uma vez que néo sera
tutelada qualquer expectativa legitima, apenas, aquela que preencha os
requisitos necessarios como: a base da confianga; a confianca, propria-
mente dita; o exercicio da confianca; e a sua frustracéo.

A TUTELA DO ADMINISTRADO PELAS DECLARACOES DO ESTADO A LUZ DO PRINCIPIO DA PROTECAO DA CONFIANCA
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O segundo capitulo visa demonstrar a declaragéo estatal como referén-
cia para a determinagéo das condutas dos administrados. As transformagoes
do Direito Administrativo, pela influéncia dos institutos de direito privado
e pela sua constitucionalizaco, sao fatores relevantes para a redefinicdo
dos paradigmas tedricos da disciplina, que passou a valorizar os direitos e
garantias do administrado. Os novos artigos da Lei de Introducdo as Normas
de Direito Brasileiro guiam a aplicabilidade dos principios com o propdsito
de gerar uma maior confianca na relagdo administrado-Estado.

Delimita-se, nesse capitulo, o tema da pesquisa quanto a declaragédo
estatal. Classifica-se a declaragdo como um ato administrativo e, portan-
to, capaz de possuir os mesmos elementos de formacgédo e pressupostos
basicos. Outros requisitos surgem para considera-la como uma declaragao
capaz de gerar a confianca no administrado. Demonstra-se que a confianga
nessa declaragdo estatal decorre da presuncao de validade, de legitimi-
dade e de veracidade da declaracdo, da necessidade de motivacao, da
proibicdo dos comportamentos contraditérios pela Administracdo Publica,
além da aplicacédo do principio da moralidade administrativa.

O terceiro capitulo se ocupard da demonstracdo das consequéncias
possiveis resultantes da aplicacdo do principio como: a preservagdo da
declaracdo estatal; a necessidade de regras transitérias ou a previsio de
vacatio; e a responsabilidade civil do Estado. A responsabilizacdo estatal
devera ser demonstrada pelo preenchimento dos requisitos necessarios
da conduta estatal, do dano e do nexo de causalidade entre eles, com
vistas ao ressarcimento integral. Apresenta-se, ainda, a casuistica, com o
propésito de demonstrar como a legislacdo, a doutrina e a jurisprudéncia
estdo aplicando o principio da protecdo da confianca.

A critica verificada, feita ao reconhecimento da tutela do administra-
do em relagéo as declaragoes do Estado, leva em consideracdo a questao
econdmica estatal. E, contudo, inapropriada a justificativa de protecio ao
Erario ser motivo para afastar o dever da Administracdo Pdblica de aplicar
os principios e respeitar os direitos e garantias fundamentais dos adminis-
trados. A vulneracao, pelo Estado, de principios como o da protecdo da con-
fianca, em prol de questbes econdmicas, fere o préprio interesse publico.

O interesse meramente fazendario, de modo algum, pode preponde-
rar sobre o interesse publico, haja vista a protecdo do interesse publico



conjugar-se ao interesse privado (BARROSO, 2012, p. 31-63). O papel pre-
cipuo do Estado € assegurar a justica, a seguranca e o bem-estar social.
Nao é aceitavel que a Administragido Piblica alegue a defesa do patrimé-
nio publico como obstaculo a alcancar esses fins, uma vez que o poder
publico poderia optar por preservar o ato ou instituir regras de transicao,
o que nao lhe imporia nenhum encargo.

O tema é atual e relevante. Compreende a analise de institutos que
se encontram, ainda, em estudo no sistema juridico brasileiro. A declara-
¢do do Estado, a qual fundamenta a confianga nas rela¢cdes administrado-
-Estado, pode gerar inimeras injusticas se ndo for devidamente tutela-
da no momento de sua alteracdo. E necesséria uma abordagem sobre a
matéria, com o intuito de alertar os problemas que possam decorrer das
mudancas da manifestacio estatal geradoras de expectativas de direito.

O principio da protecdo da confianca, apesar de ter sido objeto de
alguns estudos?, nao foi exaurido. Percebe-se a resisténcia na aplicagdo do
principio por parte de alguns aplicadores do direito, o que, provavelmen-
te, devera ser revertido em razao das novas normas previstas na LINDB
sobre o tema. A percepcdo equivocada de que a expectativa legitima de
direito ndo possa ser resguardada, talvez impeca que o referido principio
seja devidamente aplicado, de forma a salvaguardar os interesses dos ad-
ministrados perante a Administracio Pudblica.

A intencdo desta dissertacdo é demonstrar a possibilidade de o ad-
ministrado ser tutelado pelos danos causados, em virtude das declara-
¢Oes estatais, caso frustrem expectativas de direito do administrado de
boa-fé, o qual confiou no seu teor ou na sua permanéncia, em razdo do
periodo que perdurou, para conduzir a sua vida. Os interesses juridicos
do administrado devem ser tutelados.

Acrescente-se a isso, como consequéncia indireta, a recomendacao
de que o Poder Publico repense sua forma de atuacdo, com a finalidade
de evitar as inimeras alteracdes normativas no sistema juridico que, além

8 Alguns doutrinadores que escreveram sobre o tema: Valter Shuenquener de Araidjo em O principio
da protedo da confian¢a; Rafael Maffini em Principio da protegdo substancial da confianga no direito administrativo
brasileiro; Patricia Baptista em A tutela da confianga legitima como limite ao exercicio do poder normativo da
administragdo piiblica. A protegdo das expectativas legitimas dos cidaddos como limite a retroatividade normativa; e
José Augusto Simonetti em O principio da protecdo da confianga no direito administrativo brasileiro: estabilidade
de atos e limitacdo da discricionariedade administrativa.
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de gerar instabilidade, maximizam as despesas, em razdo de possiveis
ressarcimentos decorrentes da responsabilizagéo estatal.

N3&o se tem a pretensio de exaurir o estudo ao aprofundar os temas
expostos, haja vista cada um deles demandar uma dissertacdo especifica.
O que se fez foi uma breve anélise, com intuito de demonstrar a premén-
cia do reconhecimento da tutela de expectativas de direito do adminis-
trado, pelos aplicadores do direito, sob a luz do principio da protecdo da
confianca legitima, a fim de se salvaguardar direitos e garantias fundamen-
tais que podem estar sendo desconsiderados injustamente.



1 O principio da protecao da
confiangca como instrumento de
tutela dos administrados

O principio da protecdo da confianca é o instrumento
necessario para o administrado poder ser tutelado, caso
sofra algum dano pela frustracdo de sua expectativa legi-
tima de direito, em virtude de modificacdo da declaracao
estatal ou pela informagao incorreta/falsa de dados em seu
teor e na qual tenha se pautado para a sua tomada de de-
cisdo, motivo pelo qual se faz imprescindivel o seu estudo.

A necessidade de limitar os poderes do Estado e de
salvaguardar os direitos e garantias dos administrados
originaram o principio da protecao da confianca, o qual se
baseia na preméncia de tutelar as expectativas legitimas,
criadas pelos administrados, quanto a atuagéo estatal. O
administrado, de boa-fé, deve ter garantida a protecao
de sua confianca na declaragao estatal caso tenha acredi-
tado na permanéncia desse ato administrativo e tomado
sua decisdo lastreada nesta crenca
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Em razdo das inovagdes da Lei de Introdugdo as Normas de Direito
Brasileiro, estudadas anteriormente, o aplicador do direito devera analisar
cada caso juridico para ponderar entre as alternativas possiveis para a sua
decisao, justificando-as, a fim de adequar o interesse publico e o interesse
do administrado no caso da revogacao, anulagdo ou alteragdo do referido
ato causador de danos em decorréncia das expectativas legitimas criadas.’

O Direito deve tutelar ndo apenas os direitos adquiridos, consagrados
no sistema juridico, mas, igualmente, deve preocupar-se em preservar ou-
tros interesses juridicos de forma a nio se restringir a um direito objetivo.
Né&o se pode admitir, em um Estado de Direito, que o administrado, de
boa-fé, venha a sofrer um prejuizo em razdo de uma nova atuacao estatal
e ndo possa ser tutelado pelas situacées juridicas anteriormente consti-
tuidas por ndo se enquadrarem dentro da visdo de direito adquirido. A
garantia dessa expectativa legitima de direito é a funcdo do principio da
confianca legitima.

O estudo do contexto histdrico surge da necessidade de se compre-
ender as circunstancias faticas e juridicas responséaveis por dar ensejo ao
principio.'® A prépria evolucdo da histéria exigiu a imposicdo de limites ao
Estado para assegurar direitos e garantias aos administrados. A atuagédo
autoritaria estatal ndo se sustentou com a introdugéo do Estado liberal e
do Estado de Direito."" O agente detentor do poder deixa de ser o centro
do Estado para priorizar o administrado.

Verifica-se, por meio do estudo do contexto histérico, a construcao

9 A ponderagdo é considerada um método para se solucionar aparente conflito principiolégico em
que o aplicador do direito devera, na colidéncia entre os principios, harmonizé-los efetuando
o equilibrio entre os sacrificios e os beneficios resultantes da declaracdo estatal com base nos
valores, interesses, bens, liberdades e direitos fundamentais de uma sociedade para se conduzir
a melhor observancia da ordem juridica ao caso juridico em concreto.

10 Luis Diez-Picazo Ponce de Leon (2015, p. 26) defende que somente quando se encontra as
circunstancias histéricas em que apareceu a instituicdo ou a norma que se ocupa, o objeto da
investigacdo cobra, para nés, uma claridade decisiva. Entdo, somente nos colocamos em uma
postura idénea para discernir o alcance e significado que, no momento atual, podemos atribuir-
lhe como instrumento juridico que proporcione uma eficacia ou utilidade minima.

11 O Estado de Direito é concebido como o criado e regulado por uma Constituicdo (isto é, por
norma juridica superior as demais), na qual o exercicio do poder politico seja dividido entre
6rgaos independentes e harménicos, que controlem uns aos outros, de modo que a lei produzida
por um deles tenha de ser necessariamente observada pelos demais, e que os cidadaos, sendo
titulares de direitos, possam opé-los ao préprio Estado (SUNDFELD, 1998, p. 39).



do principio da protecdo da confianca. A cada etapa do processo evolu-
tivo, a introdugdo de novos institutos e direitos ou suas reinterpretacdes
véo se alinhavando para a constru¢do do principio. A reivindicacéo pela
estabilidade e pela previsibilidade em prol da seguranca juridica; a fle-
xibilizacdo do principio da legalidade em busca de uma justica material;
a ponderacdo entre o interesse publico e o interesse privado; e a teoria
do direito subjetivo publico, possibilitaram a ampliacdo dos direitos dos
administrados a serem tutelados, configurando-se em passos necessarios
para se reconhecer o direito ao administrado de tutelar suas expectativas
legitimas por meio do principio da confianca.

Os sistemas juridicos europeus, gradualmente, acataram o principio
da protecao da confianca legitima (SIMONETTI, 2017, p. 20). O bergo do
principio ocorreu na Alemanha, na década de 1950, quando, primeiramen-
te, a jurisprudéncia o reconheceu. Estendeu-se, entdo, o seu conhecimen-
to aos estudos doutrinarios que o levaram, finalmente, a sua positivagao.

O Direito aleméo é considerado o maior propagador do principio da pro-
tecdo da confianca, que acabou sendo disseminado por toda a Unido Europeia.
A Franca tem acatado o principio, paulatinamente, uma vez que ainda esta
ampliando as suas hipéteses de aplicabilidade, em funcdo das normas comu-
nitarias e da prépria necessidade de se tutelar as garantias legais e constitu-
cionais, bem como pela vasta e confusa legislacdo administrativa.

O sistema juridico brasileiro, igualmente, adotou o principio da con-
fianca legitima aos poucos, sob influéncia da doutrina, em especial pelos
ensinamentos do doutrinador Almiro do Couto e Silva. A legislacado patria
recepcionou o principio como principio geral da administracao publica.
Assim como o sistema francés, ndo se tracou o conceito do principio da
protecdo da confianca, implicando, muitas vezes, a utilizacdo do seu fun-
damento com a nomenclatura da seguranca juridica.

A jurisprudéncia, apesar de ainda estar resistente a uma extensio dos
casos de tutela de expectativa de direitos, ja acatou, em diversos julgados,
a protecao da confianga, inclusive no que se trata da protecao pelas decla-
racdes do Estado. Nesses termos, a Segunda Turma do Supremo Tribunal
Federal analisou um caso juridico em que foi feita uma consulta a autorida-
de fazendéria sobre o momento para a incidéncia do imposto sobre circula-
¢do de mercadorias, a fim de se alcancar a certeza administrativa-tributaria.
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A partir da resposta administrativa, passou-se a recolher o imposto
conforme a declaracdo emitida pelo Estado. Nova consulta foi efetuada em
razdo de outras empresas do mesmo ramo estarem pagando o referido im-
posto de modo menos oneroso que o autor. A segunda consulta declarou
que a incidéncia menos onerosa seria a forma correta de se recolher o tri-
buto, fazendo com que a primeira consulta tivesse causado um dano ao
administrado, que recolheu seu tributo a mais. A decisdo da 22 Turma foi
em prol da protecdo do administrado em relacdo a declaracdo do Estado
quando defendeu a boa-fé e a confianca na credibilidade do setor ptblico,
imputando ao Estado a responsabilidade civil de indenizar quando emite
uma declaragdo e, posteriormente, altera o seu entendimento, mas nesse
interim causou prejuizos ao administrado (BRASIL, STF, RE 131.741-SP).

A falta de delimitacdo do principio da protecdo da confianca torna
imprescindivel a analise dos principios correlacionados com a protecéo
aos direitos dos administrados, a exemplo da boa-fé e da seguranga juri-
dica, haja vista eles se confundirem quanto a sua aplicacdo. Os referidos
principios, em regra, possuem finalidades comuns ao principio da prote-
cdo da confianca, o que faz com que eles convirjam e, ao mesmo tempo,
diferenciem-se por suas peculiaridades.

O comportamento leal, sério e responsavel é a premissa do principio
da boa-fé para se ter uma relacgéo juridica apta a justificar as expectativas
legitimas e evitar abusos ou danos pela sua frustracdo em razdo da ma
conduta de uma das partes. A boa-fé objetiva, contudo, incide nas rela-
¢oOes juridicas individualizadas, enquanto a protecdo da confianca tam-
bém podera vigorar na relagdo Estado-sudito. A boa-fé objetiva protege
ambas as partes, que poderdo alegar a ma-fé da outra parte para serem
tuteladas. Em contrapartida, a protecao da confianca atua, apenas, em fa-
vor do administrado face ao comportamento estatal.

Outro principio que se confunde com a protecdo da confianca legi-
tima é o principio da seguranca juridica, haja vista que ambos buscam a
estabilidade e a previsibilidade das rela¢ées juridicas. A seguranga ju-
ridica conecta-se com os elementos objetivos da ordem juridica com o
propdsito de garantir a estabilidade juridica, a seguranca de orientacdo e
a realizacao do direito.

A protecdo da confianca se prende aos componentes subjetivos,



como a calculabilidade e a previsibilidade dos individuos em relacdo aos
efeitos juridicos dos atos dos poderes publicos, para afastar os atos do
Estado prejudiciais a uma posicéo juridica anterior, mais benéfica ao ad-
ministrado que a nova que se pretende impor.

H4, ainda, alguns principios, a legalidade e a supremacia do interesse
publico, considerados como principios conflitantes ao principio da pro-
tecdo da confianca. Deve-se refletir, contudo, se esses principios seriam
discordantes sob o ponto de vista da atual perspectiva da transformacao
do Direito Administrativo. O antigo dogma da legalidade restrita, imposta
a Administracdo Publica, de agir somente nos termos da lei, impediria a
aplicacdo do principio da protecao da confianca. Ele serviria para impor
limites na atuagdo do Estado com o intuito de tutelar as expectativas le-
gitimas do administrado, inclusive, em relacdo a atos contrarios a lei, con-
trariando o cerne do principio da legalidade.

Teoricamente, a supremacia do interesse ptblico sobre o privado, con-
siderado um principio regente do Direito Administrativo, também se con-
frontaria com o principio da protecdo da segurancga, por querer prevalecer
a vontade do Estado em detrimento da do administrado. Atualmente, é
necessario observar a flexibilizacdo dos dois principios em confronto, em
virtude de uma perspectiva mais constitucionalista, como se observara.

Ademais, deve-se fazer a andlise desses principios sob o enfoque
da coexisténcia de principios dentro do sistema juridico, sem que haja a
superioridade de algum deles sobre os demais. Nesses termos, apenas ao
se examinar o caso em concreto se podera determinar qual dos principios
devera incidir de forma a cumprir a justica material.

O Estado deve formular normas, para pautar os comportamentos,
adequadas a realidade da sociedade e, ao mesmo tempo, deve garantir
a seguranca juridica para todos poderem confiar na atuagao estatal e nas
consequéncias dela decorrentes. O administrado, em virtude da maior in-
tervencao estatal, orientara sua conduta em razao de tal atuacio estatal.

Ha, portanto, uma tensdo entre a estabilidade das situagdes juridi-
cas e a evolucdo e dindmica do Direito, haja vista o administrado querer
garantir o beneficio que lhe foi fornecido, mantendo a posicido estatal,
enquanto o Estado precisa readequar suas condutas que ndo se adap-
tem mais. O principio da protecdo da confianca legitima surge como um
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instrumento ao aplicador do Direito para ponderar os interesses juridicos
envolvidos com a finalidade de proteger os administrados em relacao as
expectativas legitimas geradas.

Faz-se necessaria a obediéncia a alguns requisitos para a aplicacido
do principio da protecédo da confiancga, pois ndo é qualquer expectativa de
direitos que podera ser tutelada em razdo da quebra de uma confianca.
O primeiro requisito é a base da confianca, ou seja, a atuacdo de um ente
estatal criador da confianga nos administrados.

O segundo requisito € a confianga propriamente dita, caracterizada
como elemento subjetivo. Deve-se demonstrar o conhecimento do ad-
ministrado na base da confianca e a sua crenca na declaragdo para emba-
sar as futuras condutas. O terceiro elemento é o exercicio da confianga.
Configura-se pela atuacdo do administrado em razdo dessa confianca e,
por fim, a frustracdo da confianca, que ocorre quando o Estado age em
desconformidade com o esperado pelo administrado, ferindo as expecta-
tivas legitimas geradas.

A materializacdo da aplicacdo do principio da protecao da confianca
legitima da ensejo a trés consequéncias a serem estudadas: a preservacao
do ato com a exclusdo da incidéncia do novo regramento ao administrado;
o estabelecimento de medidas transitérias ou de um periodo de vacatio; e
a indenizacdo compensatoéria pela frustracdo da confianca.

Pode-se acrescentar, dentre essas consequéncias, a observincia do
termo final fixado para a vigéncia da norma revogada e a exclusdo do ad-
ministrado da incidéncia da nova regulamentagdo, preservando-se a po-
sigdo juridica obtida a luz da regulamentagao revogada (BAPTISTA, P. 2006,
p. 155-181). O estudo de cada caso ensejard uma consequéncia especifica em
razdo da ponderacgdo entre o interesse do administrado na manutengéo do
ato ou do entendimento de seu teor e o interesse publico na nova declaragao.

E imprescindivel o estudo do principio da protecio da confianca, nas
nuances apresentadas, para compreender o principio e aplica-lo na tutela
do administrado em relagdo as declaragdes do Estado. Ao se demonstrar
o nexo entre a confianca legitima do administrado, na declaracéo estatal,
e as consequéncias advindas da frustracdo da expectativa legitima, em
razdo de manifestacado estatal posterior diversa da existente que se espe-
rava ser continua, torna-se possivel requerer a tutela devida.



1.1 O contexto histérico motivador da formulacao
do principio da protecao da confianca

Por meio do estudo do contexto histérico se observara a imprescindi-
bilidade de se criar, ao longo do tempo, um instrumento apto a limitar os
poderes arbitrarios do Estado e garantir a previsibilidade e a estabilidade
necessarias nas relacdes juridicas entre os administrados e o Estado, a fim
de proteger a expectativa legitima. A nocao de protecdo ao administrado
evoluiu no decorrer da histéria, conforme o préprio desenvolvimento do
Estado de Direito, que prestigiou a seguranca juridica e, por consequ-
éncia, a confianca como um de seus alicerces. Percorreu-se um extenso
caminho, que abrange desde o autoritarismo dos governantes até a atual
possibilidade de tutela do administrado pela frustracdo das expectativas
fundadas em declara¢bes do Estado.

A falta de respaldo contra as arbitrariedades dos governantes e a
impossibilidade de responsabiliza-los por condutas lesivas eram carac-
teristicas do Estado absolutista e dos modernos regimes autoritarios.'? A
vontade do detentor do poder no exercicio das fungdes tipicas de persona
potentior sobrepunha-se a vontade da sociedade.

Reduzia-se a seguranca juridica, consideravelmente, devido as ind-
meras intervencdes dos governantes na esfera juridico-patrimonial dos
administrados, além da modificacdo das normas de acordo com a discri-
cionariedade do soberano. Nessa época, observava-se a protecao da con-
fianga apenas nos dominios das normas de direito privado, ou seja, nas re-
lagGes entre os individuos, mas ndo entre o Estado e seus administrados.

A necessidade de estabilidade e previsibilidade nos contratos co-
merciais em razdo da economia capitalista do Estado liberal imp6s ao
Estado a missdo de garantir a seguranca juridica nas relagdes entre os
administrados, bem como entre esses e o Estado, além das relagoes en-
volvendo outros Estados. A teoria da lei abstrata e geral foi a solucao en-
contrada para se assegurar a certeza do direito e proteger a economia de
livre mercado.

A lei surge como garantia da ordem e da seguranca juridica para a so-

12 A exemplo da Alemanha nazista e da Rissia, de Stalin.
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ciedade. As regras sociais postas sdo estabelecidas e conhecidas por todos,
de forma que possam ser cumpridas indistintamente, inclusive pelo préprio
Estado. Dessa maneira, a norma define de modo claro e objetivo os direi-
tos, faculdades, deveres e obriga¢des de todos, permitindo a sociedade sa-
ber, previamente, as regras, € poder tomar suas decisées planejadamente.

A ideia da certeza do direito criou um processo definido de elabora-
¢do das leis, no qual o legislador devia obedecer ao processo e aos requi-
sitos de criacao da lei, instituidos por meio do poder constituinte. Nesse
contexto, as leis deveriam apresentar alguns requisitos basicos, como a
clareza e a suficiente densidade — principios da precisdo ou determinabi-
lidade dos atos normativos (SOARES, 2007, p. 133).

Além disso, vigorava um rigido controle de constitucionalidade para
proteger os direitos fundamentais garantidos e a economia de mercado."
Todas as constantes do principio da seguranca juridica convergiram para
a garantia do poder de soberania do povo, aumentando as garantias do
respeito a vontade democratica.

A concepgao da lei como produto racional da manifestagdo da von-
tade geral foi defendida pelo Constitucionalismo liberal', o qual adotou
o0 pensamento positivista classico.”” Ndo era permitido ao aplicador da
lei interpreté-la, cabia ao juiz a simples aplicacdo da lei por meio de um
processo cognitivo. Entendia-se que todas as situacdes estavam devida-
mente reguladas pelo ordenamento juridico.

13 O Nullification foi o principio estabelecido por Thomas Jefferson e James Madison como forma de controle
de constitucionalidade por parte dos estados. O governo federal, Jefferson e Madison, raciocinavam,
n3o poderia, de forma eficaz, controlar a si préprio, pois, mesmo que houvesse uma separagio
de poderes dentro do ramo do governo federal entre os ramos: legislativo, judiciario e executivo,
o governo federal, ainda assim, seria o responséavel por realizar o controle de constitucionalidade,
de modo que, dificilmente, ele decidiria de forma totalmente imparcial, pois ndo poderia ser um
mediador imparcial entre conflitos que surgissem entre ele préprio e os estados.

14 Inicia, no final do séc. XVIII, com as revolugdes liberais (francesa e americana), que resultaram na
queda das grandes monarquias, provenientes da unido da burguesia com o chamado Terceiro
Estado (povo) em busca de direitos libertarios. A partir dessas revolugdes, ocorre o surgimento
das primeiras constitui¢des escritas. Buscava-se, com essas revolucdes, a liberdade dos cidadaos
em relagdo ao autoritarismo do Estado. A partir desse momento histérico houve a necessidade de
prever quais eram os direitos de cada individuo, evitando-se a atividade arbitréria do Estado.

15 O periodo do positivismo legalista desenvolveu-se de forma a ndo permitir aos juizes e aplicadores
do direito qualquer liberdade de agdo. Deveriam aplicar a lei fielmente, sendo incontestével o
principio da legalidade.



Incumbia-se ao juiz ser, simplesmente, a boca da lei sem moderar sua
forga ou rigor (MONTESQUIEU, 1996, p. 175).' Valorizavam-se as liberda-
des negativas, as quais previam que tudo o que nio era proibido, era
permitido. Dessa forma, a seguranca juridica era garantida por meio da
prépria letra da lei, uma vez que, ao conhecé-la, tinha-se a ciéncia do que
era proibido e, assim, era dispensavel qualquer interpretacéo.

O Estado adquiriu nova formatacdo ao ampliar seus servicos e inter-
vir no dominio social e econdmico da sociedade apds a Primeira Guerra
Mundial. Transforma-se em um Estado social ao assumir um papel presta-
cional, no qual concede aos seus administrados beneficios e vantagens na
area assistencial e previdenciaria, entre outros direitos.

Nesses moldes, o Estado providéncia tornou-se o ambiente ideal
para o surgimento e o desenvolvimento do principio da confianca. Os ad-
ministrados ficaram mais dependentes do Estado. Este, por consequén-
cia, ampliava cada vez mais suas fun¢des administrativas. A relagdo da
Administracdo com o administrado passou a ser continuada e duradoura.

A mudanca nos paradigmas do Estado fez a teoria positivista, até en-
tao aplicada, ser questionada, tendo em vista a simples cognicdo da lei ndo
ser mais suficiente para garantir a seguranca juridica. A lei, por ser geral e
abstrata, necessitava de interpretagdo para melhor se adequar a cada caso
concreto (BINENBOJM, 2014, p. 125). Desse modo, o uso da hermenéutica
foi permitido ao juiz na hipétese de ser justificada e fundamentada.

A lei podia e devia ser interpretada para se decidir o caso concreto,
mas a decisdo decorrente do processo interpretativo deveria ser justifica-
da, racionalmente, para todos poderem compreendé-la. Nesses termos, a
seguranca juridica foi introduzida no rigor da argumentacao e da motiva-
¢d0, € ndo apenas na esfera do objeto do Direito. Garantia-se, assim, por
meio de um maior controle na forma de atuagdo do Estado, uma maior
estabilidade e certeza da protecdo da confianca do administrado contra
atitudes inesperadas do Estado.

16 A expressdo de ser o juiz simplesmente a boca da lei foi utilizada por Montesquieu uma vez
que, na sua concepcdo da triparticdo dos poderes, o Poder Legislativo era o que detinha maior
importancia ja que expressava a vontade dos detentores do poder politico, restando ao Judiciario
ser a boca que pronuncia as palavras da lei; seres inanimados que ndo podem moderar sua forca
ou rigor (MONTESQUIEU; SECONDAT, 1996. p. 175).
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O excesso de normas publicadas pelo Poder Legislativo, além da in-
cidéncia das demais normas administrativas, em sentido material, com-
prometeu a seguranga juridica necessaria a manutencdo da ordem social.
A seguranca juridica era entendida como o minimo de previsibilidade e
estabilidade das relacées sociais, com o fim de garantir a manutengéo da
paz social e viabilizar a existéncia de um estado de direito democratico.

A funcdo primordial era proteger o administrado de atos arbitrarios
do poder estatal porque “as intervencdes do Estado no direito dos cida-
daos podem ser muito pesadas e, as vezes, injustas” (STEIN, 2000), apesar
da necessidade de toda sociedade exigir a submissdo de seus membros a
regras comuns, capazes de compelir se assim for preciso (FREUND, 2003,
p. 167). A exigéncia da aplicagdo da lei aliada a dificuldade de se determi-
nar, dentro do ordenamento juridico, qual a norma a ser aplicada a cada caso
juridico desestabilizou o sistema juridico, que necessitou ser reestruturado
com o intuito de transmitir a seguranca necessaria aos administrados.

A tensdo entre a aplicacdo da lei e a garantia da seguranca juridi-
ca flexibilizou o dogma da supremacia da legalidade em busca da ampla
protecdo de interesses juridicos diversos com o propésito de se alcangar
a Justica material.'” O preceito incontestavel do principio da legalidade
é amenizado, de forma a autorizar a ponderagdo entre os interesses pu-
blicos e os dos administrados. A ruptura com o paradigma da legalidade
ensejou a utilizacdo do poder discricionario como instrumento para men-
surar melhor a decisdo do Estado no caso concreto, € tutelar interesses
que ndo eram anteriormente reconhecidos pelo simples fato de serem
contrarios a lei formal.

A mudanca de enfoque viabilizou o estudo da teoria do direito sub-
jetivo publico. A referida teoria defendia a tutela de qualquer posigao
juridica do administrado relativamente ao Estado, advinda de uma vin-
culacgdo juridica (inclusive dos principios) com a inten¢do de proteger in-

17 O principio da legalidade, nas palavras de José Augusto Simonetti (2007, p. 14), recebeu nova
roupagem sob a denominacdo de principio da juridicidade que impunha ao Estado o respeito
ndo somente as leis formais mais ao sistema juridico como um todo abrangendo desde e,
principalmente, a Constituicdo até os atos e regulamentos estatais.



teresses individuais.!®* Nesses termos, autorizou a existéncia de direitos
subjetivos dos particulares em relacdo a Administracdo e ampliou as hi-
péteses de direitos subjetivos ao ndo lhes restringir ao cumprimento de
um direito objetivo. O principio da confianca decorre dessa transformacgéo
como garantia de estabilidade para evitar a tangibilidade das normas sub-
sequentes as relacées juridicas constituidas, caso pudessem prejudicar o
interesse do administrado e frustrar a sua expectativa legitima.

A protecdo a confianca passa a ser uma instituicdo concreta, cons-
titucionalmente garantida no Estado Democratico de Direito. Imp&e-se
respeito as regras de valores asseguradas com o intuito de garantir um
minimo de certeza nos direitos dos administrados e salvaguardar as ex-
pectativas criadas legitimamente.

O principio da confianca estabeleceu limites a anulacéo ou a revoga-
¢do de atos administrativos, os quais garantam algum beneficio ao cida-
dao, bem como determina a vinculagdo da Administragcdo a sua prépria
pratica e as informacdes e declaragdoes prestadas. Nesses moldes, nem
todo ato administrativo tido por ilegal seria desfeito porque se autorizou
a subjetivagéo e a valorizacao do direito dos administrados, o que possi-
bilitou a anélise individualizada de cada situacéo juridica capaz de tutelar
o interesse do administrado, mesmo se contrario aos objetivos do Estado.

A previsibilidade da acdo estatal foi exigida nos vinculos entre o
Estado e os administrados, de forma a garantir o respeito pelas situa¢des
constituidas, em consonéncia com as normas impostas ou reconhecidas
pelo poder publico, de modo a assegurar a estabilidade nas relagoes juri-
dicas e uma certa coeréncia na conduta do Estado (SILVA, A. 2003, p. 36). Os
tribunais, por consequéncia, passaram a atuar efetivamente, em razdo das
transformagdes ocorridas nos processos contenciosos. Estes viabilizaram
a analise dos casos dentro de um contexto normativo, de forma a ampliar
as alternativas de solucGes para os conflitos envolvendo o Estado e seus
administrados e ndo de, meramente, declarar a ilegalidade de um ato.

As primeiras manifestagdes no sentido da possibilidade de manuten-

18 Hartmut Maurer (2006, p. 175) conceitua o direito subjetivo ptiblico como “O direito subjetivo
plblico é, por conseguinte — sob a perspectiva do cidaddo — o poder juridico concedido ao
particular em virtude de direito pdblico, de poder pedir do estado, para perseguigio de interesses
préprios, uma determinada conduta”.
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¢do no mundo juridico de atos administrativos invalidos por serem ilegais
encontram-se em obras de autores de expressdo alem3, nas primeiras dé-
cadas do século XX, como Walter Jellinek e Fritz Fleiner (ARAUJO, 2016,
p.18-19)." Os referidos doutrinadores afirmaram que a autoridade admi-
nistrativa tinha a faculdade de anular o ato ilegal. O ato de anulacéo carac-
terizava-se como exercicio do poder discricionério do Estado e ndo como
de cumprimento obrigatério de um dever juridico. A manutencéo do ato
considerado ilegal estaria em consonancia com a boa-fé do administrado
caso a Administragdo ndo quisesse anular o ato que subsistiu longamente
(SILVA, A. 2017).

O Arrét Dame Cachet é considerado um dos primeiros casos a visar a
salvaguarda da confianga legitima.*® A decisdo ocorreu na Franca, no ano
de 1922, perante o Conselho de Estado da Franca em relacdo ao prazo
para a Administracdo desfazer ato considerado ilegal. Decidiu-se, no caso
Dame Cachet, que a Administragédo Publica detinha apenas o prazo de dois
meses para invalidar seus atos administrativos ilegais se os destinatérios
estivessem de boa-fé. O prazo foi determinado considerando a semelhan-

19 Em que pese a teoria do principio da confianca ter sido desenvolvida no século XX, ha registro de
que, no Direito Candnico do século IX, houve preocupacdo em se preservar a confianca que fora
depositada nos atos praticados pelo Papa Formoso apds a sua morte e julgamento no Concilio
Cadavérico, provocado pelo Papa Estevao VI.

20 O Conselho de Estado da Franca decidiu: “L'administration ne peut retirer un acte individuel créateur de
droits que s'il est illégal et pendant la durée du recours pour excés de pouvoir, ¢ est-d-dire, en régle générale, pendant les
deux mois qui suivent sa notification ou sa publication” (livre tradugdo: “A administragao s6 pode retirar um
ato individual criando direitos se for ilegal e durante o periodo de recurso por excesso de poder,
ou seja, como regra geral durante os dois meses apds a sua notificagdo ou sua publicacdo.”). Uma
lei de 9 de margo de 1918, sob certas condicdes, isentava os inquilinos modestos do pagamento
de suas rendas, sendo os proprietéarios compensados pelo Estado.Com base nestas disposigoes,
a Sra. Cachet, cujo inquilino tinha sido isento do pagamento das suas rendas, solicitou o
pagamento da indenizagdo. A administragdo s6 lhe concedeu uma indenizacdo parcial, interpés
um apelo hierarquico ao ministro das finangas. O mesmo considerou que a senhora Cachet nao
entrou no ambito da lei de 9 de margo de 1918. N&o s recusou conceder ao requerente a taxa
maxima que solicitou, mas decidiu abolir a indenizagdo que tinha sido, originalmente, concedida.
A senhora Cachet contestou essa decisdo perante o Conselho de Estado, que anulou a decisdo
ministerial, ndo sobre o mérito do caso, mas afirmou que quando uma decisdo administrativa
que criou direitos estd viciada por um ato ilegal, sua anulagdo por meio de um procedimento
contencioso, para declarar a anulacéo de oficio, s6 pode fazé-lo desde que os prazos para interpor
recurso, no processo, ndo tenham expirado. Em caso de recurso pode, até mesmo, apds o término
desses prazos e até que o Conselho de Estado tenha decidido, anular o préprio ato impugnado
na medida em que tenha sido objeto desta agdo, mas que sé pode fazé-lo na medida em que a
anulagao foi solicitada pelo requerente e sem prejuizo dos direitos adquiridos, definitivamente,
pela parte da decis3o que, nem foi atacado nem relatado (CONSEIL D’'ETAT, 1922).



¢a com o prazo para o desfazimento de um ato determinado pelo Poder
Judiciario, haja vista ndo haver previsédo legal que estipulasse qualquer
prazo. Posteriormente, o referido prazo foi ampliado para quatro meses,
contados diretamente da edicdo do ato, conforme a decisdo do caso M.
Ternon, no ano de 2001 .

A importancia desse julgado da-se pela protecdo da expectativa de
direito com base na confianga, em detrimento do principio da legalida-
de, em razdo de, até entdo, o dogma da legalidade ser incontestavel na
ponderacgdo entre os interesses dos administrados e do Estado. A regra
aplicada nos conflitos entre a legalidade e a necessidade de se garantir a
estabilidade de decisdes individuais era a de prevalecer o interesse pu-
blico com fulcro no principio da legalidade.

Neste contexto, o desenvolvimento dos estudos de direito publico en-
volto em uma visdo mais constitucionalista de salvaguarda dos diversos in-
teresses juridicos envolvidos, a flexibilizagdo do principio da legalidade, a
concretizacdo do Direito pelos tribunais e a valorizagdo da boa-fé e da segu-
ranca juridica proporcionaram o reconhecimento do principio da confianga
nos diversos sistemas juridicos. A expectativa de direito legitima deve ser
tutelada pelos sistemas juridicos quando a confianca do administrado, em
relacdo a conduta da Administracao Publica, é digna de protecao.

1.2 O recepcionamento do principio da protecao
da confianca

O estudo do recepcionamento do principio da confianga legitima, em
alguns sistemas juridicos, faz-se necessario como instrumento didatico
para entender as nuances sobre como alguns paises adotaram o referido
principio e como o aplicam. Além disso, auxilia, por meio desses ensi-

21 A administracao deve ter um prazo maximo de quatro meses a contar da data da deciséo, para
retirar um ato ilicito criando direitos ilegais, independentemente de o prazo para a execugao de
uma agao ter sido ou nao decorrente de terceiros e, independentemente de o ato se tornar ou
ndo final em relacdo a eles. Esse periodo, que decorre da data de promulgagéo do ato e ndo da
sua notificacdo, é insusceptivel de ser prolongado por qualquer recurso administrativo ou judicial.
No entanto, a administragdo pode retirar esse ato por mais de quatro meses, a pedido do préprio
beneficiario. Estas regras, por exemplo, aplicam-se apenas na auséncia de uma disposigao
legislativa ou regulamentar que estabeleca regimes de retirada especificos. Livre tradugéo (
CONSEIL D’ETAT, 2001 ).
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namentos, no desenvolvimento do principio dentro do préprio sistema
juridico brasileiro que, ainda, carece de delimitacdo e, por consequéncia,
mostra-se de forma timida a sua aplicacdo nos tribunais.

O principio da protecdo da confianca surge, na Alemanha, na década
de 50 do século XX. A Europa, como um todo, passava por uma reorgani-
zagdo apds a Segunda Guerra Mundial. Os Estados tiveram que acolher
maiores fun¢des administrativas com a finalidade de amparar seus admi-
nistrados, interferindo na vida da sociedade diretamente. A necessidade
de estabilidade e previsibilidade dos atos estatais para garantir uma paz
social fez os sistemas juridicos reestruturarem-se. Ao se atualizarem a di-
namica dos novos fatos, garantiram, aos administrados, formas de contro-
le e responsabilizacdo da conduta do Estado e ampliaram os interesses
juridicos a serem tutelados, dando ensejo a formulacdo do principio da
confianca e ao seu reconhecimento nos diversos sistemas juridicos.

O exame dos sistemas juridicos se restringira ao recepcionamento
pelos sistemas juridicos da Alemanha, Franca e Brasil. O estudo do sis-
tema juridico alemao é fundamental, pois a Alemanha é o pais berco e
principal disseminador do principio da confianca legitima, haja vista ter
sido o desenvolvimento do estudo do principio com maior profundidade.
A Alemanha é o pais que mais aprofundou o seu estudo sobre a aplicagédo
do principio da confianca legitima. Reconheceu sua aplicacéo a revogacao
de atos administrativos favoraveis, vinculacdo da Administracdo em sua
prépria pratica, vinculacdo as informagdes prestadas por suas autorida-
des, e a eficicia de contratos administrativos que possuissem vicios de
legalidade (HARTMUT, 2017, p. 67-68).

Oreconhecimento do principio pela Fran¢a torna-se fundamental em ra-
zao0 desse pais ser um dos maiores referenciais para o Direito Administrativo
brasileiro. A Franga, ao contrario da Alemanha, recepcionou o principio da
confianca legitima gradualmente. Contudo, por influéncia da adogéo pela
Unido Europeia, tem ampliado as formas de sua aplicacdo. Cabe observar o
reconhecimento do direito a protecdo da expectativa legitima, nos referidos
sistemas juridicos, em virtude da frustracéo criada pela conduta do Estado,
inclusive, quanto aquela decorrente da declaracao estatal.

Por fim, o estudo do sistema juridico brasileiro demonstra o recepcio-
namento do principio pela doutrina, pela jurisprudéncia, e, posteriormen-



te, pela legislacdo. Nao ha uma delimitacdo exata do principio da protecao
da confianca legitima, motivo pelo qual a legislagdo patria, muitas vezes,
utiliza-se do fundamento do referido principio, mas com a nomenclatura
do principio da seguranca juridica ou da boa-fé. A protecdo da expectativa
de direitos pela frustracdo da confianca legitima foi acatada pela juris-
prudéncia brasileira, mas, ainda, encontra-se em desenvolvimento, com
alguma reluténcia nos tribunais brasileiros, por se prenderem a teoria do
direito adquirido ou ao receio de provocar despesas extras ao Estado.

1.2.1 Os exemplos da Alemanha e da Franca

O principio da confianca surge, na Alemanha, no pés-guerra, a partir
da década de 1950, quando o Estado social alem&o assume maiores atri-
buicbes quanto aos seus administrados e os conflitos contenciosos co-
mecam a acontecer. O referido principio desenvolve-se, juntamente, com
a prépria evolucdo do Estado alemdo por meio de distintos julgados e
estudos doutrinarios que visavam a protecdo dos interesses dos admi-
nistrados em relagdo a atuacdo estatal. O objetivo era de impor limites a
retratabilidade de atos administrativos praticados em beneficio dos ad-
ministrados (MAFFINI, 2006, p. 81).

O leading case responsavel por reconhecer o principio da confianca
como principio constitucional ocorreu no ano de 1956.22 Questionava-se
a anulacdo de pensao de vitva de servidor publico concedida com a ga-
rantia de que ndo a perderia mesmo se a beneficidria se transferisse da
Alemanha Oriental para Berlim Ocidental. Apés um ano da percepcéo da
pensao, essa lhe foi retirada sob o argumento de que o ato que a conce-
dera era ilegal por vicio de competéncia. O Tribunal manteve o beneficio,
com fundamento na protecéo da confianca, ao argumentar que o principio
da legalidade néo autorizava o Estado a anular o ato considerado ilegal

22 O caso foi decidido pelo Superior Tribunal Administrativo de Berlim, de 14 de novembro de 1956,
em sentenca depois confirmada em 28 de outubro de 1959, pela Corte Administrativa Federal. A
esta decisdo sucedeu uma longa sequéncia de pronunciamentos judiciais, inclusive do Tribunal
Federal Constitucional, a partir de 1961, chamada de a “marcha triunfal” (Siegeszug) do principio
da protecao da confianca. O Tribunal Administrativo Superior de Berlim manteve a pensao sob o
argumento de que o principio da legalidade nao garante a Administracdo Pidblica o poder-dever
de anular todos os atos administrativos tidos por ilegais sem levar em consideragao outros fatores
como a confianca legitima gerada (PERLINGEIRO, 2018).
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sem considerar outros fatores, principalmente, quando se criavam bene-
ficios ao administrado.

O principio de protecdo da confianca torna-se efetivamente um prin-
cipio central no Direito alemao quando foi reconhecido pela legislacao,
na década de setenta, do século XX. A conferéncia de Mannheim, ocorrida
no ano de 1973, marca a notoriedade que o principio da confianca legiti-
ma teve no debate ocorrido entre os professores Gunter Kisker e Giinter
Piittner (ARAUJO, 2016, p. 26). A teoria da confianca visava, incialmente, &
protecdo da iniciativa privada contra “mudancgas promovidas pelo Estado
no planejamento econémico e para a limitacdo dos efeitos retroativos,
provocados pelo desfazimento de atos administrativos ilegais, que geras-
sem efeitos favoraveis a seus destinatarios”.

A Lei alem3 de Processo Administrativo de 1976, impulsionada pela
marcha triunfal do principio da protecido da confianca, em razdo dos inu-
meros julgados e estudos os quais impds limites a extin¢ao dos atos ad-
ministrativos, eliminou algumas controvérsias ao dar extenso tratamento
a teoria da seguranca juridica e da confianca. A referida lei tratou, detalha-
damente, da anulacdo e da revogacao dos atos administrativos favoraveis
aos administrados, prevendo em quais casos estes poderes-deveres po-
deriam ser exercidos e em quais seria cabivel o direito a uma indenizacéo
ao administrado.?

A protecéo da confianca €, atualmente, reconhecida como principio
constitucional, apesar da Constituicado Federal aleméa ser silente quan-
to aos limites a retroatividade da lei. No caso de retroatividade prépria
ou auténtica, caracterizada quando a norma legal nova modifica situagéo
constituida no passado nos termos da lei antiga, ela é vedada na generali-
dade dos casos.?* O fundamento para essa vedacéo é a defesa ao principio

23 O artigo 48, incisos Il e Il da Lei de Processo Administrativo Federal da Alemanha regulou o
modo como a confianca de um particular deveria ser tutelada, no caso da anulacdo de atos
administrativos com efeitos favoraveis aos seus destinatérios. Trata detalhadamente dos efeitos
do desfazimento dos atos administrativos separando-os dos atos ilegais e dos atos legais e ainda
trata especificamente da anulagdo de atos favoraveis e desfavoraveis ao particular. O artigo 49,
trata da revogagao dos atos administrativos vélidos.

24 A doutrina aponta a existéncia de dois graus diversos de retroatividade normativa: a auténtica
(prépria) e a aparente (imprdpria). A primeira ocorre quando a lei nova retroage para alcangar as
consequéncias legais passadas de a¢des pretéritas que sdo, em regra, vedadas pelo ordenamento
juridico. Na retroatividade aparente, a lei nova produz efeitos tdo-somente para o futuro, no



da seguranca juridica, que foi qualificado pela jurisprudéncia do Tribunal
Federal Constitucional como subprincipio do principio superior do Estado
Democrético de Direito.

O Tribunal Federal Constitucional alemao afirmou, reiteradas vezes,
o significado da seguranca juridica ser, em primeiro lugar, a protecido da
confianca. A referida protecédo estende-se a todas as formas de atuacéo
estatal na qual afetem juridicamente os particulares, bem como as que
possam originar uma expectativa legitima no administrado. O sistema ju-
ridico alemao defende, portanto, a protecao da confianga depositada pelo
administrado em relagdo ao ato administrativo (declaragdo) para se pon-
derar entre o principio da legalidade e da confianca legitima quando da
extingdo de ato administrativo benéfico ao administrado.

O Direito francés ndo acatou, inicialmente, o principio da confianca
legitima de forma tdo abrangente como no direito alemao, talvez, pelo
fato de evitar as decisdes caso a caso. O enfoque adotado pelo sistema
juridico francés, a principio, incidia na protecdo da confianca quanto a es-
tabilidade e previsibilidade dos atos administrativos. A aplicabilidade do
principio se da para fins de reflexdo e revisdo de alguns dogmas relativos
a boa-fé, ao direito transitério, a anulacdo e revogacado de atos individuais
(SIMONETTI, 2017, p. 25).

A teoria do funcionério de fato é uma das hipéteses, de destaque na
Franca, na qual se acata a aplica¢do do principio da confianca em prol do
administrado o qual confiou na aparéncia da competéncia de um agente
do Estado e, portanto, deve ter o seu direito resguardado. Em relagédo
aos atos administrativos de efeitos concretos, a limitagdo ocorre quanto
a extingdo de atos administrativos benéficos aos administrados. Se o ato
ndo gerar beneficio algum ao administrado nao havera qualquer limita-
¢do quanto a sua extingao. Caso o ato repercuta favoravelmente na esfera
do administrado, sendo valido, ndo podera ser retratado; sendo invalido,
somente sera possivel sua extincdo dentro do prazo estipulado. Devera

entanto alcanga situagdes ou relacdes que se iniciaram no passado e ainda estdo em curso. Neste
contexto, alguns institutos de Direito como a decadéncia, a prescri¢do, a coisa julgada, proibem a
retroatividade auténtica assegurando a estabilidade necesséria e garantindo a seguranca juridica
evitando o questionamento de algumas rela¢des, impossibilitando o reexame dos atos pelo
Estado, mesmo que sejam injustos, contrarios ao Direito ou ilegais.
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haver a ponderacdo dos principios da confianca e da legalidade com o
intuito de se solucionar o caso concreto (MAFFINI, 2006, p. 93-95).

O sistema juridico francés, durante muito tempo, relutou em acatar a
responsabilizacdo do Estado pela protecdo da confianca em razdo das ex-
pectativas de direito.”> O Conselho de Estado da Franga, em 2006, publicou
o Relatério Pablico que trata da seguranca juridica e da complexidade do
Direito, em razdo da Franca legislar demais e legislar mal. Acresce a esse fato
a abundancia do direito comunitario, que é recepcionado pelo pais, o que
gera uma inseguranca juridica aos seus administrados (RAPPORT, 2006).

O referido relatério defende a seguranca juridica como o Gltimo ramo
que permite ao Direito cumprir a sua missdo.? Cabe salientar que, na
Franca, o conceito de seguranca juridica confunde-se com o de confianca
legitima. Em regra, ndo ha uma delimitagcdo do principio da confianca le-
gitima, o que faz com que, muitas vezes, o seu fundamento seja utilizado
com o rétulo de principio da seguranca juridica.

O Vice-Presidente Jean-Marc Sauvé (2014), do Conselho de Estado da
Franca, no simpdsio organizado pela Sociedade de Legislacdo Comparada,
do Conselho de Estado, realizado em 21 de novembro de 2014, reconhe-
ceu a relutancia do sistema juridico francés em acatar a abordagem sub-
jetiva da seguranca juridica (expectativa de direitos). Admitiu o fato de
a abordagem obijetiva, restrita aos direitos adquiridos e as situacées le-
galmente estabelecidas, ndo esgotar as novas garantias legais e constitu-
cionais e “os requisitos da seguranca juridica e as expectativas de direito
tornam-se a perspectiva mais estimulante de renovagao do direito publi-
co” (SAUVE, 2014, p. 12). Manifestou-se no sentido de autorizar o tribunal

25 O Arét Freymuth é um dos julgados do sistema juridico francés que se destacou pela protegao
ao principio da confianca. O caso juridico envolvia a proibi¢do da importacdo de determinados
produtos, o que impds a alguns operadores da respectiva cadeia econémica prejuizos sem que
houvesse qualquer regra transitéria, a fim de reduzir os prejuizos ou tomar as providéncias
para um planejamento empresarial. Uma das empresas prejudicadas, a Enterprise Transports
Freymuth, recorreu ao Tribunal Administrativo de Estrasburgo, em 1994, que responsabilizou o
Estado pela falta de regras transitérias, a indenizar a autora para reparar seus danos em razao do
principio da protecdo da confianca pelas expectativas frustradas.

26 O relatério enuncia que: “face a desordem do Direito, o principio da seguranca juridica aparece
como dltimo ramo ao qual se agarram as jurisdicbes supremas para manter um semblante de
ordem e permitir ao Direito cumprir a missdo que normalmente lhe é destinado.” (livre tradugao)
(RAPPORT, 2005).



administrativo a examinar de forma concreta e subjetiva o caso juridico
para melhor adequé-lo. Assim, o juiz podera exercer maior controle, in-
clusive, quanto as medidas transitérias adotadas e quanto a modulacgéo
dos efeitos das decisbes, de forma a resguardar as expectativas legitimas.

O principio da protecdo a confianca legitima foi adotado, também, no
direito da Unido Europeia.?” A Corte de Justica acolheu-o como regra su-
perior de Direito e principio fundamental do direito comunitario. O leading
case, no Direito europeu, deu-se com o caso 111/1963, de Lemmerz-Werke
contra a Alta Autoridade Europeia do Carvdo e do Aco. Na ocasi&o, o tri-
bunal de Justica da Comunidade Europeia utilizou, pela primeira vez, o
termo protecao da confianca para reparar a confianca violada na atuacao
da Administracdo Publica.?®

A recepgao do principio retromencionado, pelo Direito europeu, abran-
ge vasta gama de situagdes: a invalidagdo de atos administrativos ilegais; a
mudanca de regime juridico sem prévia adocdo de medidas transitérias; a res-
ponsabilidade extracontratual do Estado, no campo do Direito Administrativo
econdmico, pela ruptura de promessas firmes e compromissos assumidos,
como, por exemplo, na concessao de subvencdes publicas; e a funcio pablica
comunitaria, especialmente, nos casos de anulacdo de atos administrativos
geradores de beneficios para seus destinatarios de boa-fé.

1.2.2 O reconhecimento pelo sistema juridico brasileiro

7z

O Direito Administrativo brasileiro é influenciado pelo Direito
Administrativo francés, razdo pela qual o principio da protecdo da con-
fianca demorou a ser reconhecido no ordenamento juridico nacional
(SIMONETTI, 2017, p. 26). O recepcionamento do principio da confianca
deu-se por meio da doutrina e da jurisprudéncia para, posteriormente, a
legislagdo aderir aos seus fundamentos.

27 A decisao da Corte de Justica da Comunidade Europeia (atual Unido Europeia) que acatou
o principio da confianga legitima e da seguranca juridica no direito europeu (SERVICE DE
DOCUMENTACION, DES ETUDES ET DU RAPPORT DE LA COUR DE CASSATION, 2015) (

28 A decisdao pode ser encontrada em publicacdes da Unido Europeia. Disponivel em: https:/
publications.europa.eu/pt/publication-detail/-/publication/c08a6df1-0f0a-4f98-8ded-
3041ce627115/language-pt.
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Almiro do Couto e Silva foi quem primeiro introduziu o principio da
confianca legitima na doutrina brasileira.? Doutrinadores como: Rafael
Maffini, Patricia Baptista, Valter Shuenquener de Araijo e José Augusto
Simonetti, entre outros, apresentaram estudos detalhados sobre a aplica-
bilidade do principio da confiancga no sistema juridico nacional.*

A doutrina defende a necessidade de previsibilidade e de estabi-
lidade das relagdes juridicas, mesmo compreendendo a inevitabilidade
de mudancas em razédo da prépria dindmica da sociedade e do Direito. O
Estado, ao reagir as alteracdes das situacGes faticas e reorientar a prosse-
cucdo do interesse publico, deve articular-se com os principios constitu-
cionais da protecdo da confianca, a seguranca juridica, a boa-fé dos admi-
nistrados e os direitos fundamentais, com o objetivo de que seja possivel
tutelar as expectativas legitimas (CANOTILHO, 2000).

Assim como ocorre na Franca, ndo ha uma distin¢do conceitual entre
o principio da seguranga juridica e da confianca.?’ O ordenamento juridico
brasileiro confunde o principio da seguranca juridica com o da confianga
legitima e utiliza os fundamentos desse principio, de viés subjetivo, de
protecdo da confianca do administrado, com a nomenclatura de seguran-
ca juridica. A Constituicdo Federal define a seguranca de modo genérico,
ndo a adjetivando como seguranca juridica, como um valor supremo em

29 Nao hadivida que o doutrinador Almiro do Couto e Silva (2004) foi o grande responsavel por inserir
no ordenamento juridico patrio o principio da seguranca juridica e da protegédo a confianca. Sua
participagao foi efetiva tanto na érea legislativa ao ser membro de comissdes importantissimas de
anteprojetos relativos ao Direito Administrativo bem como na jurisprudéncia pétria com citagdes
dos seus ensinamentos em diversos julgados. Seu artigo, O principio da seguranga juridica (prote¢do a
confianga) no direito pdtrio brasileiro e o direito da administragdo piiblica de anular seus prdprios atos administrativos:
0 prazo decadencial do art. 54 da Lei do Processo Administrativo da Unido (Lei no. 9.784/99) foi um marco para
o reconhecimento do principio da confianca legitima.

30 Rafael Maffini em Principio da protegdo substancial da confianga no direito administrativo brasileiro; Patricia
Baptista em A tutela da confianga legitima como limite ao exercicio do poder normativo da administragdo piiblica.
A protegdo das expectativas legitimas dos cidaddos como limite a retroatividade normativa; Valter Shuenquener
de Aratjo em O principio da prote¢do da confian¢a; e José Augusto Simonetti em O principio da prote¢do da
confianga no direito administrativo brasileiro: estabilidade de atos e limitagdo da discricionariedade administrativa.

31 O principio da seguranga juridica é considerado como um dos fundamentos do principio da
confianca juridica; tanto que esse principio é considerado a dimensdo subjetiva do principio
da seguranca juridica no entendimento de Almiro do Couto e Silva Diante disso, ha uma certa
confusdo na denominagao dos principios ja que muitos principios almejam a mesma finalidade e
possuem iguais valores diferenciando-se em razao de algumas particularidades (SILVA, 2004).



seu predmbulo* e um direito fundamental®. O dever de respeito e de
protecdo a seguranca juridica é reiterado em varios dispositivos, de forma
implicita, por meio de seus fundamentos.*

A legislacéo federal refere-se a seguranca juridica como principio ge-
ral da administracdo publica, de matriz constitucional, a justificar a perma-
néncia no mundo juridico de atos administrativos invalidos, assim como
valor constitucional a ser ponderado, em determinadas circunstancias, em
cotejo com os principios da supremacia da Constituicdo e da nulidade ex
tunc da lei inconstitucional .*®

A Lei n° 9.784/99, Lei do Processo Administrativo no ambito federal,
foi a primeira lei a introduzir o principio da confianca no ordenamento

32 Constituigdo Federal no Predmbulo: “Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em
Assembleia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democréatico, destinado a assegurar
o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solucéo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a prote¢éo de Deus, a
seguinte Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (BRASIL, 1988)..

33 Constituicdo Federal, art. 5°: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
aliberdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes: |...]” (BRASIL, 1988).

34 Institucionalizaasegurancajuridicade diversas formas, enunciando o principio (geral) dalegalidade
como detalhamento da segurancga e da liberdade (art. 5°, 1l); blindando o direito adquirido, o
ato juridico perfeito e a coisa julgada contra prejuizo provocado pelo Poder Legislativo (art. 5°,
XXXVI); reafirmando a legalidade penal (CF, art. 5°, XXXIX) e a irretroatividade da lei penal, salvo
para beneficiar o réu (art. 5°, XL). O art. 17, §. 2°, consolidou a acumulagdo inconstitucional de
cargos ou empresas na area de satde. O art. 29, §. 3°, preservou os direitos e garantias dos que ja
fossem membros do Ministério Piblico e que por eles optassem. A Constitui¢do também enuncia
a legalidade administrativa (art. 37) e, no ambito dos limites ao poder de tributar, positiva a
legalidade tributaria (art. 150, I) e a irretroatividade de normas tributarias (art. 150, Ill) bem como
no art. 19 das Disposi¢bes Transitérias quando confere estabilidade aos que contassem a data
da promulgacdo da Lei Magna, cinco anos de servicos continuados, a servidores que haviam
ingressado no servico publico com violagdo da constituicao dantes vigentes e em desacordo com
a atual, sem concurso (BRASIL,1988).

35 A Lein. 9.784, de 29 de janeiro de 1999, rege o processo administrativo (arts. 2° € 54). Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9784.htm>. Acesso em: 2 nov. 2018.
A Lein. 9.868, de 10 de novembro de 1999, estabeleceu normas sobre a agio declaratéria de cons-
titucionalidade e a agéo direta de inconstitucionalidade (art. 27), e a Lei n. 9.882, de 3 de novem-
bro de 1999, instituiu a argui¢do de descumprimento de preceito fundamental (art. 11) (BRASIL,
1999). Nessas tltimas leis foi concedida a faculdade ao Supremo Tribunal Federal, pela maioria
de 2/3 de seus componentes, ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo
em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social |...] restringir os efeitos
daquela declaracdo ou decidir que ela sé tenha eficcia a partir do seu trénsito em julgado ou de
outro momento que venha a ser fixado.
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juridico brasileiro. O art. 2°, paragrafo tinico®, e seus diversos incisos pre-
veem a imposicao da Administracao Pdblica em obedecer aos principios
da legalidade, finalidade, motivacéo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse pu-
blica e eficiéncia. A supramencionada Lei conjuga os aspectos de tempo e
boa-fé, dirigindo-se, essencialmente, a estabilizar relacées juridicas pela
convalidacdo de atos administrativos quinados de vicio de legalidade.

O art. 54 da referida Lei criou o prazo preclusivo ou decadencial do
direito da Administracdo Publica para invalidar seus atos administrativos
dos quais decorram efeitos favoraveis para os destinatarios, fixando em
cinco anos, contados da data no qual foram praticados, salvo comprovada
méa-fé.*” O prazo de decadéncia deve ser contado da percepcao do pri-
meiro pagamento, no caso de efeitos patrimoniais continuos, conforme
esclarece o paragrafo primeiro.

Observa-se, ainda, que a Lei de declaragdo de inconstitucionalida-
de e a Lei de declaracdo de inconstitucionalidade na acdo de arguicao,
por descumprimento de preceito fundamental, referem-se a seguranca
juridica como valor constitucional a ser ponderado, em determinadas cir-
cunstancias, em cotejo com os principios da supremacia da Constituicéo e
da nulidade ex tunc da lei inconstitucional .® Ambas as Leis preveem que
o Supremo Tribunal Federal possa modular os efeitos de declaracdo de

36 “Art. 2°: A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade,
finalidade, motivacao, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério,
seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia; O paragrafo tinico determina que nos processos
administrativos serdo observados, entre outros, os critérios de: atuagdo segundo padrdes de
boa-fé (IV), observancia das formalidades essenciais a garantia dos direitos dos administrados
(VII), opgéo de formas simples, suficientes para propiciar adequado grau de certeza, seguranca e
respeito aos direitos dos administrados (IX), interpretagdo da norma administrativa da forma que
melhor garanta o atendimento do fim piblico a que se dirige, vedada aplicagao retroativa de nova
interpretacao (XIII) (BRASIL,1999).

O prazo decadencial do art. 54 da Lei n. 9.784/1999 (BRASIL, 1999) é um dos mais longos que se
conhece. Na Franca, como se viu, tal prazo, era de apenas dois meses (CE, affaire Dame Cachet,
1922) e, agora, de quatro meses (CE, arrét Ternon, de 2001); na Alemanha, de um ano (§ 48, alinea
4 da Lei de Processo Administrativo de 1976); em Portugal, também de um ano (art. 141, alinea 2,
do Cédigo de Procedimento Administrativo).

38 Lei n. 9.868/99: “Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo tendo em
vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, poderéd o Supremo Tribunal
Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declara¢ao ou
decidir que ela sé tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que
venha a ser fixado” (BRASIL, 1999).



inconstitucionalidade na hipétese de haver razées de seguranca juridica
para isso, com o objetivo de evitar a ocorréncia de efeitos danosos, no
caso da retroacdo comum do que foi decidido jurisdicionalmente.

A Lein. 13.655 de 2018, ja mencionada no capitulo 1, alterou a Lei de
Introducdo as Normas Brasileiras, ao inserir diretrizes de como as normas
de direito publico devem ser criadas, interpretadas e aplicadas. Os novos
dispositivos tracam as regras de como o aplicador do direito devera se po-
sicionar ao decidir o caso juridico com fundamento em valores abstratos,
como o principio da protecao da confianca. Deve-se analisar os elementos
faticos e juridicos dentro de um contexto com o intuito de serem examina-
das todas as possiveis consequéncias da decisdo para, sé entdo, decidir
conforme as particularidades do caso e seus reflexos. A motivagéo torna-
-se elemento indispensavel a demonstrar, a luz das possiveis alternativas,
a medida menos danosa e mais eficaz.

O debate jurisprudencial inicial foi provocado pela questdo da anu-
lacdo de atos administrativos. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, inicialmente, ndo acatava a convalidacdo do ato administrativo
em prol do principio da seguranca juridica. Fundamentava suas decisdes
nas Stumulas 346* e 473%, nas quais preponderavam o principio da le-
galidade. O dogma vigorante era o da possibilidade de anulagdo pela
Administragéo Piblica de seus atos quando eivados de vicios que os tor-
nassem ilegais a qualquer tempo. Utilizavam-se, nesse entendimento, as
regras do Direito Privado quanto aos atos nulos com a impossibilidade
de convalidar e de sanar os atos juridicos provenientes da Administragédo
Publica. Uma vez praticado um ato nulo, esse nido gerava efeitos, e, por
consequéncia, ndo poderia ser sanado ou convalidado.

Lei n. 9.882/1999 “Art. 11. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, no processo
de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, tendo em vista razdes de seguranca ju-
ridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois
tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela sé tenha efica-
cia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado” (BRASIL, 1999).

39 “A administragdo publica pode declarar a nulidade dos seus préprios atos.”(BRASIL, 1963).

40 “A administracdo pode anular seus préprios atos, quando eivados de vicios que os tornam
ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, ressalvadas, em todos os casos, a apreciagdo
judicial.”(BRASIL, 1969).

A TUTELA DO ADMINISTRADO PELAS DECLARACOES DO ESTADO A LUZ DO PRINCIPIO DA PROTECAO DA CONFIANCA



SERIE MONOGRAFIAS DO CEJ, V. 34

O reconhecimento pelo Supremo Tribunal Federal da protecdo a confian-
¢a como principio constitucional rompeu com os paradigmas estabelecidos nas
Stmulas 346 e 473, da Corte Suprema. A Administracdo Piblica passa a ter um
prazo certo para anular seus atos com a vigéncia do art. 54, da Lei n. 9.784/1999*,
a qual exprime o principio constitucional da protecdo da confianga.

A referida Lei esclarece ser contado o termo inicial do prazo de deca-
déncia do direito da Administracido Piblica de anular os atos administra-
tivos ilegais da data em que foram por ela praticados, e da qual decorram
efeitos favoraveis para os destinatarios, salvo comprovada ma-fé. O foco
esta na confianca a ser protegida pela verificacdo de como os atos gera-
ram, alimentaram e fortaleceram essa confianca e determinacao do tempo
necessario para que tal confianca seja digna de protegao.

Mesmo com o advento da Lei n. 9.784/1999, ainda persistia a divida quan-
to ao inicio do prazo decadencial no qual a Administracado Piblica poderia re-
vogar o ato quando eivado de vicio. A decisdo da Corte Especial do Superior
Tribunal de Justica, no Mandado de Seguranga n. 9.112/DF, de relatoria da
Ministra Eliana Calmon, determinou que o prazo decadencial previsto na re-
ferida Lei do processo administrativo comegasse a correr, pela primeira vez,
a partir de janeiro de 1999, quando da sua entrada em vigor (BRASIL, STJ, MS
9112/DF). Os casos anteriores a esse periodo poderiam ser revogados a qual-
quer tempo se eivados de vicios, nos termos das Stimulas 346 e 473, do STE.

Somente nos anos de 2003 e 2004*? é que o Supremo Tribunal Federal
comecou a reconhecer o principio da seguranca juridica, na espécie de
protecdo a confianca, como principio constitucional. As trés decisdes
pioneiras: MC 2.900/RS, MS 24.268/MG e MS 22.357, foram relatadas pelo

41 A exposicdo de motivos da referida Lei, em que o doutrinador fez parte da comissdo para a
elaboracio do anteprojeto da Lei, deixa clara a preocupagio com a seguranca no item 7: “Estamos
convictos, Senhor Presidente, de que a lei proposta poderd propiciar a Administragdo e aos
cidadaos maior seguranca e facilidade na observancia e aplicagdo das normas administrativas
[...]” (BRASIL, 1999).

42 Anteriormente, segundo constatado no MS 26.940-DF, da relatoria do Min. Cezar Peluso,
transcorrido prazo acabava por constituir situagdo de fato geradora de direitos, concepcao
criticada pelo Min. Moreira Alves, que a chamava de “teoria do fato consumado” (AgRg 120.893).
A fundamentagao era, sem ddvida, deficiente. Mas, a época, ndo tinha havido o reconhecimento
da seguranca juridica (protecdo da confianga), como principio constitucional. Nesses casos, era
sempre lembrado o acérdao da Suprema Corte de que foi relator o Min. Bilac Pinto (RE 85.179, RT)
83/931 - DJ 01.12.77). Na verdade, a fundamentacdo adequada para esses casos era o principio da
protecao da confianca.



Ministro Gilmar Mendes.”” Em todas as referidas decisGes, a exemplo do
MS 24.268/MG (BRASIL, STF)*, ha citacdo da predominancia do principio
da seguranca juridica em detrimento do principio da legalidade da admi-

nistragdo publica, com fundamento no Estado de Direito Contemporaneo.

Depois desses acérdaos, houve um nimero consideravel de decisdes do

Supremo Tribunal Federal no mesmo sentido, muitas das quais apreciaram

a questdo das chamadas ascensdes funcionais ou provimentos derivados

de empregos publicos na Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos—
ECT (BRASIL, STF, MS 9.112/DF).*#

43

44

45

Almiro do Couto e Silva (2004) elenca os referidos julgados como marcos do reconhecimento do
principio da confianga na jurisprudéncia brasileira, em que pese terem sido analisados sob a
designacéo do principio da seguranca juridica.

A propésito do Direito Comparado, vale a pena trazer a colacdo estudo classico de Almiro do Couto
e Silva (1998, p. 11-29) sobre a aplicacio do principio da seguranca juridica: “E interessante seguir
os passos dessa evolucdo. O ponto inicial da trajetéria esta na opinido amplamente divulgada na
literatura juridica de expressio alema do inicio do século de que, embora inexistente na érbita da
Administragio Piblica, o principio da res judicata, a faculdade que tem o Poder Piblico de anular seus
préprios atos, tem limite ndo apenas nos direitos subjetivos regularmente gerados, mas também
no interesse em proteger a boa-fé e a confianca (Treue und Glauben) dos administrados. |...]"
Esclarece Otto Bachof que nenhum outro tema despertou maior interesse do que este, nos anos 50,
na doutrina e na jurisprudéncia, para concluir que o principio da possibilidade de anulamento foi
substituido pelo da impossibilidade de anulamento, em homenagem a boa fé e a seguranca juridica.
Informa ainda que a prevaléncia do principio da legalidade sobre o da protecéo da confianga sé6 se
da quando a vantagem é obtida pelo destinatario por meios ilicitos por ele utilizados, com culpa
sua, ou resulta de procedimento que gera sua responsabilidade. Nesses casos nédo se pode falar
em protecao a confianca do favorecido (BACHOF, 1966)Embora do confronto entre os principios
da legalidade da Administracdo Piblica e o da seguranca juridica resulte que, fora dos casos de
dolo, culpa etc., o anulamento com eficacia ex tunc é sempre inaceitavel e o com eficacia ex nunc é
admitido quando, predominante, o interesse publico no restabelecimento da ordem juridica ferida,
é absolutamente defeso o anulamento quando se trate de atos administrativos que concedam
presta¢des em dinheiro que se exauram de uma sé vez ou que apresentem carater duradouro, como
os de indole social, subvencdes, pensdes ou proventos de aposentadorias.

Ementa: Mandado de Seguranca. 2. Ac6rddo do Tribunal de Contas da Unido. Prestacido de
Contas da Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportuaria — INFRAERO. Emprego Publico.
Regularizacdo de admissdes. 3. Contratac¢oes realizadas em conformidade com a legislagéo vigente
a época. Admissdes realizadas por processo seletivo sem concurso publico, validadas por decisao
administrativa e acordao anterior do TCU. 4. Transcurso de mais de dez anos desde a concessao da
liminar no mandado de seguranca. 5. Obrigatoriedade da observéancia do principio da seguranca
juridica enquanto subprincipio do Estado de Direito. Necessidade de estabilidade das situagdes
criadas administrativamente. 6. Principio da confianca como elemento do principio da seguranca
juridica. Presenca de um componente de ética juridica e sua aplicacdo nas relag¢ées juridicas de
direito publico. 7. Concurso de circunstancias especificas e excepcionais que revelam: a boa-fé
dos impetrantes; a realizacdo de processo seletivo rigoroso; a observancia 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 artigo 37 da Constitui¢do, de concurso
plblico no &mbito das empresas publicas e sociedades de economia mista. 8. Circunstancias que,
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A referida posicao foi se ratificando nos julgados seguintes ao reco-
nhecer a sanatéria do ato nulo, quando a situacgéo de fato se consolidasse
em razdo de liminar concedida com base na teoria do fato consumado.
Nao seria conveniente inovar situagoes, de fato e de direito ja solidifi-
cadas’. Exemplo interessante desse entendimento foi a validagdo pelo
Supremo Tribunal Federal dos atos praticados pelo Municipio de Santo
Anténio do Leste, no Mato Grosso, criado de forma inconstitucional. O
Ministro Eros Grau destacou ter sido o municipio, efetivamente, criado e
assumiu existéncia de fato como ente federativo. A existéncia de fato do
Municipio representa situacdo excepcional consolidada, de carater insti-
tucional e politico decorrente da decisido politica, que importou na sua
instalacdo como ente federativo dotado de autonomia. Hipoteses como
essa consubstanciam o reconhecimento e o acolhimento da forca normati-
va dos fatos e fundamentam o principio da seguranca juridica, que benefi-
ciou a preservacao do Municipio (BRASIL, STF, ADIn 3.316/MT).

Decisdao emblematica na protecdo do principio da confianca pode
ser analisada na Ac¢do Civil Originaria n. 79, de relatoria do Ministro Cezar
Peluso, julgada no Tribunal Pleno em 15 de margo de 2012. Convalidou-se
a concessdo do dominio de uma area de 200 mil hectares, pelo Estado de
Mato Grosso, a 20 empresas colonizadoras (BRASIL, STF, Pesquisa da ACO
n. 79). A decisao fundamentou-se no fato de os contratos de concessao
terem sido celebrados ha mais de 59 anos e, caso fossem anulados com
base na observancia estrita da legalidade, causariam uma repercussao de

aliadas ao longo periodo de tempo transcorrido, afastam alegada nulidade das contratacdes dos
impetrantes. 9. Mandado de Seguranca Deferido”.

46 STF RMS 13.807, RMS 17.144 e, principalmente, no leading case RE 442.683/RS, 2°. Turma,
Rel. Min. Carlos Velloso, Ementa: Constitucional — Servidor Publico — Provimento Derivado
— Inconstitucionalidade - Efeito ex nunc — Principios da boa-fé e da seguranga juridica. . A
Constituicdo de 1988 institui o concurso publico como forma de acesso aos cargos piblicos. CF, art.
37. 1l. Pedido de desconstituicdo de ato administrativo que deferiu, mediante concurso interno, a
progressao de servidores publicos. Acontece que, a época dos fatos, 1987 a 1992, o entendimento
a respeito do tema ndo era pacifico, certo que apenas em 17 de fevereiro de 1993, o Supremo
Tribunal Federal suspendeu, com efeito ex nunc, a eficacia do art. 8, Ill, art. 10, paragrafo tnico, art.
13, par. 4, art. 17 e art. 33, 1V, da Lei n. 8112 de 1990, ADI 837-DF, Relator Ministro Moreira Alves,
DJ de 25 de junho de 1999. Il. Os principios da boa-fé e da seguranca juridica autorizam a adogao
do efeito ex nunc para a decisdo que decreta a inconstitucionalidade. Ademais, os prejuizos que
adviriam para a Administracdo seriam maiores que eventuais vantagens do desfazimento dos
atos administrativos. Ill. Precedentes do Supremo Tribunal Federal. IV — RE conhecido, mas nao
provido.” Data do Julgamento 13/12/2005, DJU 24/03/2005 (BRASIL, STF, RE 442.683/RS).



ordem pessoal e socioecondmica desastrosa.

O voto baseou-se no argumento de que nem sempre a decisdo deve
ser assentada na observancia da pura legalidade, mas deve reverenciar
principios como o da confianga legitima e da seguranca juridica, principal-
mente, quando os atos guardarem uma presuncgdo e aparéncia de legali-
dade. A Administracdo Publica deve vincular-se as suas préprias praticas
ainda quando ilegais na origem.

O Supremo Tribunal Federal, também, j4 se manifestou quanto a re-
vogacao de licenca para constru¢do concedida ao administrado em razédo
de mera conveniéncia e oportunidade. Na decisdo da Corte, garantiu-se
ao administrado o ressarcimento por todos os danos causados visando a
futura construcdo autorizada devidamente. Fundamentou-se na crenga do
administrado embasada na confianca da manutencdo do comportamento
estatal (BRASIL, STF, RE 105.634/PR).

A jurisprudéncia possui diversos julgados acolhendo o principio da
seguranca juridica e o da confianca legitima (BRASIL, STJ, RESP 658.130/
SP),*” ndo somente no Supremo Tribunal Federal*, como nos demais tri-
bunais, a exemplo do Superior Tribunal de Justica.* O fundamento segue
o mesmo acolhimento presente na doutrina, no sentido de o Estado, ao
reagir as alteracdes das situacdes faticas e reorientar a prossecucdo do
interesse publico, dever articular-se com os principios constitucionais da
protecdo da confianca, a seguranca juridica, a boa-fé dos administrados e
os direitos fundamentais (CANOTILHO, 2000).

Jurisprudéncia interessante nos termos deste teor pode ser obser-

47 Trecho do acérdéo: “[..] 4. Consoante cedico, a seguranga juridica é principio basilar na
salvaguarda da pacificidade e estabilidade das relagées juridicas, por isso que nio é despiciendo
que a seguranca juridica seja a base fundamental do Estado de Direito, elevada ao altiplano
axioldégico”.

48 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MC 2.900/RS. Segunda Turma; MS 26.353 — DF e 26.363 — DF,
de que foi relator o Min. Marco Aurélio e os MS 26.405-DF; 26.560— DF; 26.565-DF; 26.628-DF;
26.660-DF; 26.679-DF; 26.680-DF; 26.727-DF; 26.746-DF; 26.747-DF; 26.748-DF; 26.751-DF; 26.781-
DF; 26.782-DF; 26.804-DF; 26.815-DF; 26.886-DF; 26.892-DF; 26.893— DF; 26.913-DF; 26.924-DF;
26.928-DF; MS 26.940-DF.

49 Trecho do acérddo: “[...] 4. Consoante cedico, a seguranca juridica é principio basilar na
salvaguarda da pacificidade e estabilidade das rela¢Ges juridicas, por isso que néo é despiciendo
que a seguranca juridica seja a base fundamental do Estado de Direito, elevada ao altiplano
axioldgico” (BRASIL, 2006).
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vada quando o Supremo Tribunal Federal, em prol da seguranca juridica,
atribui eficacia prospectiva as suas decisdes, com a delimitagdo precisa
dos respectivos efeitos, ao proceder a revisdes de jurisprudéncia defini-
dora de competéncia ex ratione materiae. O escopo é preservar os jurisdicio-
nados de alteracGes jurisprudenciais sem ocorréncia de mudancga formal
do Magno Texto (BRASIL, 2005).

H4a, também, julgados no sentido da protecdo em relacdo a decla-
ra¢do do Estado quando o Supremo Tribunal Federal declara a boa-fé
e a confianga na credibilidade do setor publico. Impde-se ao Estado a
responsabilidade civil de indenizacdo quando emite uma declaracédo e,
posteriormente, altera o seu entendimento, causando prejuizos ao admi-
nistrado nesse interim (BRASIL, 1996). Os servidores publicos ndo estio
sujeitos a repeticdo dos valores recebidos de boa-fé em decorréncia de
errOnea ou inadequada interpretacdo da lei por parte da Administracdo
Publica. Fundamenta-se que o servidor publico de boa-fé, em regra, tem
a justa expectativa de que sido legais os valores pagos pela Administracdo
Plblica uma vez jungida a legalidade estrita.”

Em que pese o reconhecimento do principio da seguranca juridica e
da confianca pela jurisprudéncia, necessita-se que sua aplicacdo seja mais
efetiva para cumprir a Justica material. A introdugdo das normas gerais
de direito pudblico, decerto, podera impulsionar a aplicacdo do principio
com maior efetividade, haja vista o aplicador do direito dever analisar as
consequéncias possiveis de sua decisdo e pondera-las, no intuito de so-
lucionar o caso concreto da melhor forma para se adaptar aos interesses
publicos e aos do administrado.

Por ébvio, existe a influéncia reciproca entre o Direito e a Economia.
Muitas das solugdes juridicas ndo podem ser tomadas por serem, econo-
micamente, impraticaveis ou ndo recomenddaveis. Esse talvez seja o maior
problema para a aplicagcdo do principio da confianca nos tribunais nacio-
nais. Contudo, acredita-se néo ser possivel subordinar a resposta requeri-
da a justica por questdes econémicas.

50 Precedente citados no informativo n. 495 do Superior Tribunal de Justica, de 20 de abril de 2012,
referente as decisdes nos autos dos processos EREsp 711.995-RS e RMS 18.780-RS de relatoria do
Ministro Sebastido Reis Jdnior.



1.3 Principios correlacionados ao principio da
protecao da confianca

A andlise dos principios correlacionados ao principio da protecido da
confianca é importante para a compreensao da pesquisa, tendo em vista que,
muitas vezes, o referido principio é aplicado com a denominacédo de outros
principios, por possuirem finalidades convergentes. A utilizacdo dos concei-
tos conhecidos da boa-fé e da seguranca juridica sob os fundamentos da con-
fianca legitima ocorre em razdo da falta de delimitagdo de seu conceito.

O sistema juridico brasileiro demorou para reconhecer o principio
da protecdo da confianca e, mesmo o fazendo, ainda ndo o positivou de
forma explicita no ordenamento juridico. Esse fato ndo lhe desmerece o
status, haja vista, no atual tratamento dos principios, tornar-se irrelevante
estar, ou nao, expressamente previsto no ordenamento juridico. Basta que
decorra implicitamente do préprio sistema juridico.

Os principios a serem analisados sdo correlacionados ao principio
da confianca porque trazem valores que confluem com o referido princi-
pio, em prol da mesma finalidade, que é a protecdo dos administrados.
Distinguem-se por suas particularidades. Portanto, devem ser estudados,
separadamente, e cotejados com o principio da protecdo da confianca.
O propdsito é entender a autonomia do referido principio ndo obstante
buscar, também, seus fundamentos nos principios correlatos.

1.3.1 O principio da boa-fé

A andlise do principio da boa-fé se faz necesséaria por dois motivos
fundamentais: o primeiro, como ja mencionado, pelos principios se con-
fundirem devido a sua finalidade de protecdo ao administrado e, o segun-
do, pelo fato de que o administrado devera estar de boa-fé para poder
garantir a protecdo da sua expectativa legitima de direito. A lealdade e
a correicdo entre as partes devem existir de forma a visar a consecucéo
justa da relacdo juridica. Tém o propdsito de permitir uma convivéncia
em sociedade harmoénica e estavel e evitar a obtencdo de uma vantagem
indevida (BARROSO, 2006).

A palavra boa-fé possui origem romana na fides e se desenvolveu
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no Direito Privado, no campo obrigacional, visando a cooperacdo entre
as partes por meio da instituicdo de deveres de seus comportamentos,
estendendo-se, apds o final da Segunda Guerra Mundial, ao 4mbito do
direito publico. A boa-fé significa lealdade, sinceridade, fidelidade, ho-
nestidade, honradez, confianga, justica, entre tantas outras palavras que
designam uma forma de conduta com retidio a ser observada, pelas par-
tes, nas relacgbes juridicas, para haver o fiel cumprimento do pactuado.”

A boa-fé classifica-se em dois sentidos basicos: subjetiva e objetiva.
A boa-fé subjetiva, conhecida como boa-fé em sentido amplo, deve ser
compreendida como o sentimento intrinseco de crenga, de caréter estri-
tamente psicolégico, que cada um traz consigo. Diz respeito a atuar cor-
retamente, nos termos da ordem juridica. Vincula-se a nocéo de erro ou a
ignorancia do fato ou de uma situacdo, em razdo de uma avalicdo equivo-
cada da realidade que acredita na legalidade da sua conduta.

A boa-fé objetiva ou obrigacional deve ser entendida como um pa-
drao de conduta leal, honesta, ética e moral na atuacdo de cada uma das
partes, dentro da relacdo obrigacional, nos moldes do socialmente aceito
e esperado. Visa evitar abuso ou dano a alguém, no intento de atingir o
almejado na relacdo juridica. Enseja, portanto, imposi¢cdes de natureza
comportamental, sem agressao nem frustracdo as expectativas legitima-
mente criadas (MARTINS-COSTA, 1999).

A diferenca entre as duas concepcdes de boa-fé é que a objetiva atua
sobre o contetdo da relagdo juridica e determina como o sujeito deve
agir. A subjetiva diz respeito a dados internos, de carater psicolégico, e in-
cide, diretamente, sobre o sujeito dessa relacdo. Percebe-se, em ambas,
haver a confianca de acreditar em algo, porém somente na objetiva é que
se exige um dever de conduta de agir com retiddo e lealdade.

A boa-fé, como principio, alicerca-se na boa-fé objetiva. O seu cer-
ne estad na participacdo honesta das partes na relagéo juridica, para que
sejam fiéis a palavra dada, de forma a nao frustrar ou abusar da confianca
da outra parte. Esta em agir tal qual se espera para o cumprimento das
obriga¢des avencadas. O elemento de destaque da boa-fé objetiva possui
cunho moral. Pauta-se na conduta esperada pelos individuos na socieda-

51 Na expressao de Cicero, “fid quod dicitur”, fides significa ser de palavra ou ter palavra.



de, em razdo da confianga que visa legitimar os vinculos juridicos perante
seus efeitos sociais. Garante-se um comportamento capaz de gerar uma
confianga segura em um vinculo apto para criar e justificar, em outros, uma
expectativa legitima, uma vez que a “boa-fé é a cooperacdo e o respei-
to, é a conduta esperada e leal, tutelada em todas as relacdes sociais”
(MARQUES, 2014).

Observa-se que tanto a boa-fé objetiva quanto a protecdo da con-
fianca buscam a tutela da expectativa legitima. Contudo, o principio da
protecdo da confiancga dirige-se ao Estado com a finalidade de nao frus-
trar uma expectativa legitima dos administrados em razdo de decisdes
contraditérias estatais que causem dano. Ha que se falar que o principio
da confianca é invocado para a protecdo do administrado, haja vista sua
finalidade ser a de limitar os poderes ptblicos, enquanto o principio da
boa-fé serve para proteger tanto o administrado quanto o Estado. A boa-
-fé direciona-se a ambas as partes as quais poderdo alegar a ma-fé no
comportamento por néo ter agido com lealdade na relacdo juridica. Esse
fato causara prejuizo por descumprimento do pactuado conforme espera-
do, o que resultara na frustracdo de expectativas legitimas.

O caminho a ser seguido por meio da boa-fé conduzira as partes, de
acordo com um comportamento de modelo-padrio esperado e caracte-
rizado pela retiddo e honradez das partes envolvidas. Ressalte-se que é
dever das partes de uma relacédo juridica em comportar-se, “tomando-se
por fundamentos a confianca que deve existir, de maneira correta e leal,
[...] pressupondo o fiel cumprimento do estabelecido” (MARTINS, 2001).

Percebe-se que a aplicagdo do principio da boa-fé recaird sempre
nas relagdes juridicas individualizadas e de efeitos concretos, diferente
do principio da confianca o qual também podera incidir na relagdo potes-
tativa. Sob esse viés, a presuncao de validade do ato administrativo é de
sobressair, independente de qualquer manifestacdo explicita de boa-fé
do administrado, no caso dos atos criadores de expectativas razoaveis be-
néficas de alguma forma ao administrado (MAFFINI, 2005, p.62). Assim, o
principio da confianca incidirda mesmo quando a relacéo juridica nao for in-
dividualizada (abstrata) e se configurard como uma relacido Estado-sudito.

O principio da boa-fé, considerado um principio geral, possui seu fun-
damento no principio da equidade, o qual permitia que se aplicasse a jus-
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tica quando a lei fosse obscura para nortear as relagdes juridicas. A boa-fé
objetiva tem um duplo papel, ou seja, € uma norma de comportamento
dirigida as partes tal como foi visto, mas, também, é uma norma de julga-
mento que se dirige ao aplicador do direito como critério de interpretacao.

Destina-se a nortear a formacao moral do homem e a orientar o in-
térprete e aplicador do Direito a adequar o sistema normativo as neces-
sidades sociais que sdo dindmicas, tendo em vista que variam no tempo
e no espaco. Elas permitem, por meio do principio da boa-fé, a Justica se
apresentar sempre da forma mais adequada.

A nova realidade social preza pela equidade das partes e pela justi-
ca dos efeitos da relacéo, visando a uma seguranca juridica, fazendo com
que o principio da boa-fé limite a autonomia da vontade quando essa
se traduzir em abuso do direito ou abuso de confianca da outra parte,
causando-lhe dano ou prejudicando-lhe de qualquer forma.

Nos mesmos termos, é inconcebivel a tutela da confianca se o ad-
ministrado estiver de méa-fé. Caso tenha consciéncia de que a declaragéo
sera alterada ou revogada ou da existéncia de erros materiais ou formais
e, ainda assim, praticar atos baseados na mesma para, posteriormente
invocar a protecdo de sua confianca para se beneficiar, ndo podera ter
suas expectativas legitimas resguardadas com fundamento no principio
da protecao da confianca.

A funcdo interpretativa da boa-fé objetiva servird como parametro
para o intérprete aferir a conduta das partes e analisar todos os elementos
das declara¢bes de vontade, com o intuito de estabelecer o real contetido
das relagoes. Apresenta-se como referencial hermenéutico fundamentado
na lealdade e eticidade das partes para buscar o sentido mais adequado
e, de acordo com a vontade das partes, estar apto a julgar a relagdo e cum-
prir com as expectativas almejadas. Nos mesmos termos, o aplicador do
direito ao invocar o principio da confianca devera fazer uma ponderagéo
entre os interesses juridicos envolvidos para solucionar o caso concreto.

A boa-fé é conceito que as leis ndo conseguem definir devido a sua
natureza relativa e tem de ser definida pelo julgador no momento da apli-
cacdo da norma, “segundo as conviccdes da sociedade e as circunsténcias
especiais do caso” (CARVALHO, 2011). Como cldusula geral de conduta
das partes veicula valores e parametros de interpretacdo da conduta, de



forma a compreender e recepcionar as diversas hipéteses que surgem
com a evolucdo da sociedade, flexibilizando a aplicacao do Direito.

O fato da boa-fé ser considerada como um conceito juridicamente
indeterminado da margem ao julgador para estabelecer o seu significado
e fazer a subsuncao nos termos das circunstancias faticas do caso concre-
to. Dessa maneira, permitird ao aplicador do direito avaliar o que, legi-
timamente, as partes podem exigir compreendendo a manifestacdo de
vontade das mesmas, além de avaliar quais sdo suas expectativas para
poder efetivamente concretizar a relagéo juridica e adequar ao resultado
realmente desejado por elas.

A LINDB, em seus artigos 20 e 21, tratou da questdo dos conceitos
indeterminados, obrigando ao aplicador do direito analisar ndo somente
o caso juridico, mas, também, examinar todas as consequéncias possiveis
da sua decisao, para fins de sua ponderacdo. Nesse aspecto, os principios
se confluem, haja vista a protecao da confianca ser analisada caso a caso e
justificadas as consequéncias advindas da decisdo tomada em detrimento
das demais possibilidades.

O principio da boa-fé opera de diversas formas e em todos os mo-
mentos da relacdo juridica (NEGREIROS, 1998). Nessa linha, a boa-fé ob-
jetiva é uma regra de comportamento ético-juridica situada no mesmo
plano da Lei. Adquire fun¢do de norma dispositiva, integrando, suprindo
e corrigindo uma relacdo numa funcédo interpretativa (ZANELLATO, 2002).
A boa-fé atuard como limite para o exercicio do direito subjetivo. N&o se
aceita atuacdo em desconformidade com a boa-fé. Exige-se das partes le-
aldade, clareza e objetividade para nio induzir a outra parte em erro, de-
vendo haver o equilibrio entre a prestacéo e a contraprestacéo.

A funcado integradora da boa-fé visa fornecer solu¢des concretas para
adequar o caso juridico. Por meio da boa-fé, o aplicador do direito ira pre-
encher a vontade das partes, observando os deveres de lealdade, coope-
racdo, informacao, entre outros, de modo a produzir os efeitos desejados.
Exige-se uma relacdo de cooperacdo entre as partes, independente da
vontade das mesmas, por ndo integrarem a prestacio principal.

Os deveres anexos surgem em razdo de um contrato social maior, o
qual envolve toda a sociedade, de forma a limitar o comportamento do con-
tratante em relacdo ao outro. Busca-se a cooperacdo entre ambos, com vis-
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tas a satisfacdo da melhor obrigacdo para todos, inclusive, para a socieda-
de. A fungido integrativa da boa-fé faz esses deveres, anexos ou acessorios,
passarem a integrar a relacdo e restaurar qualquer desequilibrio que possa
haver, permitindo que as expectativas legitimas ndo sejam frustradas.

A fungdo integrativa e a controladora da boa-fé refletem a busca do
equilibrio entre os participes da relacdo juridica. A boa-fé, por possuir forca
equivalente a uma lei, autoriza o aplicador do direito a decidir examinando
o comportamento das partes no que concerne ao modo como procederam
quanto ao respeito a palavra empenhada, a corregdo, a lealdade e a lisura.

Ha doutrinadores que defendem que o principio da protecdo da con-
fianca, na sua raiz individualista, surge do estudo e da aplicacao do prin-
cipio da boa-fé, em especial, modelado pela actiones bonae fidei no direito
romano.>? A confianca (cum fides) adjetiva-se na boa-fé (bona fides) (MARTINS-
COSTA, 2002, p. 236). A boa-fé configura-se pela imposi¢do de uma conduta
leal, com a finalidade de se preservar e tutelar as expectativas, legitima-
mente criadas pelos administrados em relacdo as condutas e as declaragdes
perpetradas pelo Estado, tal qual o principio da confianca legitima.

Neste contexto, o principio da protecdo da confianca e o principio da
boa-fé se interligam numa necesséaria confluéncia para um estado de le-
aldade, exigido tanto da Administracao Publica, quanto dos destinatarios
da sua fungao, para se evitar o abuso de direito e o exercicio antissocial
(MAFFINI, 2005, p. 53). A boa-fé objetiva busca comportamentos recipro-
camente leais, e impoe a Administracdo e ao administrado essa conduta
de retidao perante as relagdes individuais.

A confianga, em regra, vai se submeter a essa reciprocidade de lealda-
de, principalmente nas relacées juridicas individuais e de efeitos concre-
tos, assim como a boa-fé objetiva, confundindo-se com ela. Distingue-se
pelo fato de a boa-fé se ligar, primariamente, ao dever geral de coopera-

52 Algumas correntes procuram identificar o fundamento do principio da protecdo da confianca
legitima. A corrente civilista atribui a boa-fé como a base do referido principio como o faz Antonio
Menezes Cordeio (2007. p. 1234-1251) enquanto que a corrente constitucionalista fundamenta no
Estado de Direito decorrente da seguranca juridica. A professora Judith Martins-Costa defende
que a boa-fé é que estaria contida no principio geral da confianga (MARTINS-COSTA, 2006). Ainda,
ha quem faga referéncia ao Estado Social em razdo dos direitos fundamentais. Ao analisar os
julgados, observa-se que o Supremo Tribunal Federal, sob a influéncia da escola alem3, se filia
a corrente que entende o principio da confianga juridica como um subprincipio do estado de
direito (MAFFINI, 2005, p. 44).



¢do, impondo pautas de comportamento legal, probo e respeito aos inte-
resses da outra parte, enquanto a confianga “prende-se, primariamente,
a geracdo de expectativas legitimas cuja manutenc¢do pode constituir um
dever juridico e cuja frustracdo pode ocasionar a responsabilidade por
danos” (MARTIN-COSTA, 2006).

1.3.2 O principio da seguranca juridica

Seguranca juridica comporta varios sentidos. No estudo dessa disser-
tacdo, compreende-se o seu conceito como a seguranca do Direito a qual
indica que as normas devem exteriorizar certeza, previsibilidade, estabi-
lidade e continuidade. A garantia sugerida por ela, nesse entendimento,
¢é a de, ainda que “a vida seja essencialmente mutavel, uma parte do hoje
deve ser igual ao ontem ou uma fracdo do amanha deve ser igual ao hoje,
de tal sorte que a cadeia do tempo se constitua sempre com esse quid de
permanéncia do velho no novo” (SILVA, A. 2017). Sob esse viés, garante-se
a capacidade de se prognosticar as consequéncias juridicas de uma con-
duta ao se antecipar o contetddo de uma decisao futura, confiando-se nas
certezas geradas pela estabilidade e previsibilidade nas a¢gdes do Estado.

O principio da seguranca busca a coeréncia, a previsibilidade, a cal-
culabilidade e a autoridade ao conjunto de normas juridicas. Os referidos
valores sdo indispensaveis para haver uma estabilidade na sociedade.
Infunde-se tranquilidade aos individuos com relagdo aos compromissos
e vinculos juridicos estabelecidos no passado na expectativa de serem
mantidos. Tal fato incide no tocante aos planos que elaborario, no futuro,
na conducéo de suas vidas.

A seguranca supde a criacdo de um ambito de certeza, de saber ao
que se ater, com o intuito de pretender eliminar o medo e favorecer um
clima de confianca nas relacdes sociais. A democratizacdo do Direito
Administrativo resultou na submissdo da Administracdo Pdblica aos direi-
tos fundamentais e na reducdo do &mbito de atuacgao discricionaria do ad-
ministrador, de forma a garantir uma maior previsibilidade na sua atuacéo
(BAPTISTA, 2003, p.57).

O Estado Democratico de Direito impde que a seguranca juridi-
ca lato sensu exigira fiabilidade, clareza, racionalidade, previsibilidade
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e transparéncia dos atos de poder, pois “é o minimo existencial a per-
mitir o desenvolvimento da dignidade humana e torna possivel a vida
com garantias e a possibilidade de comunicacdo com os demais, sem
sobressaltos, sem temor e sem incerteza” (BARBA-MARTINEZ, 2004,
p. 161-162).

O cidadao, em relacéo aos atos da Administragéo Publica, tera garantida
a seguranca nas suas disposicdes pessoais e nos efeitos juridicos dos seus
proéprios atos. O individuo deve compreender o que as normas exigem dele
e o que ele pode extrair delas. Pode-se confiar que aos seus atos ou as de-
cisGes publicas incidentes sobre seus direitos se liguem os efeitos juridicos
previstos e prescritos no ordenamento juridico (CANOTILHO, 2000, p.257).

A seguranca juridica traz em seu bojo o préprio sentido da seguranca
em si, bem como o da previsibilidade. A maioria das relacdes se baseiam
no porvir, entdo o ser humano necessita dessa previsibilidade de como, e
em qual forma, ocorreréo as acdes para tomar suas atitudes (MELLO, 2009,
p. 169). Dessa forma, o principio visa assegurar uma certa previsibilidade
nas acoes estatais, garantindo-se, também, o respeito pelas situagdes cons-
tituidas no mesmo sentido das normas impostas ou reconhecidas pelo po-
der publico, de modo a determinar a estabilidade das relacdes juridicas.

O principio da seguranca juridica possui uma dupla dimens&o: objeti-
va e subjetiva (SILVA, A. 2003). Em sua dimensao objetiva, a seguranca ju-
ridica estabelece limites a retroatividade dos atos normativos do Estado,
operando como fundamento para os institutos do direito adquirido, do
ato juridico perfeito e da coisa julgada. Em sua dimensao subjetiva, a se-
guranga juridica significa a protecdo da confianga das pessoas nos atos,
nos procedimentos e nas condutas do Estado. A tutela da confianca nasce,
portanto, da seguranca juridica na sua dimensao subjetiva.

O principio da confianga considera o ponto de vista do administrado
e serve para valorar um elemento individualista. A seguranca juridica esta
conexionada com elementos objetivos da ordem juridica, como o desen-
volvimento continuo do ordenamento, a garantia de estabilidade juridica,
seguranca de orientacédo e realizacdo do direito.

A protecdo da confianca se prende mais com as componentes subje-
tivas da seguranga, designadamente a calculabilidade e previsibilidade
dos individuos em relagéo aos efeitos juridicos dos atos dos poderes pu-



blicos, visando, em especial, repelir atos estatais que prejudiquem uma
posicao juridica anterior mais favoravel ao administrado que a nova do
que se pretende implantar (CANOTILHO, 2000, p. 250).

Ha quem defenda a existéncia de trés elementos na estrutura do
principio da seguranca: a certeza juridica (previsibilidade), a forca juridica
e a paz juridica. Segundo essa corrente, a paz juridica desempenharia o
papel do principio da confianca com o propésito de se respeitar as ex-
pectativas legitimas e transmitir um sentimento de estabilidade (ARAUJO,
2016, p. 161). A confianca seria o elemento essencial para uma vida paci-
fica em sociedade.

A doutrina aponta a existéncia de dois graus diversos de retroativi-
dade normativa: a auténtica (propria) e a aparente (imprépria). A primeira
ocorre quando a lei nova retroage para alcancar as consequéncias legais de
acoes pretéritas, em regra, vedadas pelo ordenamento juridico. Na retroa-
tividade aparente, a lei ou a declaracao nova produz efeitos tdo-somente
para o futuro, no entanto, alcanca situa¢des ou relacées que se iniciaram no
passado e ainda estdo em curso, afetando a previsibilidade diretamente.

Nesse contexto, alguns institutos de Direito como a decadéncia, a
prescricdo, a coisa julgada, proibem a retroatividade auténtica e asseguram
a estabilidade necessaria por meio da seguranca juridica em sua dimen-
sado objetiva. Por consequéncia, garantem a segurancga juridica ao evitar o
questionamento de algumas relagdes, o que impossibilita o reexame dos
atos pelo Estado, mesmo se forem injustos ou contrarios ao Direito. Tais
institutos, contudo, sdo insuficientes para atacar a retroatividade aparente.

A retroatividade aparente requer uma maior atengado. O ordenamento
juridico admite sua aplicacdo porque uma nova declaracdo estatal pos-
sui incidéncia imediata, ndo podendo ser afastada. Ela deve suportar a
imposicao das novas regras sobre as rela¢ées juridicas em curso, ainda
ndo constituidas ou acabadas definitivamente. A limitacdo de sua incidén-
cia é a excecdo, podendo ocorrer, apenas, em razdo da protecdo da con-
fianca do particular, em razdo de alguns pressupostos determinados pela
doutrina: a imprevisibilidade e o carater stbito da alteracdo normativa; a
existéncia de uma base objetiva apta a despertar no particular uma expec-
tativa concreta na estabilidade da regulacéo; o prejuizo acarretado pela
vigéncia das novas regras; e a confianca do particular na preponderante
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sobre o interesse publico na aplicacdo das novas regras.”

A previsibilidade é fator preponderante para a manutencao de uma es-
tabilidade social e a garantia da seguranca juridica. Além dos instrumentos
classicos de protecdo a seguranca juridica, a exemplo dos ja citados como a
coisa julgada, surge o principio da confianca, considerado a dimensao sub-
jetiva da seguranca juridica, para fazer valer a protecdo do administrado em
razdo da crescente intervencdo do Estado na vida dos administrados.

A maior previsibilidade da atuagéo estatal e a garantia de estabilida-
de nas relagdes juridicas decorrentes de suas declara¢ées sdo imprescin-
diveis tendo em vista a influéncia exercida na vida dos administrados. O
trecho do livro Direito constitucional e teoria da constituicdo, de Canotilho, exem-
plifica a necessidade do homem “na seguranca para conduzir, planificar e
conformar autébnoma e responsavelmente a sua vida” para determinar a
seguranca juridica e a protecédo a confianca como elementos constitutivos
do Estado Democrético de Direito (CANOTILHO, 2000, p. 256).

1.4 O confronto com outros principios

Da mesma forma que alguns principios se convergem com o principio
da protecéo da confianca legitima, outros podem, teoricamente, entrar em
confronto com o referido principio, a exemplo do principio da legalida-
de e da supremacia do interesse publico. Deve-se observar as gradacdes
sofridas na aplicabilidade dos principios em geral, haja vista alguns prin-
cipios poderem incidir com grande amplitude e forca em determinados
casos juridicos e de forma mais atenuada em outros, a depender do caso
concreto (RODRIGUES, 2009, p.103).

Ha que se examinar os fundamentos que militam, atualmente, na
aplicacdo desses principios com a finalidade de verificar a compatibili-
zagdo entre eles e a ponderacgédo que ira se aplicar. O caso especifico da
tutela do administrado pelas declaracGes estatais incorrerd na referida
anélise, tendo em vista demandar do aplicador do direito a ponderacao

53 Exemplo claro dessa excecao visando uma estabilizacdo das situagdes constituidas para preservar
a seguranga juridica ocorreu na Constituicdo Federal de 1988, no artigo 19, da ADCT, que conferiu
estabilidade aos servidores que, até a promulgagédo da Constitui¢do, contassem com cinco anos
de servico continuado no servico piblico para que eles permanecessem sem a necessidade de
concurso publico (BRASIL, 1988).



dos principios envolvidos, em especial da legalidade e da supremacia do
interesse publico, a ser aplicado no caso juridico para fins de avaliar se ha
ou ndo responsabilizacdo pelas declarac¢oes.

A visdo classica do império da lei na atuacdo da Administracdo Pdblica
determinava que o Estado sé poderia agir nos estritos termos da lei. Nao
se respeitavam os direitos e garantias dos administrados decorrentes de
atos considerados ilegais, uma vez que eles ndo poderiam surtir efeitos. A
partir dessa ideia, o dogma do principio da legalidade tornava-se um 4ébi-
ce a aplicagdo do principio da protecao da confianca legitima, que prevé a
tutela da expectativa de direito do administrado. Tal premissa passa a ser
flexibilizada em prol da protecao dos direitos dos administrados, origem
da existéncia de ambos os principios que surgem para limitar os poderes
arbitrarios do Estado em prol da sociedade.

A supremacia do interesse publico sobre o interesse privado é outro
principio, teoricamente, a entrar em conflito com o principio da proteg¢éo
da confianca porque defende o Estado como o guardido dos interesses
da sociedade, cabendo a ele estabelecer qual é o interesse devido para
que haja uma ordem social. O principio da confianga, em contrapartida,
defende a protecdo do administrado face a Administragédo Publica ao limi-
tar a atuacdo estatal com o objetivo de salvaguardar as expectativas legi-
timas dos administrados. Compreende-se, hoje, que o interesse publico
deve respeitar o interesse do administrado por ser o interesse coletivo
composto por esses interesses individualizados de modo a se alcancgar a
seguranca juridica.

1.4.1 O principio da legalidade

A funcéo precipua do Direito Administrativo, originada da Declaracdo
de Direitos, foi de garantir a protecdo dos individuos contra as arbitrarie-
dades da Administragdo por meio de seu controle e sua fiscalizagdo. A
origem do principio da legalidade visou a protecéo dos individuos contra
o Estado, no final do século XVIII, em razdo das conquistas liberais com o
intuito de impor limites aos poderes do Estado para que esse se subordi-
ne a ordem juridica, de forma a agir em conformidade com a lei e o Direito.
O principio da legalidade traz, portanto, na sua origem a protecéo do indi-
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viduo, devendo ceder a prevaléncia dos reclamos da boa-fé, da confianca
e da seguranga juridica em relagéo a revisibilidade dos atos (declaragéo)
pela Administragdo (SILVA, A. 2003).

O primeiro confronto a ser suscitado entre o principio da legalidade
e o principio da confianca ocorre em razdo de se reconhecer, inicialmente,
que os atos contrarios a lei, aptos a gerar expectativas, devem ter seus
efeitos mantidos, caso provoquem danos aos administrados. A permanén-
cia de ato ilegal no ordenamento juridico contraria o principio da legalida-
de, em seu 4mago, haja vista tais atos deverem ser desfeitos porque se-
riam considerados nulos, ndo podendo surtir efeitos nem ser convalidado,
sanado ou ratificado.

O dogma da legalidade, apds a constitucionalizacdo do Direito
Administrativo, foi flexibilizado e ndo se aceita mais a vinculagdo da
Administracao Publica a legalidade estrita.>* A atual interpretacao do prin-
cipio da legalidade disp&e que o Estado estd submetido a lei infraconsti-
tucional e ao Direito, com o emprego dos principios e regras constitucio-
nais. A forca normativa dos principios constitucionais suprime a auséncia
de regra legal especifica, de modo a materializar as normas constitucio-
nais no caso concreto para atender a Justica material (FACCI, 2011, p. 208).

A Administracdo Pdblica pode e deve atuar com fundamento direto
na Constituicdo Federal, independentemente de haver norma legal que a
autorize. A atividade administrativa podera realizar-se segundo a lei, no
caso de essa ser considerada constitucional, ou com fundamento direto
na Constituicdo ou ainda perante o direito, com base na ponderagao entre
o principio da legalidade com outros principios constitucionais expressos
ou implicitos. O Estado, por consequéncia, encontra limites no respeito a
confianca de seus administrados, além dos direitos subjetivos constitui-
dos regularmente.

Acrescenta-se o fato de ndo haver uma hierarquia entre os principios
regentes da Administracdo Publica. O principio da legalidade n&o é absolu-

54 A lei administrativa, em seu sentido formal, transformou-se durante a evolu¢ao do Estado. No
Estado liberal, a lei servia como uma limitacdo ao exercicio do poder auténomo da Administragao
Piblica por meio de uma vinculagdo negativa enquanto que no Estado democratico a legalidade
seria também uma vinculagido positiva a lei. A constitucionalizacdo do Direito Administrativo
insere os principios e regras constitucionais, além da lei, como fundamentos para a atuagio
administrativa (BINENBOJM, 2008, p.12).



to e nem superior aos demais principios a ponto de prevalecer sobre eles.
A importancia dos demais principios, em razdo da constitucionalizacdo
dos direitos fundamentais e da valoriza¢do do administrado, ensejou uma
nova perspectiva na ponderagdo dos principios no Direito Administrativo
(JUSTEN FILHO, 2012, p.66). Cada caso juridico sera analisado observando-
-se todas as circunstancias, de forma a determinar qual dentre os iniimeros
principios ira prevalecer para alcancgar a Justica material.

Outra convergéncia na qual se pode argumentar é a vinculagdo do
Estado as expectativas legitimas por ele geradas, mesmo em relagéo ao seu
poder discricionario. A Administracdo Publica estaria vinculada na pratica
de seus atos. A referida premissa, também, ndo prospera. A aplicacdo do
principio da confianca nao exige o engessamento do Estado, ao contrério,
compreende a necessidade de sua evolucdo conforme a dindmica social.

Resguarda-se, contudo, o administrado que confiou na conduta es-
tatal para que tenha a sua expectativa salvaguardada. O principio da efi-
ciéncia, sob o enfoque de administracdo gerencial, visa a qualidade dos
resultados obtidos nos comportamentos estatais para se alcancar os fins
impostos pela nova ordem constitucional de modo a ndo mais restringir a
atuacdo da Administracdo Pudblica as formalidades legais.

Aos principios da legalidade e da protecdo da confianca do admi-
nistrado ligam-se, respectivamente, a presungao ou aparéncia de legali-
dade, que tém os atos administrativos, e a necessidade de que sejam os
particulares defendidos, em determinadas circunstancias, contra a fria e
mecénica aplicacdo da lei (SILVA, A. 2003. p. 36). Cabera ao aplicador do
direito, quando no confronto entre o principio da legalidade e o da segu-
ranca juridica, verificar se o interesse publico recomenda que aquele seja
aplicado e este néo.

Em determinadas circunstancias, quando se salienta a preponderan-
cia da seguranca juridica sobre a justica, quer se afirmar, a rigor, que o
principio da seguranca juridica passou a exprimir, naquele caso, diante
das peculiaridades da situagao concreta, a justica material. Seguranca ju-
ridica ndo é, nesse caso, algo que se contraponha a justica; é ela a prépria
justica (STEINMETZ, 2014). Do contrario, a nocdo de justica material ndo
seria cumprida se ndo se atentasse para as peculiaridades e as circunstan-
cias de cada caso.
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1.4.2 A supremacia do interesse publico

A supremacia do interesse publico, sob as premissas da unilateralidade
e da imperatividade, em relagéo ao interesse privado, revelava-se um verda-
deiro axioma do Direito Pablico.” A prevaléncia do interesse da coletividade
fundamentava-se como condicdo da ordem social na qual todos pudessem se
sentir resguardados. O efetivo titular do interesse publico é o povo.>

As prerrogativas e privilégios de natureza material e processual
eram concedidas a Administracdo Publica em razdo de ela ser conside-
rada “a tutora e guardia dos interesses da sociedade” (SARMENTO, 2012,
p. 98). A supremacia do interesse publico foi utilizada, muitas vezes, para
justificar atos incompativeis com a ordem constitucional, principalmente,
no que se refere a afronta aos direitos fundamentais, o que influenciou o
abrandamento de sua aplicacdo.’” O interesse do administrado ndo pode-
ria, de forma alguma, sobrepor-se ao publico, devendo arcar com os énus
em prol da coletividade.

O confronto com o principio da confianca se daria, justamen-
te, porque o referido principio visa a protecdo do administrado face a
Administragdo Pdblica. Defende-se a tutela dos interesses juridicos dos
administrados em razdo da confianca gerada em relacdo a conduta esta-
tal que tenha criado expectativas legitimas. A divergéncia se daria pelo
fato de o principio da protecao da confianca limitar a atuacao do Estado
na determinacdo do que seria considerado interesse coletivo e em que
esse, seria prevalente em detrimento ao interesse individual, sem haver
qualquer ponderacao visando respeitar os direitos individuas e as res-
pectivas expectativas legitimas criadas.

55 O estudo refere-se ao interesse publico primario, que € o interesse geral da coletividade.

56 Celso Antdnio Bandeira de Mello defende que a supremacia do interesse piblico sobre o
privado é um verdadeiro axioma reconhecivel pelo moderno Direito Pidblico, proclamando a
sua superioridade como condi¢do para a sobrevivéncia e o asseguramento do interesse privado.
Contudo, admite a dialeticidade do regime juridico-administrativo, ou seja, a composicao entre a
autoridade e a liberdade, as prerrogativas e as sujei¢des, a supremacia do interesse ptblico e a

sua indisponibilidade, etc (MELLO, 2007, p. 66-69).)

57 Daniel Sarmento defende a tese da supremacia incondicionada dos direitos individuais
sobre os interesses piblicos pautada na ponderagdo dos interesses com base no principio da
proporcionalidade modulada por alguns pardmetros subjetivos (SARMENTO, 2012, p. 99).



A Constituicdo Federal inovou os pressupostos tedricos do Direito
Administrativo ao alterar o foco do Estado no interesse coletivo para pas-
sar a defender a realizacdo da cidadania em prol do interesse do admi-
nistrado, respeitando os direitos dos cidaddos.’® O texto magno prevé um
conjunto de direitos e garantias a favor do administrado. Esse conjunto
mudou o enfoque ao priorizar os interesses individuais. A supremacia do
interesse publico torna-se incompativel com essa nova sistemaética cons-
titucional dos direitos fundamentais. A concretude do conceito de inte-
resse publico se realiza em razdo de um sistema constitucional que prevé
restricGes ao seu exercicio, em prol de outros direitos, além das metas
coletivas de carater metaindividual (BINENBOJM, 2008, p. 9).

Acrescente-se o fato de ndo haver um fundamento juridico tnico para
o Direito Administrativo, mas a coexisténcia de principios juridicos (JUSTEM
FILHO, 2015, p. 132). Os principios, por sua textura aberta, deverao ser con-
textualizados e ponderados com os demais principios, com a finalidade de
sua aplicacdo ao caso juridico concreto. E incompativel com o sistema dos
principios a previsdo de supremacia de um deles. Ha diversos interesses
tutelados pela ordem juridica e merecedores de idéntica tutela. Ndo é pos-
sivel a supremacia de interesse publico desrespeitar esse conjunto de di-
reitos fundamentais protetores de interesses juridicos outros.

Os interesses dos administrados ndo podem ser considerados, em
abstrato, inferiores ao interesse publico. O administrado é, também, su-
jeito de direitos, e esses direitos devem ser tutelados pela ordem juridica
igualmente. Entende-se que o interesse piblico é um conjunto de metas
gerais de coletividade, consagradas juridicamente, para a preservacéo de
direito individual, na medida do possivel (BINENBOJM, 2008, p.9).

O interesse individual de cada administrado também compde o in-
teresse coletivo e, por consequéncia, o respeito as expectativas legitimas

58 Gustavo Binenbojm (2008, p. 7) defende que o interesse publico passa a depender de um juizo
e ponderagido entre os direitos fundamentais e outros valores e interesses metaindividuais
consagrados constitucionalmente. Nesse mesmo sentido advogam os doutrinadores Humberto
Avila em Repensando o Principio da supremacia do interesse publico sobre o particular, Daniel
Sarmento em Interesses pubicos vs. interesses privados na perspectiva da teoria e da filosofia
constitucional e Alexandre Aragdo em A supremacia do interesse publico no advento do Estado
de Direito e na hermenéutica do Direito Piblico contemporaneo.
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criadas para se garantir a seguranca juridica nas relagdoes.” O interesse
publico deve ser considerado miltiplo ao envolver interesses individuais,
difusos e coletivos haja vista “o Estado ser um meio de realizar os projetos
e os valores do conjunto dos seres humanos que se tornam um fim em si
mesmo” (JUSTEN FILHO, 2012, p.78).

Na&o h4, portanto, respaldo normativo para a supremacia do interesse
publico por ndo decorrer da analise sistematica do ordenamento juridi-
co, por nao admitir a dissociacdo do interesse privado que esta incluido
nos préprios fins do Estado. Além de se demonstrar incompativel com os
postulados da ordem constitucional que visam a protecao dos interesses
do individuo orientado pelo principio da dignidade da pessoa humana
(BINENBOJM, 2005, p.81-114).

A seguranca juridica, igualmente, estd compreendida no interesse
publico. O Estado, por meio de sua atuagdo, é o responsavel por criar
uma sociedade estavel e previsivel aos administrados. A Administragao
Publica deve pautar-se na busca do interesse publico, mas esse deve res-
guardar a confianca de seus administrados ao levar em consideracdo o
interesse privado para sopesar e resguardar o maximo possivel a inteireza
de cada um dos interesses envolvidos.

Ha que se destacar a questdo da repercussao financeira ao Estado
no caso da responsabilizacdo desse em razdo da protecdo da confianca
legitima de seus administrados. A defesa com base na possibilidade de
o Estado encontrar-se em crise econémica e, portanto, a ampliacdo das
hipéteses de responsabilizacdo agravaria tal situacdo, ndo deve prevale-
cer. O interesse publico estatal se divide em interesse ptblico primario e
o interesse publico secundario. A distin¢édo entre eles reside no fato de o
interesse primario consistir no interesse da sociedade sintetizado pelos
valores da justica, seguranca e bem-estar social, enquanto o secundario se
identifica com o erario publico.

O confronto entre os referidos interesses nao deve, a principio, pri-

59 A ideia defendida de que o interesse da coletividade compreende o somatério dos interesses
particulares segue a corrente utilitarista que preconiza que a melhor solugéo para cada problema
politico-social é sempre aquela apta a promover em maior escala os interesses dos membros da
sociedade. A corrente organicista defende que as comunidades politicas possuem fins, valores e
objetivos préprios que transcendem seus membros.(SARMENTO, 2012, p. 104).



vilegiar o interesse publico secundario em face do interesse do particular
que, conforme ja mencionado, compde o interesse publico primario. A
pretensdo de ampliar a receita do Estado ndo pode preponderar sobre
o interesse publico primario o qual diz respeito, do mesmo modo, ao di-
reito dos administrados de viver em um Estado que respeita a seguranga
juridica e a estabilidade das rela¢des. O interesse publico arrecadatério
s6 é legitimo quando néo for contrario ao interesse publico primario.

Nesse contexto, o Estado pode e deve fazer suas agdes com o obje-
tivo de promover o bem comum. Devera observar as situagdes juridicas
de seus administrados e verificar as consequéncias que esses possam vir
a sofrer em razdo da atuacdo estatal e se fere as expectativas legitimas
para que sejam tuteladas. A Administracdo Pdblica devera considerar
cada caso juridico e ndo apenas os aspectos abstratos. Busca-se alcancar
a solucdo que pondere a pluralidade de interesses juridicos envolvidos
para realiza-los ao maximo. A analise dos aspectos concretos e das conse-
quéncias das alternativas das decisGes ensejara ao Estado a capacidade
de confrontar o interesse publico com o privado e verificar se os prejuizos
decorrentes do interesse publico justificam os possiveis danos a serem
causados aos administrados.

1.5 A aplicabilidade do principio da protecao
da confianca

O Estado tem como funcéo precipua a ordenacao da vida social. O
estabelecimento de uma ordem por meio de normas juridicas as quais
pautem comportamentos, de formaa determinaro que se pode ouno se
pode serfeito. Garantirasegurancajuridica é funcdo do Direito porquan-
to “ordem e estabilidade formam o binémio indissoldvel” (MELLO, 2009,
p. 168).

O aumento da intervencdo do Estado na vida dos particulares e a
necessidade da previsibilidade e da estabilidade do sistema tornam in-
dispensaveis a adocdo em grande escala dos principios visando preservar
expectativas legitimas dos administrados, em razdo da atuagéo estatal. O
destino do administrado torna-se mais dependente de uma consisténcia
das atividades estatais (BORCHARDT, 1988, apud ARAUJO, 2016).
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O principio da confianca, pressuposto fundamental na relacdo da
Administracdo Publica com seus administrados, deve ser o parametro
para o agir estatal de forma séria, responsavel e leal. Os administrados
precisam de seguranca, previsibilidade e estabilidade para agir. Fiados
nesses valores da atuacdo estatal, eles condicionam suas condutas as de-
cisdes e as declaracGes propaladas pelo Estado. No dmbito do direito,
“pode-se dizer que a confianca é um valor juridico como a ordem, o bem
comum, o interesse social e a seguranca, entre outros, que o ordenamento
juridico busca preservar” (LOSSO, 2008).

Apesar de ser possivel, ndo se recomenda proibir a Administracdo
Plblica de alterar ou revogar as suas normas ou os seus entendimentos.®’
Em que pese a necessidade de evolucdo do Estado com o intuito de se
adequar as transformagdes da sociedade e, assim, melhor satisfazer o in-
teresse publico, deve-se ter o cuidado de causar o “menor trauma possi-
vel e a menor comocgéo as relacdes juridicas que se prolonguem no tempo
ou dependam da superveniéncia de eventos futuros previstos” (MELLO,
2009, p.169).

H4, portanto, uma relacio de tenséo entre a estabilidade da seguranca
juridica e a flexibilidade para a evolucdo do Direito por meio de novos re-
gramentos juridicos. Existe o interesse do particular em manter um direito,
beneficio ou vantagem instituida e deferida por ato estatal com a aparén-
cia de legitimidade e, por isso, digna de confianca. Por outro lado, existe
o poder-dever do Estado de anular, revogar ou retratar seus atos, gerais e
abstratos, ou individuais e concretos, antijuridicos ou n&o, que nio mais se
adaptem as transformagdes do préprio Estado ou da sociedade (BAPTISTA,
2018). Resta ao aplicador do Direito efetuar a ponderacdo entre principios
para determinar no caso concreto qual devera preponderar.

Alguns pardmetros necessitam ser fixados para se aplicar o principio
da confianca, haja vista ndo se poder impor ao Estado uma petrificacdo de
suas atividades em razédo de suas declaracoes. Pretende-se evitar a lesao
ao administrado em razdo de injusticas ou arbitrariedade que causem in-
seguranca juridica. O Estado pode e deve mudar suas opinides conforme

60 A exemplo do caso de proibicdo da revogacgéo ou anulagdo de ato administrativo apds o periodo
decadencial de 5 anos previsto na Lei de Processo Administrativo.



os contextos com o fim de atender ao interesse publico de forma dindmi-
ca, mas deve se adequar de forma que suas mutacdes nao prejudiquem o
administrado que confiou em suas declaracGes legitimamente.

1.5.1 O fundamento do principio da protecao
da confianca

Algumas correntes surgiram para fundamentar o principio da confianca.
A corrente civilista defende que o principio da confianca surge por influén-
cia da boa-fé. Por outro lado, a corrente constitucionalista busca justificar a
sua origem no Estado de Direito e na seguranca juridica. O importante é a
aplicacdo do principio independente da vertente a ser seguida.

A corrente civilista propde que o referido principio possui raiz no
direito privado por meio do principio da boa-fé. A confianca advém dos
valores da boa-fé objetiva instituidos pela suppression e a surrectio apds a
Primeira Guerra Mundial (SIMONETTI, 2017, p.11).°' Decidiu-se pela pos-
sibilidade da perda de um direito, em virtude do decurso de tempo e da
falta do seu exercicio, caso a outra parte tenha confiado de o direito ndo
ser mais exigido. Visou-se evitar a pratica desleal dos credores que se
utilizavam do tempo, por meio de uma inércia injustificada, para auferir
correcao monetaria exorbitante.

A presenca da lealdade entre as partes na boa-fé marcaria, portanto,
o principio da confianca, haja vista as partes envolvidas na relacéo juridica
deverem agir dessa forma com a finalidade de se garantir a previsibilida-
de e a estabilidade nas relacbes. Cabe observar a incidéncia do principio
da boa-fé sobre as partes. Tanto o Estado quanto o administrado podem
alega-la em caso de descumprimento.

61 O principio da boa-fé objetiva que respalda a confianca encontra-se, atualmente, consolidado nas
atuais codifica¢des civis, a exemplo dos artigos 157 e 242 do Cédigo Civil alem&o, bem como no
novo Cédigo Civil brasileiro, em seus artigos 113 e 422, estendendo-se sua aplicabilidade também
ao Direito Publico nas relagdes entre o Estado e seus administrados (ALEMANHA. BGB. Section
157: interpretation of contracts: contracts are to be interpreted as required by good faith, taking customary practice
into consideration: BGB, Section 242: performance in good faith: an obligor has a duty to perform according to the
requirements of good faith, taking customary practice into consideration. BRASIL, Cédigo Civil, Artigo 113: Os
negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragéo.
Cédigo Civil, Artigo 422: Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusio do contrato,
como em sua execugdo, os principios de probidade e boa-fé. A exemplo da Lei n 9.784, de 29 de
janeiro de 1999, principalmente, nos dispositivos contidos nos artigos. 20 e 54.) (BRASIL, 1999).
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O principio da confianca tem, ao contrario da boa-fé, como benefi-
ciario direto, o administrado, ao tutelar sua situagdo juridica em relacao
a conduta do Estado. A protecdo da confianca parte da perspectiva do
cidad3o.® Ela exige a protecao da confianca do cidadao que contou e dis-
pds em conformidade com a conduta do Estado. Visa-se a conservagao
de estados de posse, uma vez obtidos, e dirige-se contra as modificacdes
juridicas posteriores (MAURER, 2001). Nesses termos, o principio da con-
fianca surge para resguardar apenas o administrado em face as arbitrarie-
dades do Estado, e somente ele podera invocar a quebra da confianca a
qual frustrou suas expectativas para ser ressarcido por seus danos.

Ressalta-se a boa-fé somente poder ser arguida nas rela¢des indivi-
dualizadas de efeitos concretos. Nesses casos, poderia se considerar o
surgimento da protec¢do a confianca, na sua raiz individualista, do estudo
e da aplicacdo do principio da boa-fé, em especial, modelada pela actio-
nes bonae fidei no direito romano.®* Por outro lado, o principio da confianga
também incidira na relacdo Estado-sidito quando o ente estatal impde
suas vontades, baseadas ou nido no interesse publico, aos administrados.

Acredita-se que a corrente constitucionalista, a qual defende o surgi-
mento do principio da confianca legitima no Estado de Direito e na segu-
rancga juridica, ser a mais pertinente para a fundamentacao do principio,
em razdo das citadas divergéncias entre o principio da boa-fé e da con-
fianca. A concepc¢ido de Estado de Direito surge na Alemanha, no inicio
do século XIX, ao enunciar o dever do Estado de exercer seus poderes
respeitando o ordenamento juridico. A primeira fase do pensamento tra-

62 “|...] Registre-se que o tema é pedra angular do Estado de Direito sob a forma de protecédo a
confianga. E o que destaca Karl Larenz, que tem na consecucéo da paz juridica um elemento nuclear
do Estado de Direito material e também vé como aspecto do principio da seguranca juridica o da
confianca: “o ordenamento juridico protege a confianca suscitada pelo comportamento do outro
e ndo tem mais remédio que protegé-la, porque poder confiar |...] é condi¢do fundamental para
uma pacifica vida coletiva e uma conduta de cooperagéo entre os homens e, portanto, da paz
juridica.” (LARENZ,1985, p. 91). Supremo Tribunal Federal. Questiao de Ordem na Peticiao (MC) n°
2900/RS. Segunda Turma. Rel. Min. Gilmar Mendes. Brasilia, 1 de agosto de 2003 (BRASIL, 2004).

63 Algumas correntes procuram identificar o fundamento do principio da prote¢do da confianga
legitima. A corrente civilista atribui a boa-fé como a base do referido principio enquanto que a
corrente constitucionalista fundamenta no Estado de Direito decorrente da seguranca juridica.
Ainda, ha quem faca referéncia ao Estado Social em razdo dos direitos fundamentais. Ao analisar
os julgados, observa-se que o Supremo Tribunal Federal, sob a influéncia da escola alem3, filia-
se a corrente que entende o principio da confianca juridica como um subprincipio do estado de
direito (MAFFINI, 2005, p. 44).



zia, apenas, um conceito formal de vinculacdo do Estado as leis. Apés a
Segunda Guerra Mundial, estendeu seu significado ao aspecto material,
com uma visdo de obediéncia a Constituicdo, em especial quanto aos seus
direitos fundamentais (ARAUJO, 2016, p. 38-39).

Ha quem enuncie os trés grandes grupos de valores que fundamen-
tam o Estado de Direito: protecdo da liberdade e da propriedade dos
administrados contra a intervencdo estatal, observancia da seguranca ju-
ridica e realizacdo da justica material (BLECKMANN, 1999 apud ARAUJO,
2016). Na analise de julgados do Supremo Tribunal Federal, verifica-se
a concrec¢do do sobreprincipio do Estado de Direito por meio de outros
principios (subprincipios) como a legalidade, no sentido de o Estado se
encontrar submisso a ordem juridica que lhe é inerente; a submissido do
Estado a mecanismos de controle e de responsabiliza¢éo; a separacdo dos
poderes; a submissao aos direitos e garantias fundamentais; e a seguranca
juridica (MAFFINI, 2006, p.44).

Nesse mesmo sentido, Almiro do Couto e Silva, foi quem, primei-
ramente, escreveu sobre o principio da confianca, no Brasil, defende o
Estado de Direito apoiado nas ideias de justica e de segurancga juridica
sob o ponto de vista material e composto de uma gama de elementos,
como a divisdo de poderes; o sistema de direitos e garantias fundamen-
tais; a legalidade da Administragdo Pudblica; e a prote¢do da confiancga sob
o seu aspecto formal (SILVA, A. 2003).

A garantia da seguranca juridica passa a ser uma das missdes do
Estado de Direito para buscar a obtencdo de estabilidade, previsibili-
dade e calculabilidade dos atos, procedimentos ou comportamentos do
Estado, com o fim de ndo haver instabilidade no ordenamento juridico.
Dois valores essenciais se fazem presente na ordem juridica de um Estado
Democréatico de Direito: a justica e a seguranca (BARROSO, 2001, p. 3).

Nesses termos, o Estado deve reconhecer os direitos e deveres dos ad-
ministrados de forma a que esses possam extrai-los das normas juridicas e
constatar os limites e os controles impostos ao Estado. Seguindo esse pen-
samento, Canotilho defende a necessidade de o Estado de Direito propiciar
seguranca e confianga aos administrados quando declara o administrado ter o
direito de poder confiar que aos seus atos ou as decisdes publicas incidentes
sobre os seus direitos, posi¢des ou rela¢bes juridicas “alicercadas em normas
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juridicas vigentes e validas ou em atos juridicos editados pelas autoridades
com base nessas normas se ligam os efeitos juridicos previstos e prescritos
no ordenamento juridico.” (CANOTILHO, 1999, p. 73-74).

A vinculagdo do Estado aos ditames infraconstitucionais e constitu-
cionais garante aos administrados a possibilidade de planejar suas con-
dutas de forma a evitar surpresas e instabilidades com o propésito de po-
derem ser previsiveis as consequéncias dos atos e das relagdes juridicas.
O administrado podera confiar na atuacdo estatal, mesmo que haja altera-
¢do nos membros dos grupos de poder, haja vista haver a garantia de pre-
visibilidade, continuidade e estabilidade no trato estatal, nos termos da
ordem juridica-constitucional. Desse modo, a protecédo da confianca surge
como principio conatural ao Estado de Direito, com o objetivo de preser-
var as expectativas dos particulares em relacdo a conduta do Estado.®

O principio da confianga é considerado a dimensao subjetiva do prin-
cipio da seguranca juridica em razdo do seu viés orientado a protecdo do
administrado perante o Estado. O principio da confianca legitima protege a
confianca dos administrados em relacao as acdes estatais, visando a estabi-
lidade das situacées estabelecidas, pelo menos, durante um certo tempo.®

1.5.2 Os requisitos de aplicabilidade

A aplicabilidade do principio da confianca legitima requer a exigén-
cia de alguns requisitos para a sua incidéncia assim como todo e qualquer
principio. Os parametros sao necessarios para o principio vir a alcancar a
finalidade a qual se propde: de garantir a seguranca juridica dos adminis-
trados. Caso ndo houvesse critérios para estabelecer o meio de aplicacao

64 O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica ja reconheceram, expressamente,
que a seguranca juridica é um principio constitucional derivado do Estado de Direito a exemplos
dos respectivos julgados: MS 24.268-MG de relatoria da Min. Ellen Gracie em DJU 17/09/2.004 e no
Resp no. 658.130 — SP de relatoria do Min. Luiz Fux em DJU 28/09/2006 (BRASIL, 2004, 2006).

65 “De esta forma, mientras que el principio de seguridad juridica stricto sensu exige que las actuaciones piiblicas se
adeciien a una regla objetiva de seguridad (estabilidad de regulaciones y de situaciones juridicas), el principio de
confianza legitima tiene por objeto proteger la confianza que los destinatdrios de aquellas actuaciones pueden tener
en la estabilidad, al menos por un cierto tiempo, de las situaciones establecidas sobre la base de dichas reglas. Asi, el
principio de seguridad sensu stricto puede ser aplicado de forma abstracta (sin tener en cuenta la situacion concreta de
los administrados), mientras que el de confianza sélo puede aplicarse a la luz de la situacion concreta e de la actitud
buena fe, compromisos, intervesiones — de los interessados” (SANZ RUBIALES, 2000).



do principio da confianca, provavelmente, o referido principio provocaria
uma inseguranga por nao se poder estabelecer sua delimitacao previa-
mente (SIMONETTI, 2017, p. 65-66).

Nao deve ser considerado como instrumento irrestrito de garantia de
expectativas legitimas, ao contrario, deve ser utilizado conforme os para-
metros necessarios a evitar a arbitrariedade do Estado, mas, ao mesmo
tempo, ndo pode ser invocado sem nexo. Nesse contexto, a doutrina e a
jurisprudéncia foram as responsaveis por identificar os requisitos neces-
sarios de aplicabilidade do principio da prote¢do da confianca.

A declaracdo estatal, contestada, devera passar ndo somente pelos
requisitos para ensejar a sua confianca, j& mencionado no capitulo 1 bem
como pelos requisitos especificos para a aplicacdo do principio da con-
fianca. Nao basta, portanto, para fins de tutela do administrado, a decla-
racdo estatal ser clara, firme e precisa ao ser emitida por autoridade ou
representante que tenha competéncia e atribuicdo administrativas ou
aparente para tanto. Ela deve, ainda, ser exequivel, além de ensejar a
confianca do administrado, para ele agir de acordo com os seus termos.

Primeiramente, e por razéo légica, exige-se a existéncia da atuagédo
administrativa criadora da confianca, ou seja, uma norma (declaracéo) ge-
ral e abstrata ou individual e concreta que serviu de referéncia para a
conduta do administrado, também, chamada de base da confianca. O se-
gundo elemento é a confianga propriamente dita, no sentido de o admi-
nistrado confiar na declarag¢do em razdo de seus fundamentos. O terceiro
elemento consiste no exercicio da confianca, ou seja, que o administrado
tenha atuado em virtude da confianga.®® Por fim, o quarto elemento é a
ocorréncia da frustracdo da confianca a qual afete a fruicdo de direitos por
uma nova manifestacéo estatal, que vai de encontro aquela responsavel
pela confianca do administrado (STEINMETZ, 2014).

66 O requisito do exercicio da confianca, considerado também como investimento da confianca, e a
frustragdo da confianga sdo dispensados por Pedro Moniz Lopes como elementos imprescindiveis
para a configuracdo dos principios da confianga. Argumenta que tais requisitos deverdo ser
analisados quando da responsabilidade civil do Estado caso haja prejuizo ao administrado em razio
do desrespeito da protecio da confianca na atuagéo estatal (LOPES, 2011 apud SIMONETTI, 2017).
No mesmo sentido, Sylvia Calmes entende que o exercicio da confianca ndo deve ser considerado
elemento essencial para se verificar a confianga e reconhece a sua importéncia como elemento a ser
avaliado pelo aplicador do direito quando da ponderagao (CALMES, 2001 apud SIMONETT], 2017).
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1.5.2.1 A atuacao administrativa responsavel
pela confianca

A atuacdo administrativa responsavel pela confianca, considerada
como a base da confianca, é o primeiro requisito para fins da aplicabili-
dade do principio da confianca. A acdo ou omissdo estatal, geradora de
expectativa em seu administrado, deve preceder aos demais requisitos
por uma questido de légica. Nao se admite, por incongruéncia, a aplicacdo
do principio da confianca nos casos em que eventuais expectativas sejam
anteriores a conduta do Estado.

Faz-se imprescindivel, portanto, a conduta estatal apta a gerar a con-
fianga no administrado de boa-fé para poder se tutelar a expectativa legi-
tima gerada. A declaracdo estatal é capaz de originar a confianca no admi-
nistrado. A manifestacdo do Estado por meio de avisos, recomendagoes,
adverténcias, pareceres, manuais, pronunciamento oficial, entre outros
modos, pode ensejar expectativas legitimas ao administrado.

Destaca-se o fato de nem toda a atuacdo do Estado ser apta a ensejar
a confianca. E necessario ndo haver imprecisdes ou incertezas na manifes-
tacdo estatal, de forma a n&o gerar dividas no administrado. A declaracdo
do Estado devera ser clara, objetiva e precisa, com o fim do administrado
poder compreendé-la facilmente, sem necessitar de grandes interpreta-
¢des quanto ao seu contetido. O administrado deve ser capaz de identi-
ficar, racionalmente, a finalidade da Administracdo Piblica ao emitir uma
declaragdo. A indeterminabilidade e a subjetividade da declaracido po-
dem afetar o grau de confianca e, por consequéncia, a possibilidade da
tutela da expectativa de direito.

Por outro lado, a base da confianca podera advir de ato administrativo
eivado de vicio de legalidade e até mesmo de inconstitucionalidade, em
razdo de ser dotado de presuncéo de legitimidade e constitucionalidade,
a qual milita a favor de autorizar que ele sirva de base da confianca.®”

67 Recomenda-se analisar o voto vista do Ministro Carlos Ayres Brito no julgamento do MS n.
26.117 — DF, que observa: “Por fim, tenho por inaplicavel ao caso concreto a ADI 837. E que o
ato de ascenséao funcional questionado nZo se lastreou em nenhuma das normas cuja eficcia foi
suspensa em 11 de fevereiro de 1993 por este Supremo Tribunal Federal. Ainda assim nao fosse,
o julgamento da acdo direita de inconstitucionalidade ndo implica automética desconstitui¢do
dos atos concretos em desconformidade com ele. E imperioso que a Administracio Piiblica o



Se a inconstitucionalidade ou a ilegalidade for facilmente perceptivel, a
declaracdo, por si s6, é considerada inexistente e, portanto, inaceitavel
qualquer tutela de expectativa que ela possa gerar. A gravidade do vicio
incidirda em uma maior ou menor justificativa para embasar a base de con-
fianca apta a tutelar a expectativa legitima.

Outro elemento indispensavel é a contemporaneidade da conduta.
A declaracdo estatal devera perdurar, no tempo, por um prazo longo, com
o propoésito de gerar a estabilidade necessaria para que o administrado
confie na sua manutengao e possa fazer suas escolhas baseadas na decla-
racdo. O grau de confiabilidade serd menor nas situacdes provisérias ou
carentes de definitividade. O decurso do tempo influencia na intensidade
da base da confianga, haja vista quanto maior for o decurso do tempo,
maior serd a confianca criada tanto na conduta ativa quanto na omissiva
da Administracdo Publica.®

A conduta estatal se restringe a praticada por agentes ou quem re-
presente o Estado ou aparentem ser legitimos e possam se manifestar
por ele, de forma a serem capazes de influenciar, legitimamente, os admi-
nistrados. Compreendem-se na base de confianca a atuacdo dos agentes
publicos das trés esferas dos Poderes e das pessoas juridicas de direito
privado que exercem funcdo administrativa, tipicamente publica, néo se
limitando, apenas, ao Poder Executivo. O principio da confianca, conforme
ja mencionado, serve ao administrado para sua protecdo contra as arbi-
trariedades do Estado, de modo que néo podera o referido principio ser
invocado pela Administracao Publica contra o administrado.

A atuagdo do Estado podera ser geral e abstrata ou individual e con-
creta. O importante € criar a confianca de que havera a manutenc¢édo de uma
situacgdo juridica ou a atuacao futura do Estado, compativel com o contetido
da atuacdo preliminar (LOPES, 2011 apud SIMONETTI, 2017). Qualquer es-
pécie de atuacdo estatal podera dar ensejo a expectativa de direitos. Nao
ha um rol taxativo enumerando quais hip6teses seriam aceitaveis para fun-

faca, respeitando, porém, as chamadas cldusulas de preclusdo, até mesmo para salvaguardar o
principio constitucional da seguranca juridica” (BRASIL, 2009). )

68 José Augusto Simonetti (2017, p. 83) adverte que “o decurso de tempo de uma decisdo sé tera
influéncia no grau da confianca quando essa for reiterada ao longo do tempo. Caso nio seja
reiterada, o tempo podera significar a intengdo de mudancga do ato anterior abandonado”.
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damentar a base de confianca. Por suposto, cada conduta proporcionard um
grau diferenciado de vinculacdo que incidird em uma maior ou menor apti-
dao para gerar a confianca e suas respectivas expectativas.

O grau de intensidade sera o responsavel por indicar se ha ou néo jus-
tificativas para preponderar o principio da protecao da confianca em de-
trimento de outro principio. Quanto maior for o grau de individualizagéo,
maior sera a confianca do administrado na atuacdo do Estado. Nesses ter-
mos, um ato individual e de efeitos concretos criard uma maior confianca do
administrado em relagédo ao Estado, tendo em vista externar, efetivamente,
o entendimento da Administracdo Publica pois o ato geral e abstrato, mui-
tas vezes, necessita de uma interpretacdo quanto ao seu conteddo.

A intensidade incide no grau de vinculagado da base. Assim, se o ato
tiver eficicia externa ira ter mais vinculatividade que um ato de eficacia
interna. Desse modo, o grau de aparéncia de legitimidade da conduta
em razdo da autoridade que emana o ato ou do nimero de agentes en-
volvidos na sua formulacéo gera a presuncdo de que esse ato é legitimo
e, portanto, confidvel. O grau de modificabilidade da base de confianca,
igualmente, influencia na maior ou menor confianca depositada pelo ad-
ministrado e na sua respectiva protecéo.

O grau da realizacido da finalidade do ato, da mesma forma, incide
como critério de quantificacdo da confianca. Se a finalidade pretendida for
alcancada pelo ato, maior sera a confiabilidade nele. O grau de inducéo
da base de confianca, por meio de a¢des dedbnticas ou ndo deodnticas, ird
influenciar no grau de confianca do tutelado. Entao, ao estimular uma con-
duta, maior sera a expectativa do administrado enquanto que o Estado,
apenas, estimula ou induz no caso das a¢des ndo dednticas. Por fim, o grau
de onerosidade deve ser levado em consideracao por se relacionar com a
criacdo do 6nus para o particular como forma de contraprestacdo.®

A ponderacao da intensidade da base de confianca devera ser anali-
sada pelo aplicador do direito com o objetivo de decidir se a conduta do
Estado ensejou a confianca necesséria e qual o grau para tutelar, ou ndo, a
expectativa do direito a qual se pautou na atividade estatal. O administrado

69 O doutrinador José Augusto Simonetti (2017, p. 77-88) é quem traz, especificamente, a mensuragdo
da intensidade da base da confianca nos moldes apresentados na dissertacéo.



devera demonstrar que o seu dano se originou da crenga na atuacao infor-
mal da Administracdo Piblica. Caso ela néo tivesse ocorrido ou se tivesse
ocorrido em termos diferentes, a sua tomada de decisdo seria outra € ndo a
que resultou em lesdo por ter se fundamentado na declaracdo estatal.

1.5.2.2 A confianca propriamente dita

A confianca, propriamente dita, é o elemento subjetivo do administra-
do em razdo da atuagdo administrativa do Estado, ou seja, é imprescindivel
haver indicios do conhecimento do administrado em relacdo a acdo ou a
omissdo estatal e a crenca de ela se manter de forma a determinar as de-
mais condutas estatais. A certeza quanto a manutencdo da declaragdo nao
precisa ser absoluta porque nem mesmo a Administracido Pdblica detém a
certeza que a situacdo sera inalterada. Basta, portanto, que haja sinais de
sua permanéncia. Por outro lado, se o administrado tinha condigdes efeti-
vas de prever a alta possibilidade de modificacdo da situaco juridica, ndo
podera requerer a tutela de sua expectativa porque ela ndo sera legitima.

O conhecimento da base de confianca pode se dar por diversos meios
como a publicagdo, intimagao pessoal, observancia das praticas entre ou-
tros. Faz-se necessario, portanto, o efetivo conhecimento da declaracdo da
Administracao Publica pelo administrado, de forma direta ou indireta, para
surgir a expectativa legitima a ser tutelada. E incongruente reivindicar uma
expectativa em relagdo a situacdo nao conhecida. Nao basta, para fins de
comprovacgdo do conhecimento da declaracdo, a argumentagdo do conheci-
mento por presungao com a justificativa de que a maioria dos atos sdo consi-
derados publicos e conhecidos em razdo da publicacdo na imprensa oficial.

A confianga podera ser direta quando o préprio administrado é o des-
tinatario da base de confianga ou indireta quando o destinatario final € um
terceiro, determinado ou indeterminado, mas a conduta reflete no admi-
nistrado. A base da confianca deve justificar a confianca do administrado,
ou seja, a expectativa criada deve estar diretamente relacionada com a
base da confianca, mesmo que por via reflexa. Nao se garante é a protecéo
da confianca desvinculada da realidade dos fatos.

Outro fator importante na confianca é o administrado estar de boa-fé.
Acreditar na sua permanéncia e em seus efeitos com um minimo de plausa-
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bilidade. E de se destacar que o administrado de boa-fé pode incorrer em
erro quanto a sua consideragéo, em relacao ao vicio da declaragdo quando
para ele n3o for tdo claro, até porque ha uma “grande dificuldade de se ava-
liar a real gravidade dos vicios existentes nos atos estatais” (ARAUJO, 2016,
p. 93). A avaliacdo acerca do conhecimento do vicio irda mensurar a intensi-
dade da confianca para se tutelar ou néo a expectativa de direito.

Afasta-se a confianca na atuacdo estatal se esta for, manifestamen-
te, ilegal ou inconstitucional, perceptivel pelo administrado que de ma-fé
se utiliza para obter vantagem, por meios ilicitos ou por ele utilizados
com culpa sua, ao induzir a erro a Administracdo Piblica, ou se resulta de
procedimento que gera sua responsabilidade.” A expectativa de direito
criada pelo administrado ndo podera ser resguardada em razido da fraude
cometida pelo mesmo.

Nesses termos, se o administrado deixou de agir com o dever geral
de cautela no qual se poderia reconhecer facilmente a ilicitude da declara-
¢do, mas ndo o fez, ndo podera reivindicar a tutela da expectativa por sua
frustracdo. A presuncdo da legalidade e da veracidade da declaragido pode
atrapalhar o discernimento do administrado quanto a existéncia ou ndo de
vicio. Recomenda-se ao mesmo, para ndo haver ddvidas quanto a boa-fé
do administrado, afastar qualquer interpretacao errébnea possivel por meio
de consulta a prépria Administragdo Publica, a qual ira sanar as incertezas.

1.5.2.3 O exercicio da confianca

O exercicio da confianca se realizara quando o administrado praticar
atos comissivos ou omissivos com fundamento nas expectativas criadas
em relacdo a confianca na conduta do Estado. A confianca ganha relevancia
juridica quando se exterioriza por meio de atos concretos. Se ndo houve
a materializacdo por parte do administrado da sua confianca, ndo havera
qualquer prejuizo e inconcebivel a tutela da expectativa de direito. Faz-se
necessaria, portanto, a demonstracdo pelo administrado de ter conheci-

70 O artigo 54, da Lei n. 9.784/1999 prevé a impossibilidade de se tutelar as situagdes em que o
administrado encontra-se de méa-fé ao enunciar que “o direito da Administracdo de anular os atos
administrativos de que decorram efeitos favoraveis para os destinatarios decai em cinco anos,
contados da data em que foram praticados, salvo comprovada ma-fé” (BRASIL, 1999).



mento da conduta estatal, base da sua confianca, e de ter sido em razéo
dela a prética de sua conduta para justificar a vinculagdo entre as partes.

O administrado deve colocar em préatica a confianca, para comprovar
que pautou sua conduta em razdo das expectativas criadas pelo Estado,
haja vista o principio da protecao da confianga “nao servir como um fim em
si mesmo, mas ter a funcdo de proteger as medidas adotadas pelo particu-
lar titular de uma expectativa legitima” (ARAUJO, 2016, p. 97-98). Nesses ter-
mos, o desfazimento do ato torna-se inaceitavel ou até mesmo impossivel.

A necessidade de se praticar atos concretos para caracterizar a con-
fianca ndo significa dizer que a expectativa dela deriva apenas contetido
patrimonial. A exigéncia de atos concretos de natureza patrimonial pode-
ria incorrer em graves injusticas, em especial, se ndo houvesse motivos
suficientes para a satisfacido de interesse publico preponderante.

Nem sempre havera a manifestacdo concreta da confianca por atos
materiais, motivo pelo qual nao se exclui a tutela da confianca em relacao
a um sentimento interior e subjetivo.” O fato de ndo se ter como externar
o elemento subjetivo por dificuldade ou impossibilidade de comprovéa-lo
ndo pode obstacularizar a tutela da confianca, embora dificulte a sua fun-
damentacdo para fins de salvaguardar a expectativa legitima.

A constatacao do exercicio da confianca servira para graduar a intensi-
dade da confianca a ser tutelada ao se verificar se o administrado praticou
atos com base na atuacdo estatal, de forma que sua expectativa seja cor-
respondente a conduta do Estado.

1.5.2.4 A frustracao da confianca

A frustragdo da confianca ocorrerd quando o Estado praticar conduta
diversa da esperada pelo administrado que venha a causar-lhe prejuizo,
em razdo de ter ferido as expectativas legitimas criadas pela atuacdo es-
tatal anteriormente. E a materializacdo da violacdo do principio da con-
fianca. Assim, o Estado ao criar uma situacéo favoravel para o particular e,

71 Claus-Whilhelm Canaris em seu Die Vertrauenshaftung im Deutschen Privatrecht cita o exemplo do
servidor publico que acredita que sua aposentadoria serd concedida em determinada forma de
acordo com o que vinha sendo concedido pelo Estado em virtude de uma interpretagéo errada da
lei. Ndo ha como se comprovar, materialmente, essa expectativa, contudo ela deve ser amparada
pela confianca (ARAUJO, 2016, p. 97).
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posteriormente, por meio de outra conduta a revoga, anula-a, ndo a cum-
pre ou altera o seu entendimento, frustrara as expectativas criadas pelo
administrado e violara a sua confianca.

A adocgio de conduta diferente da esperada, geradora da frustracdo
da expectativa de direito, é o requisito essencial para a tutela do adminis-
trado por meio do principio da protecdo da confianca legitima. A atuacdo
estatal em desconformidade com a expectativa criada por conduta ante-
rior, sem o respeito a devida coeréncia administrativa, enseja prejuizos
aos administrados, os quais deverdo ser ressarcidos. Ndo se exige que a
modificacdo da atuagdo estatal ocorra de forma abrupta ou inesperada-
mente. O carater repentino da mudanca da declaracédo serve para avalia-
¢do da protecdo da tutela da expectativa de direito, mas nao obsta que
sua frustracio seja analisada.

Ressalta-se o fato de a frustracdo poder ser concreta quando o Estado,
efetivamente, ja tiver adotado posicado contraria a qual vinha praticando.
Ha o receio se ainda ndo ocorreu, mas o Estado estiver prestes a alterar
sua praxe. A frustracdo podera se dar por atos comissivos ou omissivos
como no caso das promessas e declaragdes na qual a inércia ensejara a
frustracdo na expectativa do administrado, igualmente, cabivel de tutela.



2 As declaracoes do Estado como
referenciais para a determinacao
dos comportamentos dos
administrados

O Direito possui duas orientagdes basicas: a de pro-
porcionar a seguranca a uma sociedade e a de prevalecer
a justica em suas relagdes (MOREIRA NETO, 2005, p. 12).
A seguranca se faz necessaria para a justica poder ser al-
cancada. Nesses termos, dentre as fun¢des primarias do
Direito pode-se apontar a de ordenar as condutas e a de
assegurar as expectativas. O Direito deve conduzir e coor-
denar, dinamicamente, a interagdo social de forma a criar
instrumentos aptos para essa interacdo funcionar e “asse-
gurar a confianca nas condutas comunicativas das pessoas
responsaveis fundada na prépria credibilidade que estas
condutas reivindicam” (MACHADO, 2015, p. 144).

O Estado influencia a tomada de decisdo dos seus
administrados em relacdo as mais diversas situagdes ju-
ridicas que possam decorrer da declaracdo estatal. Ele
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deve ter a responsabilidade de manifestar-se da melhor forma possivel.
O intuito é preservar os direitos fundamentais e satisfazer, ao mesmo tem-
PO, aos seus proprios interesses e aos de seus administrados.

A declaragéo estatal, sob a influéncia dos novos parametros adminis-
trativos, deve estar alicer¢ada nas regras e principios regentes do Direito
Administrativo. Principios como o da presuncdo de validade, de legali-
dade e de veracidade do ato administrativo, da obrigacdo de motivagédo
da declaracdo estatal, da proibicdo do comportamento contraditério e da
moralidade publica, visam criar um ambiente estavel e previsivel ao ad-
ministrado, o qual podera confiar na atuacédo estatal.

Os conceitos e os institutos do Direito Administrativo passaram por
uma reformulagdo em razdo da necessidade de se adequarem a evolugao
do Direito e da prépria sociedade. A interconexdo do Direito Piublico com
o Direito Privado incorreu na migracdo de varios institutos desse direito
para o Direito Administrativo. A constitucionalizagdo do sistema juridi-
co, como um todo, igualmente, exerceu influéncia para retirar o foco do
Estado para o administrado, ao considera-lo como sujeito da atividade
administrativa e ndo mais o seu objeto.

Os direitos e as garantias constitucionais sdo assegurados assim como
a aplicacdo das regras e principios constitucionais. As referidas normas se
irradiam por todo o sistema juridico por terem eficicia imediata, inclusive,
sobre a atuacdo da Administracéo Publica, em especial, na relacdo admi-
nistrado-Estado. Os novos dispositivos da Lei de Introducdo as Normas
de Direito Brasileiro elevaram a seguranca juridica e a eficiéncia na apli-
cagao do Direito Publico, ao dar novas diretrizes para os aplicadores do
direito sobre a criagéo, a interpretacgéo e a aplicacédo do referido direito.

A redefinicdo dos paradigmas do Direito Administrativo se desenvol-
veu junto com a evolucao da sociedade. Os marcos liberais e garantistas
decorrentes da Revolugéo Francesa foram os primeiros fundamentos para
a formulacdo de um Direito Administrativo direcionado a garantir os di-
reitos fundamentais dos administrados. A constitucionalizacdo do Direito
Administrativo imp6s que as regras e os principios constitucionais pos-
suissem forca normativa. Os comportamentos estatais podem e devem
basear-se nesses preceitos constitucionais para a concretizacdo da justica.

A intervencdo do Estado na sociedade, de forma abrangente, impos-



sibilita o controle e a fiscalizacdo de todos os atos de seus agentes ou
de seus delegados. A possibilidade de gravames ou lesdes aos direitos
dos administrados ampliam em decorréncia das diversas atividades ad-
ministrativas que interferem na vida do administrado. A necessidade de
protecdo juridica é imprescindivel. A manifestacao estatal se sobressai ao
administrado o qual fica a mercé em suas relagdes de existéncia individu-
al, como consequéncia necessaria, de uma situagdo de fato que se produz
todos os dias™.

Vérias condutas estatais sdo aptas a gerar a confianca do administra-
do e criar expectativas legitimas. A declaracdo estatal surge como uma das
formas capazes de criar a confianca no administrado quanto ao teor de seu
conteddo, da sua interpretacdo e da sua permanéncia no mundo juridico.
Visa a intervir na vida do administrado e induzi-lo a pratica de atos e re-
lagdes juridicas.

A declaragdo estatal, em estudo, é considerada um ato administrati-
vo. A sua conceituacdo incluird toda a manifestacdo unilateral do Estado
que produza efeitos externos, mesmo os mediatos, assim como a que pro-
duz os efeitos em relagéo a terceiros, que ndo estejam envolvidos na re-
lacdo juridica, mas sofram os efeitos de forma reflexa. As adverténcias, as
recomendacdes, 0s pareceres, 0s avisos, entre outras manifestacdes esta-
tais declarativas, sdo exemplos da atuacdo da Administracdo Pdblica con-
siderada como soberana e unilateral (MAURER, 2006, p. 470). Retira-se da
esfera de estudo da presente dissertacdo os contratos e qualquer ato de
carater bilateral da relacao Estado-administrado, além dos atos concretos.

As referidas declaracdes sdo valoradas pelo Direito por autovincula-
rem o Estado ao contetido do ato emitido. Isso ocorre em razdo de “todas
as condutas comunicativas gerarem alguma autovinculagédo, que pode de-
terminar, de forma mais ou menos intensa, o comportamento posterior da
Administracdo Piblica” (CADILHA, 2007, p. 465). O contetido dessas decla-
racdes possui um carater determinante na escolha do administrado seja

72 O que fomentou a responsabilidade do Estado ndo foram apenas motivos ideolégicos nem,
concretamente, a ideologia do Estado de Direito. O elemento estatal adquire uma crescente
prepoténcia e o individuo estd a sua mercé em um nimero cada vez maior de relacdes de sua
existéncia individual. Por isso € iniludivel que suas rela¢des com o Poder Piblico transcorram na
forma do Direito, em medida incomparavelmente maior do que jamais o fora.
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por estimular, ou ndo, uma conduta, ou por persuadir a adotar determi-
nado comportamento. O carater ndo obrigatério de algumas declara¢es
nao impede que pretensdes de tutela possam ser reivindicadas, em razéo
da falta de confianca imposta a acdo estatal, se esta forma de atuacado se
constituir no modus operandi da Administracdo Publica.

O Estado pode ser considerado o maior conhecedor dos fatos e dados
ressoantes na sociedade. Esse fundamento ratifica o fato de as declara-
¢Oes estatais influenciarem o comportamento do administrado sobrema-
neira, tendo em vista “a informacdo ser um poder e o que se almeja hoje
na sociedade é a equidade informacional, valorizando-se a declaragdo”
(MARQUES, 2018). A Administracdo Publica deve pautar-se, dessa forma,
em prestar a melhor informacdo possivel para o administrado poder las-
trear seus comportamentos nos termos da declaracdo estatal.

Nem toda declaracdo do Estado criara direito a tutela da protecdo da
confianga e, por consequéncia, a tutela estatal em caso de frustragdo de
expectativas. Alguns critérios foram propostos para que a declaracio estatal
repercuta na esfera do administrado. E necessério que a declaracio estatal
seja clara, firme e precisa perante os administrados que acreditaram no seu
teor. A emissdo deve ser feita por quem tenha ou aparente ter competén-
cia e atribuicdo administrativas para tanto. E imprescindivel ser exequivel
em seu cumprimento. O dltimo requisito é a prépria confianca do admi-
nistrado no seu contetido, de modo a agir de acordo com o proposto pela
Administracdo Publica, caso descumpra com os termos e frustre as expecta-
tivas legitimas. Tais critérios se coadunam com os requisitos estabelecidos
pela doutrina para a aplicagdo do principio da protecao da confianca.

A confianca na declaracdo estatal pode ser fundamentada pela pre-
sungdo de validade, de legitimidade e de veracidade da referida de-
claracao; da necessidade da motivacao; e pela regéncia da moralidade
administrativa na conduta estatal, além da proibicdo do comportamento
contraditério pela Administracdo Publica. Os referidos principios emba-
sam a tomada de decisdo do administrado. As declaragdes estatais devem
ensejar uma estabilidade na ordem juridica por meio da sua previsibili-
dade para evitar causar prejuizos. A maior parte das relagdes juridicas se
constitui do porvir (MELLO, 2009).

A andlise dos mencionados principios se dara sob a ética de pro-



tecdo do administrado. A presuncao de validade, de legitimidade e de
veracidade das declara¢es estatais podem ser observadas sob o enfo-
que do administrado. Tem-se que o mesmo possa alegar sua confianga
nas razdes, de fatos e de direito, as quais fundamentaram as referidas
declaracbes de forma a dar legitimidade e legalidade as suas condutas.
As expectativas legitimas por ele criadas em virtude dessas declaracées
devem ser resguardadas.

A teoria da motivag¢do do ato administrativo, com sua obrigatorie-
dade confirmada em razdo da introdugdo dos artigos 20 e 21 da Lei de
Introducdo as normas do Direito Brasileiro (LINDB)?, reforca a defesa do
administrado ao determinar que, em qualquer atuagao estatal, o Poder
Publico deve indicar de modo suficiente e transparente os fundamentos
da escolha que embasou a atuacédo estatal.

A confianca do administrado na declaragdo estatal também é exter-
nada por meio da proibicdo do comportamento contraditério, no qual se
assegura a coeréncia da atuagdo da Administracdo Publica, ndo obstante
o seu poder de autotutela. Os comportamentos futuros do Estado devem
observar o esperado pelos administrados, em razdo do comportamento
anterior. A atuacdo estatal ndo pode se desvincular do contetddo da de-
claracdo emitida, a qual perdura no tempo, sem haver qualquer alteracao
no plano fatico e/ou juridico justificavel com o intuito de resguardar as
expectativas legitimas.

O principio da moralidade administrativa, no viés do administrado,
visa a atuacdo da Administracdo Plblica nos termos das regras de condu-
ta sob o manto de valores considerados fundamentais para a sociedade
como: a lealdade, a boa-fé, a honestidade, a confianca. Os referidos pre-

73 “Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base em
valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da deciso.
Parégrafo tinico. A motivagdo demonstrara a necessidade e a adequacao da medida imposta ou
da invalidagdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das
possiveis alternativas. Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial,
decretar a invalidagao de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa devera indicar
de modo expresso suas consequéncias juridicas e administrativas. Paragrafo Gnico. A deciséo a
que se refere o caput deste artigo deverd, quando for o caso, indicar as condi¢des para que a
regularizagdo ocorra de modo proporcional e equénime e sem prejuizo aos interesses gerais, nao
se podendo impor aos sujeitos atingidos 6nus ou perdas que, em fung¢do das peculiaridades do
caso, sejam anormais ou excessivos” (BRASIL, 1942).
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ceitos devem estar presentes para haver uma boa administracdo, confia-
vel ao administrado. O direito a boa administracao ptblica compreende o
direito fundamental a Administracdo Pdblica responsavel pelas suas con-
dutas, sejam comissivas ou omissivas. A totalidade dos principios e re-
gras constitucionais, que regem as suas relacdes com seus administrados,
deve ser observada.

Todas as hipéteses elencadas serdo estudadas nesse capitulo. A in-
tencdo é demonstrar a possibilidade de a declaragdo estatal modificar a
esfera juridica dos administrados. Efeitos desiguais ou incompativeis aos
direitos e interesses juridicos, esperados em razdo da confianca deposi-
tada na referida declaracdo, resulta prejuizos pelas expectativas frustra-
das. Assegurar a confianga nas condutas comunicativas do Estado reforca
a prépria credibilidade que essas condutas reivindicam (MACHADO, 1991
apud JOBIM, 2015).

2.1 As transformacodes do Direito Administrativo

A separacao dos poderes estatais e a Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadéo, pilares da Revolucdo Francesa, foram a base para
a formulagdo do Direito Administrativo no Estado liberal.” A funcdo ad-
ministrativa torna-se autdbnoma por causa da independéncia das funcoes
estatais pela separacéo dos poderes. A fiscalizacéo e o controle do Estado
garantem a protecdo do administrado contra os atos arbitrarios estatais.
Deve-se salvaguardar os direitos individuais reivindicados na Declaragdo
dos Direitos do Homem e do Cidad&o (BAPTISTA, P. 2003, p.3).

A Franca é o berco do Direito Administrativo, o qual surge como
ramo do Direito Publico para reger as relagbes entre o administrado e a
Administracdo Publica. O referido ramo se desenvolveu, no século XIX,
por meio de constru¢des jurisprudenciais ante a auséncia de sua regu-
lamentacdo. A sistematizacdo do Direito e o desenvolvimento dos seus

74 Faz necessario observar o posicionamento contrdrio de Gustavo Binenbojm que considera
o principio da autoridade como o responsavel por estruturar o direito administrativo. A
autovinculagdo do Poder Executivo a sua prépria vontade fora o fator determinante além da
elaboracéo jurisprudencial do Conselho de Estado francés. Dessa forma, a burocracia francesa
legisla para si e julga a si mesmo, ideia incompativel com a triparticdo de poderes (BINENBOJM,
2008, p. 40).



principios basilares decorreram dos entendimentos doutrinarios. As dis-
posicdes normativas somente comecaram a ter destaque a partir da dé-
cada de 1960, embora, até hoje, ndo haja uma cultura de codificacdo do
Direito Administrativo.”

Algumas considera¢does histéricas se fazem necessérias para a
compreensdo dos motivos que levaram as transformagdes do Direito
Administrativo. O primeiro dos motivos foi a influéncia do Direito Privado
no Direito Piblico. Os preceitos do Direito Privado passaram a regular as
relacdes juridicas do Estado com os seus administrados quando este atu-
ava desprovido de seu poder de império, em razdo da intervencao estatal
no Estado-providéncia. A visdo do Estado liberal com a finalidade preci-
pua de controlar os agentes estatais a bem do administrado modificou-se
no Estado-providéncia, o qual passou a exercer o papel de prestador.

A busca da eficiéncia e a realizacido das atividades administrativas por
pessoas privadas se perpetuam no Estado pds-social. A utilizagdo de ins-
titutos de Direito Privado é reforcada no ambito da Administragdo Publica
em virtude da necessidade de adequacédo as situagoes juridicas fora do
ambito da tradicional subordinagdo ao Estado.” A privatizacao do Direito
Plblico foi a aplicagdo do “Direito Privado adaptado a Administragdo
Publica pela incidéncia de normas de Direito Piblico”. Buscava-se, dessa
forma, garantir direitos fundamentais e manter os controles e responsabi-
lidades decorrentes do regime administrativo (SILVA, 1997, p. 62).

75 O Brasil ndo adota o sistema dual de jurisdicdo, motivo pelo qual ndo ha uma justica especializada
para o contencioso administrativo. Os atos administrativos serdo analisados pelo juiz comum, o que
reduziu o papel da jurisprudéncia na sistematizacao do Direito Administrativo brasileiro, que se firmou
sob os ensinamentos da doutrina quase sempre influenciada pelo Direito Administrativo francés.

76 Os paradigmas jusfundamentais do Estado Social e do Estado Pés-social ndo resultaram de
revolucdes, mas de evolugdes gradativas que variaram conforme o tempo e o lugar. O Estado
Social surge em contraposicdo ao Liberalismo que acentuou a exploragdo do homem pelo homem
em razdo da dominacdo econdémica. O Estado necessitava intervir por meio de prestacdes estatais
a fim de garantir os direitos minimos a sociedade. A intervengao e a regulacao coativa estatal se
fazem presentes sob o primado pitblico. O Estado P6s-Social surge em fun¢éo da dificuldade do
Estado em se desincumbir das intimeras tarefas que assumiu durante o Estado Social, agravada
pela globalizagdo que influencia de forma acentuada a deterioragdo estatal na sua capacidade
de formulagdo e implementacdo de politicas pdblicas e garantias dos direitos sociais. O
esfacelamento do Estado-providéncia fez com que se defenda a interven¢do minima estatal uma
vez que variaveis exdgenas sobre a economia nacional e a sociedade nao podem ser controladas
pelo Estado. Autoriza-se o retorno para a iniciativa privada de vérios campos de atuacdo, mas se
protege o cidadao do poder social garantindo-lhe seus direitos fundamentais (TEIXEIRA, 2017).
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A constitucionalizagdo do Direto Administrativo, a partir da Segunda
Guerra Mundial, é o segundo motivo determinante para a necessidade de
sua adequacdo”. A Constituicdo passa a ser o centro do sistema juridico.
O efeito expansivo das normas constitucionais com forca normativa exige
que a reconstru¢do do Direito Administrativo se fundamente sob os prin-
cipios e regras constitucionais™.

Alguns valores e direitos estabelecidos na Constituicao, como os di-
reitos fundamentais em prol dos interesses da sociedade, devem condi-
cionar a interpretacdo do Direito Administrativo. A alteracdo do paradigma
e a nocao de normatividade dos principios constitucionais tém aplicagdo
imediata na Administracdo Pudblica ao limitar a sua discricionariedade, im-
por deveres de conduta, além de fornecer fundamento de validade para
sua atuacdo. Fato materializado por meio da aplicacdo direta e imediata
da Constituicdo, independente de interposicdo do legislativo ordinario
(BARROSO, 2007).

A supremacia formal e material da Constituicdo deu novo enfoque
ao Direito Administrativo, o qual passou a orientar-se pelos valores
nela consagrados no intuito de realizar os fins constitucionais. A relei-
tura dos institutos vigentes sob a égide do regime administrativo, pas-
sa a ser interpretada sob a 6tica constitucional. A premissa prevalecen-
te € a do Estado-administrador organizado para proteger, promover e
compatibilizar direitos individuais e interesses gerais, da coletivida-
de, com base na prépria estrutura da Constituicdo (BINENBOJM, 2005,
p. 81-114). Alguns principios foram flexibilizados como: a supremacia do
interesse publico sobre os interesses privados, a legalidade administrati-
va e a intangibilidade do mérito administrativo.”

77 O conceito utilizado de constitucionaliza¢do do direito esta relacionado com a forca normativa das
regras e principios constitucionais que se irradiam pelo sistema juridico € ndo com a presenca de
normas de direito infraconstitucional na Constituicdo Federal.

78 O professor Luis Roberto Barroso (2012,p. 31~63) enuncia que a constitucionalizacdo do Direito
Administrativo se deve a trés circunstancias: a) a existéncia de uma vasta quantidade de
normas constitucionais voltadas para a disciplina da Administracdo Pdblica, b) a sequéncia de
transformagdes sofridas pelo Estado brasileiro nos dltimos anos, c) a influéncia dos principios
constitucionais sobre as categorias desse ramo do direito

79 Gustavo Binenbojm (2008, p.6) acrescenta a ideia de um Poder Executivo unitério fundado nas relacdes
de subordinacdo hierdrquica entre a burocracia e os 6rgaos de clipula do governo.



O Direito Administrativo Brasileiro transformou-se ainda mais,
ao inserir dez novos artigos na Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro, Lei n. 12.376/010%°. Os artigos estabeleceram diretrizes e pre-
ceitos gerais indicativos de como as normas de Direito Publico devem ser
criadas, interpretadas e aplicadas. A institucionalizacdo do Poder Publico
sob a orientacdo de uma maior producdo de normas disciplinadoras da
atuacdo administrativa resultou na precarizacdo da seguranca juridica, por
ter se acreditado em uma visdo reguladora do seu funcionamento e com
amplo controle. Tal ocorréncia ensejou o debate para melhorar a qualida-
de da atividade juridico-deciséria sobre questdes publicas (SUNDFELD,
2013, p. 272).

Os novos dispositivos regulamentaram a atuacdo do Estado e as re-
lagGes juridicas que envolvem o administrado e a Administracéo Publica.
Visam garantir a eficiéncia e a seguranca juridica, em especial, quanto a
aplicacao de valores abstratos como o principio da protecdo da confian-
ca. A aplicacdo das referidas normas gerais se imp&e aos aplicadores do
direito dos diferentes Poderes: o Executivo, o Legislativo e o Judiciario,
além dos 6rgaos autdbnomos de controle como: os Tribunais de Contas € os
Ministérios Pudblicos. A incidéncia das novas regras firma-se sobre todas
as esferas da Federacdo (Municipal, Estadual, Distrital e Federal). Tem-se,
assim, uma maior garantia de estabilidade e previsibilidade na atuacao
estatal de amplo espectro.

As mudancgas promovidas na Lei de Introducéo as Normas de Direito
Brasileiro intencionaram ampliar a seguranca juridica nas relacdes do
Estado e seus administrados. Destacam-se os seguintes regramentos per-
tinentes a aplicacdo do principio da protecdo da confianca nas declara-
¢Oes estatais: novas diretrizes para decisdes administrativas, baseadas
em valores abstratos (art. 20); o direito a transicdo adequada, quando da

80 A Lei de introducido as normas do Direito brasileiro, antiga Lei de introduc¢do ao Cédigo Civil —
Decreto-Lei n. 4.657/1942, previa, inicialmente, as normas gerais de Direito a serem aplicadas no
ambito do Direito Privado. A referida lei ampliou a sua atuagdo ao Direito Piblico quando foi alterada
pela Lei n. 13.655/2018, que se originou do Projeto de Lei n. 349/2015 de iniciativa do Senador
Antonio Anastasia, formulado pelos doutrinadores Carlos Ari Sundfeld e Floriano de Azevedo
Marques Neto. Onze artigos foram incluidos a Lei de introducdo as normas de Direito Brasileiro
com o intuito de conferir maior seguranga juridica, estabilidade e previsibilidade ao direito publico.
A referida Lei e suas modificagbes serdo estudadas durante toda a dissertacdo tendo em vista sua
incidéncia determinante sobre a aplicagao do principio da protecdo da confianga.
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criacdo de novas situacdes juridicas passivas para os administrados (art.
23); a anélise das consequéncias da anulacdo do ato (artigos 20 e 21); e a
disciplina dos efeitos da invalidacdo de atos em geral por mudanca de
orientacao (art. 23).

Um dos preceitos basicos introduzidos pela LINDB é a obrigatorieda-
de de o aplicador do direito aferir as consequéncias de suas decisdes. As
referidas normas de direito publico determinam a obrigatoriedade da deci-
sao fundamentada, com a utilizacdo dos conceitos juridicos indeterminados
ou dos valores abstratos, além de considerar as consequéncias préaticas ao
se introduzir a teoria do consequencialismo.?' Ndo se proibe a utilizacdo
desses valores abstratos, ao contrario, reforca-se a sua utilizacdo, desde
que a decisio esteja, devidamente, embasada e ponderada em razdes e
consequéncias praticas. Isso possibilita a quem arcar com as consequéncias
da decisao aferi-la, tornando mais seguro o sistema juridico.

A declaracéo estatal produz efeitos concretos que criam direitos, de-
veres e proibicdes especificas para determinados sujeitos. A utilizacao
de fundamentos genéricos na decisdo estatal, como os principios, pres-
supde uma maior atencdo e contorno sobre a mesma para ndo ensejar
instabilidades em virtude das superficialidades de seus argumentos. A
obrigatoriedade da motivacao, igualmente, ganhou destaque dentre as
novidades da LINDB. Toda decisdo devera ser motivada, independente
de ser vinculada ou discricionaria.

Nesses termos, a Administracdo Piblica ao tomar uma decisdo de
anular ou revogar uma declaragdo, por exemplo, devera ponderar todas
as consequéncias possiveis da sua atuacdo. Devera sopesar os beneficios
e os maleficios tanto para o administrado quanto para a Administracdo
Piblica. O intuito é garantir, ao mesmo tempo, o interesse e o patriménio
publicos e os direitos do administrado. A declaracédo devera estar lastrea-
da sob a 6tica da juridicidade.

81 A teoria do consequencialismo, advindo como uma das caracteristicas do pragmatismo juridico,
apregoa que as decisdes devem ser tomadas a partir de suas consequéncias praticas com um olhar
para o futuro. A interpretacdo consequencialista € a ponderagao racional dos valores envolvidos e
a inclus&o do critério do ato administrativo na demonstragdo do nexo causal entre a produgao do
ato e o interesse publico a ser concretizado (FRANCA, 2014, p. 27).



2.2 A declaracao estatal para fins de aplicacao do
principio da protecao da confianca

O Estado, pelos mais diversificados motivos, se manifesta emitin-
do juizos de valor e determinacdes que produzem efeitos externos no
mundo juridico e incidem, em especial, na vida de seus administrados.
A manifestacdo comunicativa dirige-se ao administrado para ter ciéncia
e conhecimento do seu teor e habilita-se como instrumento de protecao.
E inerente a sua funcdo comunicativa o propésito de gerar confianca no
administrado quanto ao seu contetdo, do contrario, ndo faria sentido uma
declaracao estatal (FRADA, 2007, p. 160).

A declaracao do Estado, objeto deste estudo, deve ser compre-
endida da forma mais ampla®?. N3o se restringe a espécie de forma de
exteriorizagdo do ato administrativo, denominada por declaracéo, que
emite uma situacdo juridica simplesmente. Por suposto, abarcara essa
espécie de ato administrativo além de toda a manifestacdo estatal que
produza consequéncias juridicas ao administrado, mesmo mediatas,
ou seja, a declaracdo que determina ao administrado qual deve ser o
seu direito e/ou deveres (MAYER, 1895 apud MAURER, 2006). Trata-se
das declaracGes que ensejam uma relacéo juridica na qual envolve nao
s6 os destinatérios diretos da conduta administrativa, mas, igualmen-
te, aqueles em relacdo aos quais os comportamentos da Administragao
possam produzir efeitos colaterais.®

A declaragéo estatal deve ser compreendida como um ato adminis-
trativo que, para a sua constituicdo, devera ter os elementos necessarios:
objeto, agente, forma, finalidade e motivo. Dessa forma, sera valida e pro-
duziréd os efeitos juridicos a qual se propde. Os atributos do ato admi-

82 Excluem-se do estudo as declaracbes que surjam dos atos regidos pelo direito privado, os
contratos, os atos bilaterais, os atos materiais e os atos politicos ou de governo.

83 A doutrina europeia tem reconhecido que algumas relagdes juridicas decorrentes da atuagdo do
Estado que nédo tenham vinculo direto também devem ser protegidas. “Compreende-se, de forma
muito genérica, todo o produto da actividade administrativa que, por razdes variadas, se nao
reconduz aos modelos tipicos embora se lhes assemelhe |[...] um vasto leque de actividades que
vao desde os actos de execucao das decisbes administrativas, passando pelos actos meramente
declarativos, até a contactos ou negocia¢des entre a Administragao e os particulares” (GOMES;
LUIS, 2013, p. 2-4).
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nistrativo, também, se fazem presentes na declaracdo estatal. A funcéo
administrativa deve ser cumprida em prol do interesse publico.

A declaracdo emitida, no exercicio de funcdes publicas, por agente
publico ou por quem o represente legitima a atuacdo da Administracdo
Piblica ao ensejar uma aparéncia de legalidade. Nesse contexto, a con-
fianca é induzida ao administrado que, objetivamente, condiciona, orienta
ou influencia o processo de sua decisdo em relacdo aos préprios compor-
tamentos e escolhas a serem feitas dentre as possibilidades existentes. O
administrado utiliza, portanto, a declaragdo estatal como base para uma
decisdo com diversos reflexos.

A declaracao estatal podera decorrer de um ato administrativo licito
ou ilicito. A declaragéo estatal, em si, € uma atividade administrativa licita
praticada pelo Poder Publico, contudo, a declaracdo emitida com inexa-
tiddo de dados ou de informacGes e a declaragido estatal com ocultacao
de fatos ou dados, com a finalidade de aparentar uma realidade que n&o
existe, serd considerada um ato ilicito suscetivel de responsabilizacdo.

2.2.1 A delimitacao da declaracao estatal

O exercicio dos poderes e das funcbes administrativas materializa-
-se com o ato administrativo. Ele deve ocorrer em virtude de uma de-
terminada causa e razdes motivadoras, para concretizar e realizar o in-
teresse publico com o propésito de impor a vontade do Estado sobre
direitos, liberdades ou interesses de outros sujeitos. A maior determi-
nacdo da declaracdo estatal se faz imprescindivel para viabilizar ao ad-
ministrado poder objetivar a atuacdo administrativa, de forma a tornar-
-lhe previsivel. Deve encontrar sustentacao em normas juridicas, no seu
sentido lato de juridicidade, e estar sujeito ao controle. A nova visdo do
Direito Administrativo impde ao ato administrativo, inclusive o discricio-
nario, estar sob a égide constitucional.

Nesse contexto, atos como as adverténcias, as recomendagoes, 0s
pareceres entre outras formas de declaragdes do Estado devem se su-
jeitar aos principios gerais da Administragdo Piblica nos quais se inclui o
principio da protecdo da confianca legitima. Assim:



poder confiar é uma condigédo béasica de toda a convivéncia pacifica e da
cooperacdo entre os homens. Mais ainda: esse poder de confiar é logo con-
dicdo baésica da prépria possibilidade da comunicacédo dirigida ao enten-
dimento, ao consenso e a cooperacdo (logo, da paz juridica) (MACHADO,
1991 apud JOBIM, 2015).

As declaracbes do Estado se revestem de uma juridicidade ao vincu-
lar a Administracdo ao principio da confianca. Torna-a responsavel pelas
expectativas legitimas criadas em seus administrados.

A declaragéo do Estado, objeto do estudo, é considerada um ato admi-
nistrativo® e, como tal, determina os contornos da atuacdo administrativa.
Permite viabilizar o convivio social e prever as consequéncias das relacdes
dos administrados com o Estado. A declaracdo, como ato administrativo,
exterioriza um processo intelectual tanto de volicdo quanto de cognicdo das
decisées tomadas, unilateralmente, por autoridades estatais ou por quem
as represente, emitindo o juizo do Estado para a execucéo das suas fina-
lidades previstas na Lei ou na Constituicdo em prol do interesse publico.

A declaragéo estatal para surtir efeitos no mundo juridico (criar, mo-
dificar ou extinguir direitos e obrigagdes) necessita preencher alguns ele-
mentos do ato administrativo como: a existéncia, a validade e a eficacia.
A existéncia é pressuposto fundamental porque sua auséncia ndo trara
nenhuma consequéncia ao mundo juridico afastando, inclusive, qualquer
consideracéo sobre a validade e a eficacia do ato. A validade esta adstrita
a conformidade da declaragdo com as determinacdes legais e de direito
do sistema juridico ao qual pertence enquanto que a eficicia se relaciona
com a capacidade de gerar efeitos concretos.

Além dos pressupostos como condi¢do bésica para a declaragao,
ha os elementos constitutivos e qualificadores do ato administrativo de
fundamental importancia. O ato administrativo e, portanto, a declaragédo
estatal, deve ser composto do motivo (a razdo ou a causa objetiva que
fundamenta a sua produgéo), da competéncia (designagdo de quem esta

84 O conceito de ato administrativo, para fins do estudo da declaragio estatal, é o previsto por
Phillip Gil Franca que considera como a atuagdo juridica, unilateral e concreta, exteriorizada
pela Administracdo Publica, ou por aqueles legalmente legitimados para tanto, advinda do seu
exercicio de fun¢do administrativa do Estado (fungdo que desenvolve as atividades necessarias a
satisfacdo das necessidades coletivas) (FRANCA, 2014, p.32).
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produzindo o ato), do objeto (qual o seu contetdo), da finalidade (quais
os objetivos que deseja alcancar) e da forma (como o ato deve ser for-
mulado) e, por fim, sob a visdo da LINDB, deve saber qual o caminho da
producédo do ato para alcancar o interesse publico concretizavel.

A declaragéo, por si sé, deve resultar de um processo racional que ve-
rifica as diretrizes legais, faticas, de circunstancias e de interesses envol-
vidos. Toda a atuagdo da Administracdo Piblica ira se embasar em normas
juridicas, provenientes tanto da Constituicao quanto de origem legislativa
ou administrativa. Por meio do ato administrativo, concretiza-se e estabe-
lece-se o alcance da incidéncia da declaragéo, em razdo dos seus motivos.

Os motivos devem ser expressos de forma clara, consistente e per-
tinente aquilo ao qual se esta praticando, nos termos do disposto no art.
50, paragrafo 1°., da Lei do Processo Administrativo Federal.®® Assim, o
administrado consegue compreender os limites do exercicio do Poder
Plblico para estabelecer os direitos e os deveres decorrentes do referido
ato administrativo; consegue aferir se as finalidades se conformam com o
sistema juridico e as suas consequéncias se coadunam com as previsdes
estabelecidas para a producéo do ato.

A competéncia do agente publico ou de quem, legitimamente, o re-
presenta origina-se de um poder legal especifico que lhe confere atribui-
¢Oes para o exercicio de determinada atuacao administrativa, apta a pro-
duzir os efeitos esperados. A incompeténcia da autoridade pode ensejar
a ilegalidade do ato e, por consequéncia, a sua nulidade pela falta de le-
gitimidade para a sua atuagdo. Deve-se ponderar o fato de o agente poder
ter a aparéncia de possuir a competéncia para a pratica do ato, o que leva
o administrado a considera-lo como agente de fato. A declaracdo emitida,
pelo mesmo, ndo podera ser considerada nula em respeito a boa-fé do
administrado (ARAGAO, 2011, p.46).

O objeto da declaracdo devera retratar o contetido a ser produzido
por sua exteriorizacdo, ou seja, € o efeito juridico imediato do ato admi-
nistrativo, a criacdo, a modificacdo ou a extincdo de direitos ou deveres

85 A Lei n. 9.784/1999 que regula o processo administrativo no ambito da Administragdo Publica
Federal prevé em seu art. 50, paragrafo 1°. que a motivagéo deve ser explicita, clara e congruente,
podendo consistir em declaragdo de concordéncia com fundamentos de anteriores pareceres,
informacdes, decisdes ou propostas que neste caso, serdo parte integrante do ato (BRASIL, 1999).



gerados pela declaracdo. Ele é o resultado licito (as consequéncias) que
se espera da declaracdo a qual ira delimitar a vontade do Poder Publico
em relacdo ao caso juridico concreto.

A finalidade da declaracdo demonstra qual o interesse publico prima-
rio e os interesses especificos a serem atingidos. Eles estardo definidos em
norma juridica ou serdo decorrentes da ponderacédo dos valores juridicos
envolvidos, concretamente, os quais se pretende alcancar com a sua mani-
festacdo. O referido interesse ptblico deve ser definido a partir de um le-
gitimo procedimento que determinara os efeitos a serem sentidos em con-
creto. Nesse contexto, a declaracido deve atender a finalidade expressa ou
implicita, na sua norma de competéncia, sob pena de desvio de finalidade.

A forma é a maneira como a vontade consubstanciada na declaracao
se exterioriza. A norma preestabelece as regras para a sua exteriorizacgdo.
Ela delimitard a atuacdo da Administracdo Publica ao estabelecer os pa-
rametros para a concretizacdo da fun¢do administrativa. A Lei do Processo
Administrativo Federal fixa as formas como o ato administrativo deve ser
externado. Em regra, opta-se pela forma escrita, nos termos do art. 22, § 1°%,
A declaracdo estatal devera indicar de forma clara e objetiva as suas finali-
dades, seus limites, suas consequéncias, na forma adequada como deve ser
expressa, para nao viciar o alcance do interesse publico a ser concretizado.

O regime de atuacdo do Poder Publico imp&e atributos préprios aos
atos administrativos. Os referidos atributos expressam os poderes ad-
ministrativos e os distingue dos atos juridicos privados. O exercicio da
funcdo administrativa publica proporciona ao ato administrativo algumas
peculiaridades com o intuito de alcancar, com base no sistema juridico, a
realizacdo dos objetivos incumbidos ao Estado pela Constituicao.

O pressuposto de validade do ato administrativo implica considerar
todos os elementos da declaracdo estatal validos em relacdo a ordem ju-
ridica, seja sob o ponto de vista formal ou material. A presuncao de vera-
cidade do ato refere-se a conformidade do seu contetido com a realidade
existente e se esta dentro dos valores do Direito. Este, entendido sob
a visdo da juridicidade, enquanto a legitimidade decorre da capacidade

86 Art. 22,8 1°“Os atos do processo devem ser produzidos por escrito, em vernaculo, com a data e o
local de sua realizac&o e a assinatura da autoridade responsével.” (BRASIL, 1999).
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legal de quem produz o ato (FRANCA, 2014, p. 50).

A imperatividade é o atributo responsavel por impor os atos adminis-
trativos a terceiros, independentemente de sua concordancia. Visa-se cons-
tituir, unilateralmente, obrigacdes e deveres. Nem todos os atos administra-
tivos possuem essa prerrogativa. Atos que conferem direitos ou enunciam
situacdes juridicas ndo impdem obrigacdes a terceiros, motivo pelo qual
n&o necessitam dessa natureza instrumental para alcancar o fim publico.

A exigibilidade se faz presente, no ato administrativo, ao conferir a
capacidade do Poder Piblico de exigir dos administrados o cumprimento
das obrigacGes sem a intervenc&o de outros poderes do Estado. A autoe-
xecutoriedade garante a Administragdo Piblica exigir a imposicao de de-
veres ou dos encargos aos administrados, em funcao do exercicio das suas
prerrogativas legais, para alcancar coativamente determinado interesse
publico. Utiliza-se, para tanto, dos meios necessarios para sua execucao,
caso o administrado nédo tenha cumprido voluntariamente.

A declaracgio estatal podera ser considerada um ato licito ou ilicito.
Em regra, a declaracdo do Estado é um ato licito praticado, usualmente,
em razdo de suas atividades administrativas, contudo, se sua manifesta-
céo for eivada de ilegalidade ou de inconstitucionalidade podera resultar
na ilicitude da declaracdo. Cabe salientar que ambas declara¢des serdo
capazes de orientar o administrado, como elemento de sua decisdo, em
razdo das presuncdes sob as quais elas recaem.

A declaragéo anterior alterada por nova declaracao que frustre a ex-
pectativa legitima do administrado, seja porque a anterior foi anulada,
revogada ou modificada por novo entendimento, decorrera, em regra, de
um ato administrativo licito. As hipdteses apresentadas ensejardo algu-
mas consequéncias cabiveis, como: regras de transicdo; vacatio; exclusdo
da aplicabilidade e responsabilidade civil do Estado. Por meio dessas
hipéteses, a expectativa de direito do administrado podera ser tutelada,
matéria que serd estudada no capitulo 3 da dissertacao devidamente.

A declaracdo do Estado considerada ilicita, por ser ilegal ou inconsti-
tucional, causadora de danos sera tratada pela incidéncia da responsabi-
lizacdo do Estado pelo ato ilicito. Nesse caso, o prejuizo resultante dessa
declaragdo, eivada de vicios, impora ao Estado a responsabilizacdo pelo
fato de ter desrespeitado os pressupostos faticos e juridicos para o exer-



cicio de uma competéncia, assim como os principios basicos que regem
a Administragdo Publica como: a legalidade, a moralidade e o interesse
publico, além das préprias normas constitucionais e legais.®’

A mencionada declaracdo estatal ilicita ndo necessitarda de maiores
desdobramentos para se configurar os requisitos para a devida indeni-
zacgdo. A declaracdo, em si, ja se encontra eivada de vicio suscetivel de
reparacdo. Neste sentido, os ensinamentos de Manuel da Frada (2007)
quando enuncia que:

De facto, se uma assercdo descreve falsamente determinada realidade
pode originar danos em quem a toma como elemento de decisdo. A ad-
missdo de uma responsabilidade por declaracGes alicercada na confianca
apresenta-se, neste ponto, muito plausivel, pois uma declaracdo intencio-
na normalmente, segundo o seu sentido intrinseco, que o seu destinatario
dela tome conhecimento e a leve em conta.

Caso os vicios de legalidade e de inconstitucionalidade sejam extre-
mamente graves, de modo a nao se configurar como uma manifestagédo
legitima do Estado, a referida declaracdo devera ser considerada um ato
inexistente e ndo estara apta a produzir qualquer efeito. Por consequén-
cia, ndo criara expectativa no administrado possivel de ser tutelada.

Acrescente-se o pressuposto de o Estado ser o maior detentor
de informacdes e dados sobre todos os aspectos e dmbitos da so-
ciedade. A Administracdo Piblica tem a obrigacdo de lastrear suas
declara¢gées da melhor forma possivel para atender ao administrado
e aos interesses publicos. O Estado, detentor deste poder, ao emitir
uma declaracéo, teoricamente, o faz por meio de uma fonte privilegia-
da e confiavel. Isso fundamenta a confianca do administrado em seu
teor, tendo em vista que “uma declaracdo intenciona, normalmente,
segundo o seu sentido intrinseco, que o seu destinatario dela tome
conhecimento e a leve em conta” (FRADA, 2007). Confiar nos funda-

87 A introdugdo do conceito de atuagdo informal deve-se a discussdo juridico-administrativa
que se produziu determinante em 1980 gracas a Eberhard Bohne. Na teoria alem3, a protegdo
indenizatéria da confianca apresenta-se também para os casos em que se deve responder pelos
prejuizos causados por uma declaragdo viciada ou inexata, nos termos que a presente pesquisa
pretende demonstrar (SCHULZE-FIELITZ, 1993, p. 90).
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mentos das declaracbes e de suas consequéncias juridicas e tomar
decisbes é o que resta ao administrado, uma vez que, em regra, nao
tem como participar ou interferir na feitura ou no contetdo das refe-
ridas declaracoes efetivamente.

2.2.2 Critérios para uma declaracao apta
a gerar confianca

A doutrina enuncia alguns critérios que devem ser considerados nas
declaragbes do Estado para serem passiveis de confianca: serem firmes,
claras e precisas; serem formuladas por quem, no momento, tenha pode-
res para sua implementacao ou que aparente ter poderes para tanto; se-
rem exequiveis; e levar os administrados a tomarem suas atitudes imbu-
idos na crenca de que os termos firmados na declaracéo serdo efetivados
(SCAFF, 2001, p. 224-225).

A declaracao estatal deve preencher esses requisitos para nédo ser
considerada mera esperanca ou simples promessa. A referida declaragéo
deve influenciar, diretamente, na tomada de decisdo dos administrados
e ser cabivel de tutela em caso de frustracdo de expectativas legitimas
pela quebra da confianga a ela imputada. O grau de prote¢do dependera
da intensidade da confianca do administrado na declaracéo estatal a ser
analisada a cada caso juridico.

O Estado, como ordenador da vida social, tem que emergir como in-
terlocutor sério, veraz, responsavel, leal e obrigado aos ditames da boa-fé
nas relacbes com os administrados (MELLO, 2010, p. 174). A declaracéo
estatal sera firme, clara e precisa em razdo do seu dever de obedecer
aos principios regentes da Administracdo Pudblica, dentre eles, o da lega-
lidade, além do respeito aos principios e regras constitucionais na visédo
adotada da juridicidade®®. A égide da moralidade, que imputa uma rela-
¢ado de lealdade entre as partes e a transparéncia responsavel por evitar

88 A juridicidade é o sentido mais amplo do principio da legalidade em que o Estado se submete
a sua prépria ordem juridica, ndo somente a lei votada pelo Legislativo, mas aos preceitos
fundamentais que norteiam todo o ordenamento juridico, de forma a se autolimitar ao dizer o
Direito a fim de assegurar a sociedade a certeza juridica para organizé-la e dirigi-la. A atividade
administrativa pode buscar seu fundamento de validade diretamente na Constituigao.



as arbitrariedades, recai sob a declaragéo igualmente. A prépria condicéo
da declaracdo estatal com o seu atributo de presuncido de validade, de
legitimidade e de veracidade determina a lealdade e a transparéncia da
declaracdo de modo a cumprir com o seu dever in contrahendo.

A declaracao do Estado deve ser emitida por agente estatal no exer-
cicio de prerrogativas publicas, seja pelo préprio agente piblico ou quem,
legitimamente, o represente, como os agentes delegados. Ademais, deve
deter competéncia tanto para a emissdo da manifestacdo quanto para a
execugao do contetido da declarag¢do. O administrado, contudo, nem sem-
pre estara apto a verificar a competéncia do agente publico, motivo pelo
qual nao pode ser penalizado caso a declaracdo estatal seja emitida por
quem, aparentemente, mostre-se competente para se manifestar, aplican-
do-se ao caso a teoria da aparéncia.

No mesmo sentido, podera ocorrer nos casos da declaracdo emanada
por servidor de fato ou por servidor precério (exerce a fungado publica a ti-
tulo precério, suscetivel de invalidagdo posterior) em que a Administracao
Publica podera atuar com a aparéncia de uma legalidade. Deve-se honrar
a legitima confianca depositada pelo administrado, a qual orientou a sua
conduta em razdo da declaracéo estatal emitida por esses agentes. A de-
claracdo estatal torna-se exequivel a partir do momento da vinculacdo da
Administracao Publica ao seu contetdo.

O administrado de boa-fé acredita na veracidade dessa declaracéo
para a tomada de suas decisdes, confiando, no caso, em uma realidade
que lhe gera expectativa de direito. Presume-se que a manifestacao dada
pela declaragéo estatal sera seguida pela propria Administragdo Pdblica
por ter sido elaborada pelo Poder Piblico diretamente. O Estado torna-se
responsavel pelas legitimas expectativas geradas aos administrados de-
vendo existir garantias juridicas minimas em relacdo a essas declaragoes.

2.3 A confianca na declaracao estatal

A transformagéo do Estado moderno provocou o crescimento das fun-
¢Oes administrativas estatais. O Estado aumentou o seu poder e a sua
participacéo na vida dos seus administrados submetendo-os a sua depen-
déncia e ao seu controle, fazendo as relagbes ficarem cada vez mais inter-
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ligadas. A atuacdo do Estado continua com o resquicio de um Estado de
Direito Social®’, centralizador de indmeras atividades e servicos a serem
prestados a populacéo, apesar de o Estado ja se encontrar em uma fase
pds-social e estar em voga as ideias do neoliberalismo.”® Agiganta-se de
forma a produzir diversos atos administrativos, nos quais o administrado
se influencia em todo o tempo para a tomada de suas decisdes.

A garantia de uma estabilidade juridica exige cautela do Estado em
suas manifestacdes de forma a garantir a previsibilidade e a coeréncia
de suas acbes ao prolatar uma declaracdo estatal. O administrado leva
em consideracdo as declaracGes estatais e seus fundamentos ao optar por
uma conduta com repercussoes juridicas na vida em sociedade.

A correta manifestacao estatal fundamentara a decisdo do adminis-
trado, o qual podera confiar que suas expectativas legitimas serdo garan-
tidas, haja vista a declaragdo estatal encontrar-se de acordo com os para-
metros das presungdes de validade, de legalidade e de veracidade e dos
principios da proibicdo de comportamento contraditério e da moralidade.

A influéncia da declaracdo do Estado pode ser analisada, inicialmen-
te, sob a dOtica dos atributos dos atos administrativos. Os referidos atos,
incluindo-se as declaracées estatais, nascem e gozam do atributo da pre-
suncdo de validade, de legitimidade e de veracidade, independente, de
norma legal que os prevejam. Os referidos atributos preveem a harmonia
dos atos administrativos com o sistema juridico como um todo. Os admi-
nistrados ao atuarem respaldados na declaracdo do Estado devem presu-
mir, em principio, que o fizeram de modo incensurével.

A presuncdo de validade decorre do principio da legalidade da
Administracdo. A fun¢do da referida presuncéo, desde sua origem, é a de
proteger o individuo contra o poder abusivo do Estado. Pressupunha-se
que qualquer declaragdo estatal é proferida na conformidade com o or-

89 O Estado de Direito Social com a nogao de Estado de bem-estar veio revitalizar a nogao cléssica
de Estado de Direito, atualizando-a as necessidades sociais. Contudo, a Administragéo continua
submetida ao Direito (sistema juridico de leis e principios) e a legalidade assume um conteddo
social, sem diminuir os direitos individuais.

90 O modelo de Estado neoliberalista intenciona reduzir o tamanho do Estado, a fim de que sua
participagdo econdémica ocorra muito mais pela sua atuag¢do sobre o dominio econémico, como
agente normatizador de mercados do que como agente de producdo/ comercializagido de bens ou
servico, ao atuar sobre o dominio econémico (GRAU, 1997, p. 156-158).



denamento juridico. A funcdo do Estado € a de executar a lei, em sentido
amplo, e desfrutar do crédito de confianca para poder cumpri-la. A cons-
titucionalizacdo do Direito Administrativo desenvolveu essa funcéo ao es-
tabelecer que a legalidade e a veracidade devem abranger os principios
e regras constitucionais e “ceder a prevaléncia dos reclamos da boa-fé e
da seguranca juridica” (SILVA, 2004, p. 271-315).

A finalidade dessas presuncGes, a principio, sob a 6ética da
Administracdo Publica, é a autoexecutoriedade do ato administrativo.
Esses mesmos atributos, contudo, ensejam a aceitacao dos administrados
na sua atuacdo ao confiarem na declaracdo estatal e nos seus fundamen-
tos. O atributo da validade, da legitimidade e o da veracidade da declara-
¢do sdo parametros essenciais para a tomada de decisdo do administrado.

A declaracéo estatal deve estar em conformidade com o sistema ju-
ridico e com as suas razdes de fato e de direito. O administrado cré que o
Estado, ao se manifestar por meio de suas declaracoes, estara agindo de
forma verdadeira, leal, séria e responséavel, motivo pelo qual pode e deve
confiar no seu teor, a fim de planejar suas condutas, o que o leva a criar
expectativas legitimas.

A protecéo da confianca do administrado é também alicercada pela
proibicdo do comportamento contraditério pela Administracdo Pdblica. O
principio do venire contra factum proprium atua para as situagdes nao resol-
vidas pela previsdo legal. O comportamento humano, em si, ndo pode
ser considerado ato juridico. O efeito do factum proprium decorre da pro-
tecdo da propria confianca com base na expectativa de preservacdo do
comportamento inicial. O factum proprium nio é juridico, torna-se juridico
(SCHREIBER, 2007, p. 134-135).

Impede-se que, sem que haja qualquer modificacao justificavel no
plano fatico ou juridico, a Administragao Publica atue de forma a contra-
dizer uma declaracdo anterior ao praticar ato em sentido diverso daquele
que resultou na aparéncia de estabilidade nas relacées juridicas, o que
acaba por vulnerar o direito do administrado.”!

91 O Superior Tribunal de Justica se manifestou no sentido de que os principios da seguranga juridica
e da boa-fé objetiva bem como a vedacdo ao comportamento contraditério (venire contra factum
proprium) impedem que a Administracdo, apds praticar atos em determinado sentido, que criaram
uma aparéncia de estabilidades das relagdes juridicas, venha adotar atos na direcéo contraria, com
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Impde-se ao Estado o dever de observar, no futuro, a conduta es-
perada a partir de seu comportamento anterior de forma a prezar pela
coeréncia por parte da Administragdo Publica. Se o Poder Publico efetua
uma declaracdo e, posteriormente, altera seu entendimento, ndo pode,
sem contrariar a boa-fé do administrado o qual se baseou nessa declara-
¢do, pretender que ele seja onerado, com o intuito de se salvaguardar a
confianca legitima depositada.

Os valores como a lealdade, boa-fé, confianca, responsabilidade, en-
tre outros impdem-se a Administracdo Pdblica em razao da aplicacdo do
principio da moralidade. Os comportamentos pautados nesses valores,
esperados pela sociedade; acatados pelo Direito; e com controle do des-
vio de poder fundamentam a moralidade administrativa.

A boa administracédo prevé que, mais do que cumprir as finalidades
do Estado embasadas no cumprimento de suas atribuicGes e fungoes,
deve-se respeitar aos valores éticos de uma sociedade e incorpora-los
na sua atuacdo. Os administrados devem poder agir confiando que esses
valores do Direito serdo respeitados e concretizados na declaracéo esta-
tal. As relagoes juridicas estabelecidas pelos administrados condicionam-
-se, em regra, as decisdes estatais, ora genéricas ora provenientes de atos
administrativos concretos, que repercutem na confianca do administrado,
gerando expectativas legitimas.

2.3.1 As presuncoes da declaracao

Os atributos dos atos administrativos sdo as caracteristicas que permi-
tem afirmar a submissao dos referidos atos a um regime juridico-adminis-
trativo, ou seja, a um regime de Direito Piblico. Tal fato permite a existéncia
de prerrogativas conferidas a Administracéo Publica para que se possa al-
cancar o interesse publico. A presuncéo de validade, de legitimidade e de
veracidade do ato administrativo estd compreendida dentre os atributos.

A presuncao de validade determina a plena conformidade do ato ad-
ministrativo com o Direito, e produzido por quem tenha capacidade legal

a vulneracdo de direito que, em razdo da anterior conduta administrativa e do longo periodo de
tempo transcorrido, ja se acreditava incorporado ao patrimdnio dos administrados (BRASIL, 2009).



(legitimidade) para tanto, enquanto a presuncao de veracidade indica que
os fatos invocados como sua causa, no que concerne as razdes faticas e ju-
ridicas motivadoras, presumem-se verdadeiros. Os pressupostos faticos
do ato administrativo sdo considerados como verdadeiros por consequ-
éncia légica de sua concordancia com o ordenamento juridico (GUEDES,
2007). A presuncido de veracidade decorre da presumida legalidade do
ato administrativo.

Os referidos atributos ligam-se, intimamente, a autoexecutorieda-
de do ato administrativo para obrigar de imediato o seu cumprimento
no exercicio do poder de autotutela estatal. O Estado podera autoexecu-
tar seus atos, imediatamente, de forma a ndo depender de autorizacao
judiciaria para serem cumpridos. Visa-se esse beneficio a Administracao
Plblica com o intuito de haver uma maior celeridade em sua atuacéo e
uma maior eficiéncia para alcancar os seus resultados.

A prerrogativa de que o ato do agente estatal ou de quem o represen-
te é sempre legitimo, legal e verdadeiro, salvo prova em contrario, deve
ser vista sob a ética da protecdo do administrado; ndo apenas sob o enfo-
que da autoexecutoriedade benéfica a Administracao Publica. Defende-
se, sob esse viés, que o administrado ira beneficiar-se de tal prerrogativa
estatal. Ele podera alegar que confiou na declaragdo do Estado, em vir-
tude da sua fé publica, com base nas razbes de fato e de direito por ela
manifestadas para a tomada de suas atitudes. Presume-se que pode e
deve confiar no teor das referidas declaracGes em virtude de sua valida-
de, legitimidade e veracidade.

A declaragéo estatal reveste-se da supremacia estatal. Tal fato advém
da sua funcdo precipua de execucdo da lei e do seu cumprimento em razédo
do crédito da confianca que nela é depositada pelo principio da legalida-
de. Por forca das presungdes do ato administrativo, o administrado pode
e deve, sem receios, embasado por uma declaracdo da Administragédo
Publica, constituir relagdes juridicas que o Estado tem como exercitaveis
legitimamente (MELLO, 2010, p. 174).

A validade, veracidade e legitimidade da declaracdo estatal gera uma
maior confiabilidade dos administrados em relacdo as manifestacdes do
Poder Publico. Garante-se, inclusive, maior aceitacdo de seus comandos.
O administrado, que atuou respaldado nesses pressupostos, tem o direito
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de esperar que tais atos se revistam de um minimo de seriedade e garan-
tam as expectativas legitimas as quais foram criadas.

O Estado precisa zelar pelo isento dever de oferecer legitimas
e boas razdes, de fato e de direito, quando for atuar (FREITAS, 2009,
p. 20). A declaracdo da Administracdo Plblica possui fé publica e impde
que, em principio, ndo cabe qualquer questionamento do administrado.
O parametro geral para a atuacdo administrativa é a legalidade, ou melhor,
a juridicidade. O administrado tem o direito de supor, regulares, os com-
portamentos praticados na conformidade da declaragdo estatal os quais
aparente regularidade em razdo da “presuncéo hominis de legalidade, com
base nas circunstancias aparentes que os envolvem e sédo percebidas pelo
senso comum” (ARAUJO, 1992, p. 58).

Os administrados, ao atuarem pautados em declaracdo do Estado,
devem presumir, salvo prova em contrario ou fundadas razdes de suspei-
ta, que o Poder Piblico decidiu, de modo juridicamente incensuravel, e
podem se amparar na declaragédo para conduzir suas vidas (MELLO, 2010,
p. 173). O administrado tem razdo para acreditar na correspondéncia da
declaragéo a vontade do Estado de forma a considera-la perfeita, nos ter-
mos do sistema juridico, e esperar os efeitos juridicos dela decorrentes
perpetuarem-se em relagcdo as expectativas legitimas criadas pela con-
fiangca em sua veracidade.

Reforca-se a influéncia da presuncdo de veracidade dos atos admi-
nistrativos a partir do momento em que se impde a aplicagcdo do principio
da motivacao dos fatos alegados pela Administracao Piblica. Ela é obriga-
da a provar, no plano material, os motivos pelo qual a levaram a prolatar
tal ato. O Estado vincula-se tanto ao ordenamento juridico quanto aos fa-
tos sobre os quais se baseou ao emitir uma declaracdo.

Ao decidir manifestar-se, O Poder Piblico vincula-se, tendo em vista
nao haver decisdes estatais livres (MOREIRA NETO, 2005, p. 24). O agente
publico devera enunciar, expressamente, as razoes de fato e de direito
as quais autorizam ou determinam a pratica de um ato juridico com o ob-
jetivo de satisfazer os interessados e os terceiros, possiveis criticos da
decisdo estatal (ARAGAO, 2012, p. 123).

A obrigatoriedade de motivagado € um dos delimitadores previstos na
LINDB para a atuacdo administrativa, dentro da visdo consequencialista,



uma vez que somente com o exame dos fundamentos de fato e de direi-
to se podera avaliar a adequabilidade da aplicacdo da norma. O Poder
Publico, mais do que dizer o Direito, deverd motivar, adequadamente,
sua decisdo com a finalidade de ponderar as alternativas possiveis consi-
derando o efeito concreto de cada uma delas, de forma a justificar que a
decisido escolhida é a melhor em relacéo as demais que foram preteridas.

O agente publico ou quem o represente devera analisar o caso con-
creto, observar todas as circunstancias faticas do caso e os argumentos
aduzidos pelas partes interessadas para conseguir avaliar e ponderar os
fins, as consequéncias e os custos da decisdo. O dever de motivar per-
mitird compreender o caminho percorrido pelo Estado com o propésito
de demonstrar as razdes que o levaram a decidir. Deve-se considerar to-
das as medidas necessarias e adequadas para buscar a melhor solucéo,
tornando-a legitima. Dessa forma, ela serd a menos danosa e mais eficaz
dentre as possibilidades existentes (PEREIRA, 2015, p. 16).

Os aplicadores do direito deverdo, em razdo do consequencialismo,
deixar claro em suas decisdes se fizeram um exercicio adequado de so-
pesamento das consequéncias praticas e seus reflexos dentro do limite
do possivel. O fim é evitar prejuizo ao interesse publico e a imposicéo de
onus ou perdas excessivas ou anormais a quem se impde a decisio.

E prudente salientar que o fundamento do consequencialismo, por
si s6, ndo pode determinar o teor da decisdo a ser tomada pelo aplicador
do direito. A anélise das consequéncias praticas deve servir como reforco
da decisdo a qual ndo podera deixar de se embasar em fundamentos ju-
ridicos com o intuito de se evitar que a sadde financeira do Estado possa
impedir a devida tutela dos direitos violados dos administrados.

A motivacao, na atual previsdo da LINDB,”? deve ser exposta de forma
concreta ao se proibir ao administrador publico a invocagdo de clausulas
gerais ou conceitos indeterminados para explicar os motivos concretos e
especificos de sua declaragéo. A auséncia de motivacdo é o maior inimigo

92 Lein. 13.655/2018, “artigo 20: Nas esferas administrativas, controladora e judicial, ndo se decidira
com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas
da decisao. Paragrafo tnico: A motivacdo demonstrara a necessidade e a adequacdo da medida
imposta ou da invalidacdo do ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive
em face das possiveis alternativas.” (BRASIL, 2018).

A TUTELA DO ADMINISTRADO PELAS DECLARACOES DO ESTADO A LUZ DO PRINCIPIO DA PROTECAO DA CONFIANCA



SERIE MONOGRAFIAS DO CEJ, V. 34

do sistema juridico, fundado em principios e conceitos indeterminados
(ABI-ACKEL, 2017).

A motivacdo devera demonstrar a necessidade e adequacdo da me-
dida, inclusive, apontar o porqué de nao ter escolhido outras possibilida-
des. Ndo mais se permite que a decisdo esteja fundamentada de forma
superficial e descontextualizada da realidade. O aplicador do direito de-
vera considerar as particularidades do caso concreto mediante a verifica-
¢d0, ndo somente, dos elementos faticos relevantes, mas, igualmente, das
consequéncias da interpretagdo e/ou aplicacdo da norma para decidir.

O administrado adquire, por meio da motivacéo, condi¢cdes de apre-
ciar a legalidade, a oportunidade e a conveniéncia do ato administrativo
no intuito de respaldar suas condutas. Tutelam-se as expectativas legi-
timas ao criar um ambiente seguro e confidvel para as relacées juridicas
ao longo prazo (FREITAS, 2009, p. 61). A motiva¢ido serve, igualmente, de
protecdo aos administrados contra arbitrariedades.

Faz-se mister confiar no teor de uma declaracdo que esteja devida-
mente fundamentada, e justificar o direito as expectativas legitimas cria-
das em relagdo a declaracdo, no caso de sua alteracao sem justificativa.
Na&o havera motivos para a Administracdo Publica alterar a declaracéo se
as razdes de fato e de direito ndo se modificarem. Garante-se a estabili-
dade das relagbes juridicas e protege-se o administrado de boa-fé que
planejou seus atos com escopo na declaracdo estatal.

O Estado, ao atuar de forma publica, por meio de uma declaracgao,
firma um posicionamento juridico que permite pressupor que essa de-
claracao estatal é, presumivelmente, legitima e verdadeira. A confianca
na declaracdo do Estado n&do pode ser considerada mera esperanca, mas,
sim, uma expectativa confiavel que influéncia na tomada de decisdo dos
administrados diretamente. O erro, qualquer que seja, nesse caso, come-
tido pelos administrados sera invencivel uma vez que nido cabe ao ad-
ministrado concluir existir qualquer impropriedade ou inconveniéncia,
principalmente, por estar alheio em razdo de nao ter participado da ela-
boracdo e nem do contetddo da declaragdo (MELLO, 2010, p. 173).

A invaridvel aplicacdo do principio da legalidade da Administracdo
Pdblica geraria uma instabilidade nas rela¢ées juridicas. Os administrados
ficariam inseguros com as condutas estatais pela possibilidade de invalidar



ou revogar os atos administrativos a qualquer tempo e modo. Se houver uma
nova interpretagao, apds o decurso de um certo tempo, por considerar ilegal,
o ato poderia ser anulado ou revogado em razdo da oportunidade e da con-
veniéncia da Administracao Publica sem dar causa a qualquer consequéncia
juridica para os administrados. Se o Poder Piiblico decide por determinada
orientagdo e, depois, se convence de seu desacerto, deve se preocupar em
resguardar as expectativas legitimas que foram geradas em razio de uma de-
claragdo que concedia um direito que antes era dado por certo.

2.3.2 A proibicao de comportamentos
contraditérios

A atividade administrativa, como tudo na sociedade, transforma-se
em razdo do lugar e/ou do tempo. A inconstancia faz parte da vida do
Estado, que deve se reestruturar de acordo com a dindmica da sociedade
e as novas demandas sociais. Defende-se a previsibilidade e a constancia
da atuacéo estatal, as quais geram a estabilidade. Ao mesmo tempo, com-
preende-se a necessidade das mudancas a bem do Estado desde que néo
incorram em danos aos administrados.

O principio da contradicdo do nemo potestate venire contra factum proprium
tem origem no Direito romano, ao se proibir posi¢cdes contraditérias em
relacdo a comportamentos anteriores.” A incidéncia do principio surge no
Direito Privado, mas se reconhece sua aplicacdo no Direito Pdblico ao se
exigir a lealdade e o comportamento coerente da Administragcdo Publica
no trato com o administrado de boa-fé (BRASIL, 2007). Proibe-se o Estado
de agir contrariamente a um comportamento anterior o qual venha a pre-
judicar o administrado que confiou na conservacado da conduta inicial da
Administracdo Publica e foi lesado em suas expectativas legitimas pela
quebra de sua confianca.

93 Diaz-Picago defende a tese de que o principio ndo surge do Direito romano porque os romanos
desconheciam o brocardo venire contra factum proprium, mas admite que a regra de que ndo se deve
colocar em contradi¢do com as préprias a¢des quando tocar a terceiros era de conhecimento dos
romanos, o que se pode observar de algumas decisdes. O caso histérico mais importante é o da
mater familias emancipada, em que vedou ao pai o questionamento sobre a emancipacdo de sua
filha, ap6és a morte da mesma, por ter tido vida independente e constituido herdeiros através de
testamento (DIEZ-PICAZO PONCE DE LEON, 1963 apud JOBIM, 2015).
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O ordenamento juridico brasileiro ndo acatou expressamente o prin-
cipio da proibicdo de comportamentos contraditérios quanto ao Direito
Publico. H4, apenas, previsdo no Direito Processual Civil por meio da re-
gra da preclusdo légica.”® Fundamenta-se a aplicacdo do referido principio
com base na solidariedade social, prevista como objetivo da Constituicao
Federal ao impor a todos o dever de considerar a posicdo alheia nas rela-
¢oes juridicas (FACCI, 2011, p. 197). A funcdo do referido principio € evitar
a frustracdo da confianca legitima do administrado pela alteragdo abrupta
do comportamento estatal (SCHREIBER, 2009).

Impede-se uma conduta incoerente do Estado de forma a ferir a ex-
pectativa legitima de seu administrado, tornando-o instrumento de den-
sificacdo do objetivo da solidariedade social. A regra da lealdade, probi-
dade e transparéncia no comportamento das partes, prevista no principio
da boa-fé objetiva, artigos 113 e 422, do Cédigo Civil, do mesmo modo,
ampara a aplicagao do principio da proibicdo de comportamento contradi-
tério no Direito Publico porque o Estado deve, igualmente, comportar-se
segundo a boa-fé objetiva a qual compde um valor constitucional a ser
observado nas relagdes administrado-Estado.”

O principio constitucional da seguranca juridica embasa a aplica-
¢do do principio do nemo potest venire contra factum proprium. A obrigacdo do
Estado de ndo agir contrariamente se coaduna com a exigéncia de esta-
bilidade e previsibilidade nas relacbes juridicas para se promover a paz
social, ao se respeitar as expectativas legitimas criadas. Resguarda-se a
seguranca juridica ao garantir a vigéncia dos atos, anteriormente, pratica-
dos pela Administracdo Piblica, geradores da confianga legitima.

A importancia da estabilidade das relacGes juridicas advém da ne-
cessidade de as pessoas poderem se orientar, nos termos do sistema ju-
ridico vigente, com o propédsito de saber o que devem ou o que podem
fazer, tendo em vista o conhecimento prévio das consequéncias deriva-

94 BRASIL, CC, artigo 264: “Feita a citacdo, é defeso ao autor modificar o pedido ou a causa de pedir,
sem o consentimento do réu, mantendo-se as mesmas partes, salvo as substituicdes permitidas
por lei. Paragrafo tnico: A alteragdo do pedido ou da causa de pedir em nenhuma hipétese sera
permitida apds o saneamento do processo” (BRASIL, 1999).

95 BRASIL, CC, artigo 113: “Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do
lugar de sua celebragdo.” Artigo 422: “Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do
contrato, como em sua execugdo, os principios da probidade e da boa-fé” (BRASIL, 1999).



das de sua atuacdo. O minimo de certeza é necessario para o convivio do
Estado com seus administrados a ponto de gerar a confianca de poder
estabelecer suas escolhas futuras, com base nas manifestacdes passadas
ou presentes sem surpresas ou desordem.

A Administragdo Publica, por meio de seu poder de autotutela, esta
autorizada a anular e a revogar os seus préprios atos, sem a intervencao
de qualquer outro Poder, quando os referidos atos forem contrérios a lei
ou ao interesse publico, em razdo do zelo pela regularidade de sua atu-
acdo. A Simula 473 enuncia a possibilidade de a Administragdo Pdblica
anular os seus préprios atos, quando eivados de vicios que os tornem
ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo
de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos e,
ressalvadas, em todos os casos, a apreciacdo judicial.®®

Nao obstante a existéncia da referida simula, observou-se que, na
pratica, os atos administrativos viciados produziam efeitos, gerando, in-
clusive, direitos. Isso fez a jurisprudéncia flexibilizar a visdo conservado-
ra do dnico destino do ato viciado ser a anulacdo. Passou-se a admitir
a manutencdo do ato maculado pela ilegalidade, em especial, se for de
pequena gravidade, com o intuito de proteger os direitos de terceiros sob
a protecdo da confianca e até mesmo o préprio interesse publico, caso
as consequéncias do desfazimento em si e sua repercussio acarretarem
prejuizo maior que a subsisténcia do ato.

A vigéncia do art. 54, da Lei n. 9.784/1999,°” que exprime o principio
constitucional da protecdo da confianca, concede a Administracéo Pudblica
um prazo certo para anular seus atos. A admissao da decadéncia aplicavel
aos atos administrativos viciados acaba por derrogar o poder discriciona-
rio do Poder Publico de anular o ato conforme enunciado pela Simula 473
do STF (AMARAL FILHO, 2011, p. 275-283).

96 O Superior Tribunal de Justica j& se manifestou no sentido de que o poder-dever da Administracdo
de invalidar seus préprios atos encontra limite temporal no principio da seguranca juridica, de indole
constitucional, pela evidente razdo de que os administrados ndo podem ficar indefinidamente
sujeitos a instabilidade originada pela autotutela do Poder Pidblico (BRASIL, 2008).

97 A exposi¢do de motivos da referida lei, em que o doutrinador fez parte da comissdo para a
elaboracéo do anteprojeto da lei, deixa clara a preocupagéo com a seguranga no item 7: “Estamos
convictos, Senhor Presidente, de que a lei proposta poderéd propiciar 2 Administragdo e aos
cidadaos maior seguranga e facilidade na observancia e aplicagdo das normas administrativas |[...]"
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A referida lei esclarece que o termo inicial do prazo de decadéncia
do direito da Administracao Piblica de anular os atos administrativos ile-
gais por ela praticados e dos quais decorram efeitos favoraveis para os
destinatarios é contado da data em que foram praticados, salvo compro-
vada ma-fé. O foco esta na confianca a ser protegida pela verificagdo de
como os atos geraram, alimentaram e fortaleceram essa confianca e deter-
minar qual o tempo necesséario para tal confianca ser digna de protecao.
Sequer sera necessario ao aplicador do direito fazer qualquer ponderacéo
de principios porque o préprio legislador ja o fez ao determinar a imuta-
bilidade do ato apds o decurso do prazo de cinco anos.

Mesmo com o advento da Lei n. 9.784/99, ainda persistia a divida
quanto ao inicio do prazo decadencial para a Administracao poder revogar
o ato quando eivado de vicio. A decisdo da Corte Especial do Superior
Tribunal de Justica, no Mandado de Seguranga n. 9.112 — DF, de relatoria
da Ministra Eliana Calmon, determinou que o prazo decadencial, previsto
na referida Lei do Processo Administrativo, comecasse a correr, pela pri-
meira vez, a partir de janeiro de 1999, quando da sua entrada em vigor
(BRASIL, 2005). Os casos anteriores a esse periodo poderiam ser revoga-
dos a qualquer tempo se eivados de vicios nos termos das Stimulas 346 e
473 do STF.

O controle interno efetuado pelo Estado, tanto a anulacido por atos
ilegais ou contrarios ao ordenamento juridico, quanto a revogacédo pelo
ato ser inoportuno ou inconveniente, encontra limites que afastam a pos-
sibilidade de desfazimento de determinados atos ou rogam pela manu-
tencdo de seus efeitos, como ocorre no caso da proibigdo do comporta-
mento contraditdrio.

A intencdo do principio ndo é o engessamento da maquina estatal. A
Administragéo Publica podera anular ou revogar seus atos ou reinterpreta-
-los de forma a se adequar ao sistema juridico ou a dindmica social, mas
devera salvaguardar o administrado, de boa-fé, que confiou no compor-
tamento do Estado durante um longo periodo. O Estado deve, contudo,
adotar as cautelas necessdérias para evitar ou atenuar os danos que pos-
sam causar ao administrado que confiaram no seu comportamento inicial.

Uma das premissas incluidas pela alteracdo da LINDB € a preserva-
¢do das relagdes constituidas antes das alteragdes de orientacdes gerais,



consideradas como as interpretacdes e especificacbes contidas em atos
publicos de carater geral ou em jurisprudéncia judicial ou administrativa
majoritaria, além das praticas administrativas reiteradas e de amplo co-
nhecimento publico. Permite-se, assim, ao administrado agir ou decidir
suas atitudes sabendo de antemao os resultados da sua opcao. A antevi-
sdo salvaguardada assegura que as consequéncias previstas irdo perdurar
ao longo do tempo, ensejando a indispensavel confianca e estabilidade
nas relagoes.

No caso de novas interpretacdes e orientagdes sobre determinada
norma que interfiram na validade de atos ou contratos, devem ser pre-
servadas situacGes ja devidamente constituidas no tempo e garantida
uma transi¢do razoavel quando inevitavel a exigéncia do novo dever ou
do novo condicionamento de direito. A retratacdo de orientacdo anterior
ndo pode, sem violar a boa-fé e a confianca do administrado, pretender
onera-lo pela inconstancia na interpretagdo do entendimento administra-
tivo se o administrado agiu embasado na antiga consideracdo. A mudanca
na perspectiva administrativa sé produz efeitos para os casos futuros e
depois de publica noticia desta alteracao de entendimento.

Em respeito a seguranca juridica e aos préprios principios da lealda-
de e da boa-fé, levantou-se a necessidade de sempre se estabelecer uma
transicdo em caso de mudanca de interpretacdo. Mesmo se nao houver
regime estabelecido previamente, de forma a permitir o didlogo entre o
interessado e a autoridade prolatora da decisdo definidora de nova orien-
tacdo, serd negociada a referida transicao, com a celebracdo de um com-
promisso para o ajustamento.

Ademais, a Administracdo Publica podera convalidar o ato adminis-
trativo, com vicio de legalidade, ou de lhe preservar os efeitos quando
o administrado de boa-fé dele auferir direitos durante um lapso tempo-
ral razoavel. Inverte-se o paradigma da autotutela de forma a autorizar o
Poder Piblico, ao invés do dever de anular, a convalidar o seu ato adminis-
trativo, preservando os seus efeitos juridicos, nos casos em que a relagdo
juridica se fundou em um estado de confianca legitima. A invalidacdo de
ato ilegal deve ser sopesada caso a caso com o objetivo de se considerar
as consequéncias do ato na esfera juridica do administrado, para verificar
se a melhor opcao sera a invalidacdo do ato ou a sua convalidacéo.
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No mesmo sentido, o administrado tera o direito de néo ver revogado
determinado ato administrativo por ser contrario a conveniéncia ou opor-
tunidade administrativas ou sob o pretexto de atendimento do interesse
publico. Se inexiste ilegalidade, a confianca e a boa-fé, legitimamente,
depositadas pelo administrado na atuacdo da Administracédo Publica, ndo
podem ficar a mercé do arbitrio do agente publico ou de quem o repre-
sente, com a finalidade de invocar o interesse publico como justificativa
para todos os seus atos em detrimento dos interesses privados.

Nao se pode proibir nem impedir a contradigdo ocorrida em razédo
dessas inconstéancias, todavia, pode-se defender os direitos dos admi-
nistrados de boa-fé que se vincularam juridicamente por terem confia-
do em uma situagao inicial geradora de expectativas legitimas. A simples
declaracdo estatal, por si s6, ndo serve de fundamento para a protecédo
da confianca do administrado. O comportamento adicional adotado pela
Administracao Publica, pelo qual o administrado foi levado a acreditar na
conservacdo da referida declaracdo é que deve ser considerado o factum
proprium responsavel pela vedacdo ao comportamento contraditorio.

Nao ha um rol enumerativo de quais acdes ou omissdes ensejam a
confianca e a responsabilidade no caso das expectativas frustradas cria-
das. Isso porque, no ordenamento juridico, sé o Estado tem o poder de
limitar coercitivamente direitos e garantias individuais (GUERRA, 2006).
N&o se admite mais a antiga ideia de que a Administracdo Publica possui-
ria espacos decisérios inteiramente imunes a qualquer tipo de controle. A
teoria das autolimitagdes administrativas, projecdo do principio de proi-
bicdo ao comportamento contraditério no ambito das relagbes juridico-
-administrativas, imp&e que a Administracdo Piblica, no desempenho de
suas inimeras fungoes, autovincule-se aos atos por ela praticados.?”

A interagdo da Administracdo Piblica com o administrado, como toda
a interacao social, rege-se pela expectativa do comportamento das partes
de forma, ao menos, razoavel e com a devida diligéncia e lealdade. O
comportamento estatal deve ser regido pelas regras bésicas da conduta

98 Ovotomencionaque: “[...] Cladusula geral que consagra a proibi¢do do comportamento contraditério
— Incidéncia dessa clausula (nemo potest venire contra factum proprium) nas relagdes juridicas, inclusive
nas de direito puiblico que se estabelecem entre os administrados e o Poder Piblico” (BRASIL,
2014).



social. Elas devem ser preestabelecidas, de forma a autovincular sua atu-
acdo ao contetdo das declaragdes emanadas. Assegura-se a coeréncia € a
isonomia no tratamento conferido pelo Poder Piblico aos administrados.

O dever de obediéncia aos atos administrativos, anteriormente pra-
ticados, corresponde a proibicdo de exercicio arbitrario, incoerente e de-
sigual por parte do Poder Puablico. O ato administrativo modificado, em si,
nao é o responsavel pela tutela do administrado, conforme ja enunciado,
mas o comportamento que a Administracdo Publica demonstrou durante
todo um periodo de tempo e induziu a confianga do administrado de néao
ser alterado.”

O Estado deve coadunar suas condutas de acordo com as declara-
¢oes emitidas. O administrado fiado no contetido dessas manifestagdes,
ao longo do tempo, deve poder acreditar que a conduta da Administracdo
ira se manter fiel a interpretacao dada a declaragédo ou ao seu contetdo,
a fim de poder planejar seus atos e rela¢des e concretizar as expectativas
legitimas criadas. A Administracdo Publica deve zelar por um dever de
coeréncia de seus atos e um dever de previsibilidade das suas decisdes,
pois o comportamento contraditério serd contrario a boa-fé. E nesse con-
texto que o principio da proibicdo de comportamentos contraditérios ira
fundamentar a tomada de atitude do administrado.

A Administracao nao pode ser volavel ou erratica em suas opinides. A
estabilidade da declaragdo administrativa é uma qualidade do agir admi-
nistrativo impostos pelos os principios da Administracdo Publica (FERRAZ;
DALLARI, 2007, p. 52). O Estado incorpora muitos consensos que tendem
a permanecer por longo tempo. Tudo isso é fato, de unidade e estabilida-
de, a condicionar as decisdes do dia a dia (SUNDFELD, 2012, p. 45).

Se o Poder Piblico toma dada orientacdo e depois se convence de
seu desacerto, ndo tem porque invalidar um direito, se antes o deu por
certo. O retratamento de orientacdo anterior viola a boa-fé e a confianca
depositada, razdo pela qual ndo se pode pretender onerar aquele que

99 Exemplo desse posicionamento pode ser observado no Resp no. 47015 — SP que determinou que
o ato praticado em 1956 que transferiu dois lotes de terras devolutas a um particular ndo poderia
ser anulado décadas depois, mesmo que eivado de ilegalidade, a luz do comportamento anterior
do Estado de Sao Paulo, que durante todo esse periodo reconheceu como proprietéario o referido
particular (BRASIL, 1997).
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agiu pautado na declaracdo, em razdo desta inconstéancia no entendimen-
to administrativo. A mudanca de entendimento administrativo sé devera
produzir efeitos para os casos futuros e depois de publica noticia desta
alteracdo de entendimento.

O paradigma é o dever de agir de acordo com certos padrées mini-
mos de conduta recomendados socialmente. Estende-se a todas as rela-
¢Oes sociais e obriga todas as pessoas que, em razdo disso, ficam sujeitas
a reparagdo dos danos, eventualmente, resultantes da violagdo dos de-
veres correspondentes (NORONHA, 2012). O Estado deve cumprir o seu
dever de agir de modo néo contraditério e se manter fiel as expectativas
legitimas daqueles que confiam em suas declaragoes.

Alguns requisitos se fazem necessarios para a aplicacdo do referido
principio, como: a conduta inicial estatal (factum proprium), a confianga le-
gitima do administrado na preservacao do conteddo objetivo da conduta
inicial, o comportamento contraditério da Administracdo Piblica em rela-
¢do a conduta inicial e o dano efetivo ou potencial.

A conduta inicial serd o comportamento estatal vinculado a decla-
racdo manifestada por agente publico ou representante legal do Estado,
com poderes para tanto.'” Exemplo da conduta inicial seria a atuagdo da
Administracao Plblica nos termos de uma determinada interpretacao fei-
ta quanto a declaracéo estatal que perdurasse no tempo, de forma a ense-
jar a confianca do administrado de que os comportamentos decorrentes
dessa interpretacao se perpetuariam.

O segundo requisito requer a existéncia da confianca e de boa-fé na
preservacdo da conduta inicial, caso em que o administrado cria a expec-
tativa legitima em razdo da continuacdo da conduta inicial. A quebra da
confianca em virtude do comportamento contraditério é o outro requisito.
A contradicdo deve ser concreta e objetiva na atuacdo estatal. O Estado
deve atuar de modo diferente do esperado e incompativel em relacao a
conduta inicial, sem que tenha havido qualquer alteragao na situagao fati-
ca, de forma a romper com a confianca legitima do administrado e causar

100 Cabe salientar que a conduta inicial ndo é um ato ou negdcio juridico, mas sim um comportamento
sem cobertura legal, uma vez que, se ja houvesse a previsdo legal o ato contraditério, estaria
amparado pelo direito suscetivel de responsabilizagio, independentemente de se argumentar o
principio do venire contra factum proprium (RODRIGUES; AYRES, 2010, p. 12).



o dano concreto ou potencial, que é o Gltimo requisito para a aplicacdo do
principio do nemo potest venire contra factum proprium.''

A aplicagdo do principio da proibicdo do comportamento contradi-
tério pretende fazer valer as expectativas legitimas criadas pelo adminis-
trado de boa-fé, que age com confianca na manutencdo da atuac3o inicial
da Administracdo Pudblica. Razdo das relacdes juridicas que por ventura
tenham se vinculado de forma a ndo arcar com prejuizos.

2.3.3 A moralidade administrativa

A ideia de Justica deve se interligar com a moral. Os comportamentos
humanos em sociedade em que o Direito ordena encontram-se inseridos
no amplo espectro de atuagdo da moral. Ndo basta a pratica de um ato
estatal ser considerada legal, porque, muitas vezes, o ato administrativo,
considerado em conformidade com a lei, podera nao estar coadunado com
a moral administrativa. Nada impede o Estado de utilizar-se de ato legal
para desrespeitar direitos e garantias individuais de seus administrados.

O conceito de moralidade administrativa surge, inicialmente, para
fundamentar o controle dos atos discricionarios eivados de desvio de po-
der com o intuito de se proteger os administrados.'*? Ligava-se a nocdo da
moralidade administrativa ao desvio de finalidade, em razido do abuso do

101 Observa-se aplicagado do principio da proibi¢do do comportamento contraditério no julgado da
Apelagdo n. 420402 da 7°. Turma Especializada, do TRF 22 Regio, de relatoria do Desembargador
Federal Sergio Schwaitzer, publicado nos seguintes termos: “[...] em aplicagdo do principio da
vedacdo da assuncdo de comportamentos contraditérios entre si (expresso através da maxima
nemo potest venire contra factum proprium), nao é toleravel, por parte da Ré, ou seja, da mesma entidade
publica, na mesma conjuntura, diante de uma mesma conduta praticada pela Autora, reconhecer a
licitude da forma de justificagdo de motivo de faltas ao servico adotada por ela e, pari passu, realizar
desconto em sua remuneragao a titulo de reposicdo ao erério de vencimentos percebidos nos
respectivos dias” (BRASIL, 2008).

102 Maurice Hauriou (formulou a escola do Poder Publico) foi quem primeiro falou sobre moralidade
administrativa no caso Gommel, Sirey, em 1917, nas anotacoes do acérdao do Conselho de Estado
da Franga, onde defendeu que “a legalidade dos atos juridicos administrativos é fiscalizada pelo
recurso baseado na violacdo da lei; mas a conformidade desses atos aos principios basilares da
boa administragdo, determinante necesséaria de qualquer decisdo administrativa, é fiscalizada por
outro recurso, fundado no desvio de poder, cuja zona de policiamento é a zona da moralidade
administrativa (BRANDAO, 1951, p. 464). José Guilherme Gracomuzzi defende que Maurice
Hauriou manifestou-se pela moralidade administrativa primeiramente, e 1903, quando escreveu,
em parceria com Guillaume de Bezin, um artigo sobre “A declaragdo de vontade no Direito
Administrativo francés” (GRACOMUZZI; HAURIOU, 2004, p. 230).
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Direito para, posteriormente, ligar-se ao conceito de boa administracdo
como seu reflexo.

O Estado estava em constante atuacio por meio de suas mais diver-
sas fun¢bes administrativas. As decisdes estatais eram tomadas, o tempo
todo, interferindo na vida dos administrados, motivo pelo qual se fazia
necessario o controle do ato administrativo, ndo sé sob o enfoque legal. A
escolha sobre qual conduta optar deveria conduzir-se sob a perspectiva
da moralidade administrativa.

Deve-se fazer uma anélise ndo apenas entre a legalidade e a ilega-
lidade do ato administrativo, mas compreender também os conceitos do
que é justo e injusto, honesto e desonesto, conveniente ou inconvenien-
te, para alcangar o bem comum em nome da boa administragao. A morali-
dade administrativa era considerada por alguns como mais ampla do que
a legalidade juridica (BRANDAO, 2018, p. 458).'

A boa administracdo, na linha da teoria enunciada por Maurice
Hauriou, se refletia na conciliacdo do cumprimento de sua competéncia,
pelo 6rgdo, agente estatal ou quem detivesse os poderes para tanto. Ao
exercer as fun¢des administrativas, nos termos de suas atribui¢des legais e
morais, deveria alcancar os fins ptiblicos sem que houvesse desvio em sua
finalidade. A moralidade administrativa garantia que, mesmo dentro dos
parametros legais, a Administracdo Publica nao agisse de forma a cumprir
com fins alheios ao interesse publico, em razdo do abuso de direito.!*

Inibia-se a atuacdo do agente publico no exercicio de um poder pu-
blico a escolher fim diverso das atribui¢cGes de seu cargo e do objeto do
6rgdo que representava. Nao cabia ao agente publico atuar apartado dos
interesses concretos da Administracao Publica, os quais o Estado deveria
satisfazer. A moralidade administrativa devia ser retirada pelo agente pu-
blico do conjunto de regras de condutas tiradas da disciplina interna da

103 Cabe salientar que o professor José Guilherme Gracomuzzi (2004, p. 219-233) faz uma critica
aos enunciados trazidos pelo referido autor por considerar de ter feito uma retérica vazia sem
fundamentagdes. O professor Marcio Cammarosano (2006, p. 102) também refuta a ideia da
amplitude da moralidade face a legalidade. A moral pode sim ser maior que o Direito, mas ndo a
moral administrativa que, ao contrario, integra o Direito.

104 Gracomuzzi (2004, p. 228) defende que a ideia de moralidade administrativa se manifesta pelo
desvio de finalidade, estudada por Seabra Fagundes, em 1946 na obra Da agdo popular, muito
antes da Constituicdo Federal.



prépria Administracdo, considerada como a ética da prépria instituicdo
(MEIRELLES, 2015, p. 61).

A constitucionalizacédo do principio da moralidade administrativa es-
tendeu o conceito ao vincula-la ao conceito de ética. Entende-se que a
ética é aquela firmada pela prépria sociedade “segundo as suas razdes
de crenca e confianca em determinado ideal de Justica, que ela busca
realizar por meio do Estado” (ROCHA, 1997, p. 191). Os valores sociais de
uma especifica sociedade, de acordo com o seu tempo, e pelo qual seus
individuos pautam a sua conduta, determinam o contetdo da ética.

Valores como a lealdade, a boa-fé, a veracidade, a honestidade e a
confianca passam a fundamentar a moralidade administrativa sob esse
enfoque. A moral administrativa se remete aos valores selecionados pelo
préprio Direito, que informam o ordenamento juridico (CAMMAROSANO,
2006, p. 75-85). A boa administracdo passa a se relacionar com as escolhas
legitimas, que o Estado faz para atuar de forma eficiente na gestdo dos
interesses publicos, buscando a “plena satisfacdo dos administrados com
0Ss menores custos para a sociedade” (MOREIRA NETO, 2005).

Os principios e objetivos fundamentais da Constituigdo vinculam a
boa administracdo. Somente se pode autorizar a conduta do agente pu-
blico nos termos preceituados nos referidos principios. A declaracdo do
Estado sera considerada um ato administrativo legitimo quando seus efei-
tos no mundo juridico estiverem em harmonia com o direito fundamental
a boa administracg&o.

O principio da moralidade administrativa esta previsto no texto cons-
titucional, no art. 5°, e na Lei n. 9784/1999, art. 37, que prevé, como dever
do poder publico, a atuagdo sob os padrdes éticos de probidade, decoro
e boa-fé.'” Impde-se um dever de honestidade e retiddo na conduta do
Estado. Had quem defenda que o mencionado art. 5° da Constituicdo prevé
a moralidade como a faceta da legalidade interna, prevista originalmente

105 Artigo 5, inciso LXXIIl: qualquer cidaddo é parte legitima para propor acdo popular que vise
anular ato lesivo ao patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade
administrativa, a0 meio ambiente e ao patrimdnio histérico e cultural, ficando o autor, salvo
comprovada méa-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia;” e Artigo 37: “A
administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...]” (BRASIL, 1988).
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pelos franceses, que analisa o ato administrativo em razdo de seu conteu-
do, motivacao e intencao.

A desobediéncia em cumprir com as finalidades publicas ocorreriam
no caso de desvio da finalidade (GRACOMUZZI, 2004). A moralidade ad-
ministrativa estaria vinculada ao abuso de poder no exercicio das atri-
buicGes e competéncias estatais para fins diversos dos que se espera-
va. A moralidade administrativa prevista no art. 37, da Lei de Processo
Administrativo, nessa vertente, teria outra fungdo que seria a vinculacao
do Direito Publico a boa-fé objetiva do Direito Privado, com o propédsito
de resguardar a boa-fé e confianca no Direito Publico.

A percepcdo de que a moralidade administrativa deve resguardar a
confianca do administrado que de boa-fé acreditou na declaracao estatal
amolda-se ao intuito dessa dissertacéo perfeitamente. Tanto a interpreta-
¢do da moralidade administrativa, que a analisa, sob o enfoque da ética,
em razido dos valores selecionados pelo préprio Direito (lealdade, vera-
cidade, honestidade etc.), quanto a prevista em recorréncia da protecéo
da boa-fé e da confianca do administrado, demonstram a influéncia da
declaragédo do Estado nas acdes e relagdes do administrado.

A declaragdo do agente publico deve pautar-se nos valores espera-
dos pela sociedade para a sua atuagdo, de modo a garantir a protecado
do administrado que, de boa-fé, confiard no seu teor e na repercussao
das consequéncias juridicas que dela decorram. A declaragéo estatal, em
sua aplicacdo, ndo pode menosprezar o sentido que esses valores expres-
sam no seio da sociedade. A moralidade administrativa estara vinculada
a legalidade em sentido material, em que se compreendem esses varios
valores juridicizados, de forma a respeitar os inidmeros principios consti-
tucionais que regem a Administragdo Publica.



3 A materializacao do principio da
protecao da confianca

O ultimo capitulo encerra a pesquisa. Estuda a apli-
cacado do principio da protecdo da confianca, com o ob-
jetivo de demonstrar a efetividade do referido principio
na tutela do administrado. Divide-se na apresentacgéo de
alguns pressupostos doutrinarios basicos, nas consequ-
éncias provaveis e na andlise da casuistica.

Antes de desenvolver o estudo da aplicacdo do prin-
cipio da protecdo da confianca, é importante relembrar
os requisitos necessarios para que uma declaragio seja
considerada confidvel, bem como os requisitos dessa
confianca, para haver a protecao da tutela da expectativa
legitima de direito e as consequéncias devidas.

O preenchimento de todos esses requisitos demons-
tra como a protecdo da confianca é complexa e, as vezes,
de dificil demonstragdo pelo administrado. Ao contrario
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do que muitos argumentam, ndo é mais um meio ficil de se aproveitar do
Estado financeiramente. O papel do aplicador do direito torna-se, por-
tanto, fundamental na anélise de cada caso juridico, para verificar se ha
possibilidade, ou nédo, da incidéncia do principio segundo a intensidade
da confianca a lastrear a expectativa de direito.

A declaragéo estatal devera ser emitida de forma firme, clara e pre-
cisa, por agente publico, mesmo o aparente, ou quem o represente, com
poderes para a sua formulagdo e sua implementagdo. Devera ser exequi-
vel e levar o administrado a tomar atitudes imbuidas da crenca da conti-
nuidade e efetividade dos termos firmados na declaracéo estatal.

Nao bastassem esses requisitos, a confianca na declaracao do Estado
devera fundar-se na existéncia da atuagdo administrativa, criadora da con-
fianca, referéncia para a conduta do administrado (base da confianga). A
confianca, propriamente dita na declaracdo, é necesséaria para indicar a
tomada de decisdo do administrado. Ele deve pautar-se nos termos da
declaracido para demonstrar sua atuacdo em determinado sentido, insti-
gado pela referida declaracdo. Por fim, resguardar-se da frustragcdo da ex-
pectativa de direito.

O estudo de alguns pressupostos doutrinarios é fundamental para
respaldar a protecdo da tutela da expectativa de direito. O reconhecimen-
to da juridicidade, no sistema juridico, ampliou a tutela dos interesses ju-
ridicos dos administrados, ao considerar a incidéncia dos principios como
normas cogentes e efetivas no trato das relacées juridicas.

A teoria do direito subjetivo publico estendeu a apreciacdo pelo
aplicador do direito a todos os interesses juridicos, independentemente
de estarem vinculados ao direito adquirido. A transformacéo do Direito
Administrativo acatou esses preceitos e passou a resguardar a expectativa
de direito, haja vista a Administracdo Pdblica nao ter como prever, legal-
mente, todas as situacdes juridicas decorrentes de sua atividade adminis-
trativa. Ao contrario, quanto maior a normatizacao e, por consequéncia, as
suas interpretacdes, maior sera a instabilidade gerada, o que resulta na
inseguranca juridica, tdo critica pelo administrado.

A garantia da previsibilidade do sistema e o respeito aos direitos
fundamentais, como a igualdade, fundamentam o relacionamento com o
Poder Publico. Ndo é aceitavel o administrado suportar sozinho o énus do



encargo social. Os beneficios sdo divididos entre todos, de igual manei-
ra. Os encargos deverao ser distribuidos igualmente. A declaragéo estatal
prejudicial a um administrado, em prol da coletividade, devera preservar
a expectativa de direito do lesado, de forma a reequilibrar o sistema.

A responsabilidade por fazer toda a ponderacao necessaria cabe ao
aplicador do direito. A LINDB trouxe a obrigatoriedade da avaliacdo das
consequéncias cabiveis ao caso juridico, para evitar decisdes de cunho
subjetivo. Varios vetores, como os econdmicos e os sociais, deverdo ser
considerados na anélise das consequéncias, para o exercicio do prognds-
tico. O propdsito é solucionar o conflito e apresentar a decisdo mais ade-
quada, atendendo aos interesses envolvidos, publicos e do administrado.

As consequéncias serdo analisadas, apds os referidos requisitos se-
rem cumpridos, e a aplicacdo do principio da protecdo da confianca ser
efetivada. O Poder Publico podera tomar algumas providéncias para a tu-
tela do administrado: a preservagdo da declaragao; a criacdo de regras de
transicdo ou estabelecimento de um periodo de vacatio; e a responsabili-
zagdo civil do Estado.

A preservacao da declaragdo é considerada a consequéncia mais fa-
voravel ao administrado, haja vista a nova declaragéo néo incidir sobre sua
situagdo juridica consolidada ou em andamento. Os efeitos da declaracao
anterior continuario a incidir, mantendo, assim, o seu status quo. A escolha
por essa consequéncia sera preferivel, se a alteracdo for mais onerosa ao
Estado do que sua manutencéo.

O regime de transicao regula os efeitos da alteracdo da declaracédo de
forma a ndo provocar mudangas tdo repentinas na vida da sociedade. A
instituicdo de regras mais amenas auxiliara o administrado a se adequar a
nova declaracao estatal. Garante-se, com isso, a estabilidade do sistema,
tendo em vista a possibilidade de o administrado planejar-se, com o in-
tuito de preservar a seguranca juridica.

A responsabilidade juridica é a prépria responsabilidade humana que,
“in genere”, é transposta para o Direito, obrigando o agente, piblico ou pri-
vado, que praticou a acdo ou omissao, a responder pelos danos (CRETELLA
JUNIOR, 2002). Atualmente, a responsabilidade do Estado no Direito bra-
sileiro abrange os danos causados tanto por atos ilicitos como licitos. Na
primeira hipétese, a responsabilidade provém da conduta ilicita, na qual o
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dano esta previsto em norma obrigatdria ou proibitiva. Na conduta licita, a
responsabilidade advém da conduta licita prevista em norma permissiva,
constituindo o dano de violacdo permitido no ordenamento juridico.

A declaracédo estatal, licita ou ilicita, sera suscetivel de responsabili-
zacdo do Estado, caso as demais consequéncias nao sejam plausiveis, ou
se ela for a tnica opc¢do para a tutela da expectativa de direito do adminis-
trado. O Estado é obrigado a ressarcir um administrado que sofra um dano
decorrente da atuacao estatal, com fundamento de que o comportamento
estatal trouxe beneficios para toda a sociedade.

N&o é aceitavel o administrado arcar sozinho com os 6nus decorren-
tes dessa atuacdo. A funcdo precipua da responsabilidade é a reparado-
ra. O administrado lesado deve ser, integralmente, ressarcido pelo dano
sofrido. O interesse da Fazenda Publica ndo pode preponderar sobre os
direitos e garantias individuais protegidos pela Constituicao.

O aplicador do direito devera ponderar todas as circunstancias do
caso concreto de forma a, sempre que possivel, tentar preservar o ato
ou estabelecer regime de transicéo, para garantir a confianca do adminis-
trado e tutelar sua expectativa de direito, de forma a buscar no onerar,
financeiramente, o Estado, salvo se for a tinica alternativa pela incidéncia
da responsabilidade estatal.

O estudo da casuistica se limitara a apreciacdo de alguns casos da re-
lacdo administrado-Estado, uma vez néo ser possivel prever todas as situa-
¢Oes juridicas envolvendo essas partes. A declaracdo anulada, a declaracdo
revogada, a declaracao oriunda de ato de governo, a declaracdo firmada em
virtude de precedentes, a declaracdo em razdo da atuagao administrativa
informal e a declaragdo de promessas administrativas foram escolhidas por
serem geradoras de expectativas de direito no administrado.

Cada uma delas possui peculiaridades préprias, mas todas conver-
gem no sentido de serem aptas a influenciar na tomada de decisdo do
administrado. A incidéncia, maior ou menor, da confianca do administrado
influencia no grau da protecdo de sua expectativa de direito. O aplica-
dor do direito devera analisar cada caso juridico, em suas peculiaridades,
para poder efetuar a ponderacéo dos interesses envolvidos e do grau de
confianca gerado. Esse, sim, sera o principal responsavel por concretizar o
principio da protecdo da confianca.



3.1 Pressupostos doutrinarios

Algumas observacdes preliminares sdo necessarias para iniciar a ana-
lise da materializacdo da aplicagao do principio da protegao da confianga.
A ampliacdo da tutela do administrado pode ser estudada na teoria do
Direito subjetivo piblico e no reconhecimento da salvaguarda da expec-
tativa de direito, decorrentes das transformac¢des do Direito. Esses estu-
dos mostrardo a possibilidade de a expectativa de direito ser tutelada,
em razdo do alargamento dos interesses juridicos a serem tutelados, sob
a Otica da juridicidade.

A tutela pautada apenas na protecéo do direito adquirido tornou-se in-
suficiente para solucionar os mais diversos conflitos envolvendo as relacoes
administrado-Estado. O Direito precisou evoluir para salvaguardar as expec-
tativas de direito que sio criadas, a todo o momento, pelo Estado, em razdo
das confiancas geradas em sua atuacdo, para que ndo ocorram indmeras in-
justicas. Os interesses juridicos protegidos, pelo sistema juridico, devem ser
considerados do modo mais amplo possivel, sob a visdo da juridicidade.

Por mais que a Administracdo Publica tente regulamentar todas as
situacdes juridicas, sua missdo torna-se inviavel pela prépria dindmica da
sociedade. A abundancia de normas acaba por causar mais instabilidade
e inseguranca juridica ao sistema, provocada pela sua imprevisibilidade.
Dessa forma, varias expectativas surgem e devem ser tuteladas, sob pena
de serem frustradas indevidamente.

A limitacdo do direito subjetivo, sob a visdo legalista, ndo é mais cabi-
vel pela 6tica da juridicidade, que impde a forca normativa dos principios e
sua eficacia imediata perante a atuacado estatal. O administrado passa a ser
sujeito da relacdo juridica com a garantia do respeito aos seus direitos fun-
damentais. Amplia-se, assim, a incidéncia de novas hip6teses a serem tu-
teladas ao administrado que podera recorrer, inclusive, ao Poder Judiciario
para ter sua relacdo administrado-Estado apreciada por esse Poder.

A decisdo do aplicador do direito, para acolher a tutela da expecta-
tiva de direito, podera ser pautada na aplicacdo do principio da igualda-
de de 6nus e encargo social. O risco da prépria atividade administrativa
fundamenta a protecdo do administrado. Incide-se o supramencionado
principio quando o Estado, ao modificar, anular ou revogar uma declara-
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¢ao licita, provocar a lesdo ou houver ameaca de lesdo, mesmo que indi-
retamente ao administrado, em prol da sociedade.

O administrado n&do pode arcar sozinho com o 6nus da atuacdo ad-
ministrativa. E inconcebivel, na atual visdo de protecio de direitos e ga-
rantias constitucionais, sacrificar, individualmente, um administrado em
prol dos demais membros da sociedade. Fere o principio da igualdade,
fundamento do Estado Democratico de Direito. E indispensavel, portan-
to, repartir esse encargo com a prépria coletividade beneficiada pela de-
claracao estatal, missédo a ser cumprida pelo aplicador do direito.

A LINDB introduziu a teoria do consequencialismo nos novos re-
gramentos do Direito Piblico. Determinou a anédlise das consequéncias
préticas nas decisdes pautadas por valores abstratos, como a aplicagao
do principio da protecdo da confianca, com o objetivo de evitar decisdes
subjetivas que pudessem variar conforme os aplicadores do direito. As
inimeras interpretagdes, sob os mais diversos fundamentos juridicos abs-
tratos e sem amparo em normas concretas, poderiam gerar inseguranca
juridica caso o aplicador do direito utilizasse desses artificios como ar-
gumento de autoridade, sem trazer maiores reflexdes sobre a incidéncia
pratica de sua decisio.

A interligacdo dos vetores de ordem social, politica, econdmica, ju-
ridica, entre outros, torna-se essencial para a andlise das consequéncias
da decisdo. Deve-se agregar todos esses valores para o exercicio de prog-
nostico, com o intuito de buscar a melhor solugdo em prol do administra-
do e da sociedade para, sé assim, alcancar o objetivo maior do Estado.
Salienta-se a necessidade de se harmonizar o referido exame das conse-
quéncias, de forma que a situacdo financeira do Estado ndo preponde-
re sobre as demais. Ndo seria aceitavel o interesse da Fazenda Publica,
considerado interesse secundario, preponderar em relacdo ao interesse
do administrado, fundamentando-se apenas pelas razdes financeiras, sem
qualquer outro motivo, em detrimento das garantias fundamentais.

3.1.1 A tutela juridica dos interesses
dos administrados

A funcdo do Direito é tutelar os interesses juridicos, protegidos pela



ordem juridica, da forma mais ampla possivel. O referido interesse pode
ser conceituado como o interesse humano que pressupde um bem, consi-
derado como tudo aquilo pelo qual se satisfaz uma necessidade. A tutela,
pautada na classica teoria subjetiva do direito adquirido, ndo é suficiente
para solucionar os atuais casos de violacdo aos interesses dos administra-
dos, a serem protegidos.

Inimeras injusticas sdo causadas por ndo considerarem os graus de
confianca suscetiveis de reparacdo pelo rompimento dessa confianca,
responsavel pelas expectativas. O Direito precisa avangar no sentido de
salvaguardar as expectativas legitimas de direito. O Estado n&o conse-
gue, por meio de instituicdo de novas regras, exaurir todas as situagoes
juridicas decorrentes das demandas sociais. Ao contrario, a enxurrada de
declaracbes e de suas constantes alteracdes ensejam inseguranca juridica.
A instabilidade é causada nas relacées porque, hoje, o administrado esta
sujeito a determinadas regras, mas, amanha, podera se submeter a outras,
contrarias ao entendimento anterior.

Nesses termos, varias expectativas surgem e devem ser tuteladas tal
qual o direito adquirido. A expectativa de direito deve ser considerada
como a perspectiva de um direito a ser incorporado, em razdo de fatos
justificativos vislumbrados pela ordem natural das coisas ou pela prépria
previsao do sistema juridico existente, que gera a crenca da futura concre-
tizacdo do direito.

A declaracdo estatal sé terd relevancia juridica se for considerada
um ato juridico que surta efeitos juridicos na vida dos administrados.'%
A existéncia de uma declaracdo, por si s, ndo é suficiente para se tutelar
o administrado. Exige-se a ocorréncia de efeito juridico negativo ao ad-
ministrado. Aceita-se o efeito mediato ou indireto da declaracdo estatal,
desde que concorra para o acontecimento danoso. A referida declaragéo
ndo precisa ser causa direta do evento danoso.

O fato juridico, declaracdo, produz as consequéncias juridicas

106 Considera-se como fato juridico todo fato que produz efeitos juridicos de qualquer classe em
contraposi¢do com a massa de fatos que sao irrelevantes para o direito. Enquanto na natureza
cada fato tem seu efeito, o direito, por ser uma criagao livre do homem, elege antes os fatos ou o
conjunto de fatos aos quais atribui efeitos juridicos, segundo Tuhr (TUHR apud BAPTISTA, 2003).
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anexas,'”” que podem corresponder aos direitos subjetivos, aos poderes-
-deveres, aos direitos de garantia, aos legitimos interesses e as expectati-
vas de direito.'® O dano ocorre em razdo da tomada de decisdo do admi-
nistrado lastreada na declaragéo estatal que ndo cumpriu com o esperado
e frustrou uma expectativa de direito. O administrado, prejudicado pelas
declaracdes estatais, ndo pode arcar sozinho com os 6nus decorrentes da
atuacdo da Administracdo Publica, frustradora de sua expectativa legitima.
Ademais, a protecdo da expectativa de direito fomenta a prépria confianca
no Estado, para dar credibilidade em sua atuacéo.

Pondera-se a limitacdo do direito subjetivo sob a ética legalista, na
qual se restringe os direitos do administrado ao previsto em lei. A atu-
alizagdo do Direito Administrativo, na visdo da juridicidade do sistema,
trouxe ao sistema juridico a forca normativa dos principios e sua eficicia
imediata perante a atuacdo estatal. Possibilitou-se a ampliacdo da inci-
déncia de hipdteses de casos concretos a serem demandados junto ao
Poder Judicidrio quanto a relacdo administrado-Estado. O administrado
deve ser visto como um sujeito da relagdo juridica € ndo mais como obje-
to. O Estado deve satisfazer aos seus interesses e, simultaneamente, aos
dos administrados, de forma a salvaguardar as garantias constitucionais.

A decisdo do aplicador do direito para acolher a tutela da expectativa
de direito podera ser pautada na aplicacao do principio da igualdade de
onus e encargo social. O risco da prépria atividade administrativa funda-
menta a protecdo do administrado. Incide o supramencionado principio
quando o Estado, ao modificar, anular ou revogar uma declaragéo licita,
provocar a lesdo ou ameacar a lesdo o administrado, em prol da socieda-
de, mesmo indiretamente.

107 As consequéncias juridicas possuem dois planos de eficicia juridica: a consequéncia anexa,
formada pelos poderes e deveres e a consequéncia reflexa, que consiste no exercicio do poder e
no cumprimento do dever (MELLO, 1985, p. 73).

108 A posigdo em que se encontra o sujeito para o qual se esta formando o direito subjetivo designa-
se expectativa de direito. Expectativa ndo € a simples esperanca dum futuro direito subjetivo,
nem, por outro lado, o préprio direito, € aquela posi¢do de espera do sujeito a que o ordenamento
atribui relevancia juridica, favorecendo a sua conservagio e a aptidao para transformar-se no
direito subjetivo (SANTORO-PASSARELLI, 1967, p. 54-55).



3.1.1.1 A protecao da expectativa legitima
de direito

A intensa atividade administrativa interventora exige celeridade e
eficiéncia do Estado nas respostas as demandas sociais. A0 mesmo tem-
po, o Poder Publico deve garantir estabilidade nas rela¢des juridicas. A
producéo legislativa, lato sensu, foi ampliada na tentativa de abranger a
maior quantidade de casos instados pelos administrados sem, contudo,
obter éxito, haja vista ndo ter como se prever todas as situac¢des juridicas
decorrentes da dindmica da sociedade.

O turbilhdo de novos regramentos atinge os administrados, mesmo
de forma mediata. Suas constantes alteragdes tornam-se um problema a
seguranca juridica da sociedade porque, muitas vezes, os administrados
acabam vendo seus direitos €, em especial, as expectativas legitimas de
direitos, serem frustrados sem qualquer garantia. As declara¢Ges estatais
sdo dirigidas aos administrados e devem ser elaboradas para servir-lhes,
de forma a ndo poderem ser exercidas para lesionar os legitimos inte-
resses dos administrados. A falta de previsdo da protecado da expectativa
legitima de direito, no ordenamento juridico, propicia injusticas. Precisam
ser melhor analisadas pelo Direito.

O fato de o Estado ter a obrigacao de manter o seu posicionamento,
de acordo com a sua declaracéo, ou providenciar regras de transicdo, ou
ressarcir o administrado em razdo do descumprimento do manifestado,
ndo possui qualquer relagdo com a propriedade. Coaduna-se com as ex-
pectativas de direito, que deverido ser tuteladas igualmente. A classica
protecdo ao direito adquirido torna-se insuficiente para regular os atuais
conflitos entre a Administracao Publica e os administrados. A vinculagdo
da protegado somente ao direito adquirido desconsidera os diferentes ni-
veis de confianca e de expectativas de direitos esperadas pelo adminis-
trado em relacdo as declaracGes estatais, € ndo apresenta solucdes inter-
medidrias suscetiveis de tutela.

A dindmica da sociedade origina muitos casos que ndo conseguem ser
cobertos pelo manto do direito adquirido, motivo pelo qual se impde ao
Direito o dever de evoluir. O intuito é respeitar o seu propdsito maior: a pro-
tecdo de bens ou interesses em sentido amplo. A corrente subjetivista, ado-
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tada no Direito patrio, apoia, exclusivamente, a no¢édo de direito do sujeito.
Protege, apenas, a teoria do direito adquirido ao se prender ao momento da
aquisi¢do completa de um direito vinculado ao direito de propriedade.'”

O direito adquirido pode ser considerado como o direito que o titu-
lar ou seu representante possa exercer ao arbitrio de outro, em razdo de
proceder de fato idéneo decorrente de lei existente, ao tempo e ao lugar
onde se produziu, e se incorporou no patriménio de quem o adquiriu.'"°
O direito adquirido surge da lei em decorréncia de fatos e circunsténcias
que estejam de acordo com os termos estabelecidos na prépria lei. Ele
contempla efeitos de forma explicita ou implicita. Tem-se que o direito
incorporado no patrimdnio do seu titular, a situacao juridica consolidada,
ndo podera ser alterado por fato ou norma posterior, mesmo contraria a
nova lei, de forma a continuar a produzir os efeitos.

O direito adquirido liga-se a nocdo de Direito subjetivo haja vista o
Direito assegurado pelas normas juridicas ser exercitavel a qualquer tem-
po, de acordo com a vontade de seu titular por ter-se incorporado ao seu
patrimdnio.!'" Caso o referido direito nio seja exercido, ele se transforma
em direito adquirido, o que impede a nova lei de incidir sobre ele. Se o
direito ndo se configurar como Direito subjetivo sera considerado expec-
tativa de direito. A distincdo ocorre porque na expectativa de direito os
elementos constitutivos para se obter o direito subjetivo ainda ndo se
verificaram, enquanto, no direito adquirido, o agente, até entdo, ndo usu-
fruiu o pretendido direito, todavia, ele ja se incorporou ao patriménio ma-

109 A doutrina do direito adquirido, a partir do século XIX, consolida-se em razado da pratica juridica
tecnista-positivista. Por influéncia das escolas da exegese e pela escola histérica surgem trés
teorias sobre o conflito da lei no tempo: a teoria do direito adquirido (classica), a teoria dos fatos
realizados e a teoria das situagdes juridicas. A primeira considerada subjetiva (Gabba — Teoria della
retroattivitd dele leggi), enquanto as outras duas sdo objetivistas, por enfocarem no objeto da relagao
(Roubier) (ROSSI, 2006).

110 O conceito de direito adquirido estd previsto na Lei de Introducdo ao Cédigo Civil (atual Lei
de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro) em seu artigo 6, par. 2 ao estabelecer que:
“consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou alguém por ele, possa exercer,
como aqueles cujo comeco do exercicio tenha termo pré-fixo ou condigdo pré-estabelecida
inalterdvel, ao arbitrio de outrem (BRASIL, 1942).

11

Tal concepcdo advém da teoria da vontade, que considera que o direito subjetivo é o poder de
atuacdo da vontade exercido por seu titular, em razao do direito outorgado pela norma juridica.
Por outro lado, a teoria do interesse defende que o direito subjetivo é o interesse juridicamente
protegido pela seguranga juridica.



terial ou moral do administrado em razédo do fato(s) aquisitivo(s) ter(em)
se configurado(s) na sua totalidade.

A expectativa de direito surge como uma perspectiva de um direito
na crenca que, pela ordem natural das coisas e pela legislacdo existente,
ird incorporar-se ao patriménio de uma pessoa quando concretizar-se o
previsto. O administrado ndo possui o direito, contudo, ha fatos justifica-
tivos da presuncéo da realizacéo futura do direito, seja pela possibilidade
concreta de realizacdo de um fato futuro, ainda pendente, ou pela iminén-
cia da ocorréncia dos ultimos fatos de uma cadeia de outros j& ocorridos.

O fato ou o ato juridico ensejador da situacdo subjetiva deve estar em
andamento ja que a expectativa de direito é considerada um estagio para
a aquisi¢do de um direito subjetivo. A expectativa legitima de direito seria
mais que a mera esperanca. Seria uma protecéo legal a defender o direito do
titular a uma aquisicao futura, porém, menor que o direito. Seria o seu germe,
o direito em estado embrionario (FONSECA, 2007 apud SANTOS, 2015).

A expectativa legitima de direito lastreia-se na existéncia de uma
norma juridica na qual fundamenta-se determinado ato ou sequéncia de
atos para alcancar o fim desejado. Se o pardametro ndo for uma norma,
no sentido lato, a expectativa transforma-se em mera esperanca. Alguns
requisitos se fazem necessarios para a caracterizacdo da expectativa de
direito ser considerada legitima e suscetivel de protegdo: a situagéo juri-
dica deve resultar de atos regulares do Estado, legalmente instituidos, e
constituidos pelos requisitos legais de existéncia; validade; e eficacia. O
injusto prejuizo decorrente da frustracdo da expectativa de direito faz-se
relevante para a arguicao de sua legitimidade.

O sistema juridico deve ter por base as caracteristicas e valores pe-
culiares da sociedade, de forma a evoluir de acordo com as demandas
sociais. A protecdo ao direito dos administrados ndo pode se restringir
aos direitos adquiridos. A tutela a ser protegida deve pautar-se na sua ju-
ridicidade, sob a salvaguarda dos principios e regras constitucionais que
fundamentam o dever juridico do administrado, por ndo suportar sozinho
os danos decorrentes de alguma lesdo sofrida.

As expectativas legitimas de direito estdo relacionadas com a autono-
mia e com o planejamento de vida de cada individuo, o qual considera a
declaracdo estatal para tomar suas decisGes. Se a expectativa for frustrada
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podera causar dano consideravel a um individuo. O corolario da estabi-
lidade das situagdes e relagdes juridicas pauta os paradigmas da Justica,
visando fortalecer as expectativas do comportamento, com o intuito de
promover a paz e assegurar a integracao social ao reforcar a confianca so-
cial nas instituicdes e nas regras que conduzem os administrados.!'> A pro-
tecdo das expectativas legitimas de direito dos administrados gera, por
consequéncia, a confianca no Estado.

O principio da confianca surge para proteger a expectativa legitima,
criada pelos administrados com a finalidade de promover suas rela¢des ju-
ridicas, respaldada em uma previsibilidade e estabilidade na atuacdo do
Estado. A atuagdo da Administracdo Pdblica deve ser considerada incon-
cebivel, sob a luz dos principios e regras constitucionais, se for contraria ao
pré-estabelecido pelo préprio comando estatal e, legalmente, perpetrada
em detrimento da formacao de direitos subjetivos futuros do administrado.

O fato de o administrado ndo possuir qualquer ingeréncia quanto a
formulacdo ou ao contetddo das declaragdes corrobora a necessidade da
tutela da expectativa de direito haja vista sua submissido aos mandos e
desmandos do Estado. Recomenda-se, inclusive, uma relacao dialdgica
com o administrado para que possa haver uma maior participacdo dele na
atuacdo estatal. A exemplo das audiéncias piblicas, permite-se ao admi-
nistrado, previamente, manifestar-se sobre um determinado assunto de
seu interesse para trazer dados necessarios a analise da Administragédo
Plblica e avaliar as consequéncias da alteracdo da declaracdo estatal,
bem como, ao mesmo tempo, dar conhecimento a sociedade da intencao
do Poder Piblico em alterar suas declaracGes.

A seguranca juridica lastreada na confianca do administrado pela ga-
rantia da imutabilidade dos termos e condicGes pré-estabelecidas para
a consecugao no futuro do seu direito devera ser, no minimo, tutelada.
E inaceitivel que o administrado ndo possa fazer valer o sistema juridi-
co para reivindicar a inalterabilidade de uma declaragdo estatal anterior,
emitida em conformidade com as normas. A ampliagdo da tutela no siste-
ma juridico deve recair sobre os diversos atos inerentes as relacdes so-

112 A Justica retratada demonstra o sentimento comum do justo correspondente a prépria moral
interna do Direito.



ciais para impor uma maior estabilidade possivel, de forma a respaldar os
efeitos esperados em decorréncia das declara¢bes estatais praticadas de
acordo com o ordenamento vigente, mesmo diante de novo regramento.

Destaca-se que os fundamentos justificadores do respeito aos direi-
tos adquiridos, igualmente, aplicam-se a expectativa de direito. Sdo eles:
a fides que se deve depositar nas leis vigentes; a relevancia da estabi-
lidade das relagdes existentes; e a inviabilidade l1égica da aplicacdo de
um principio contrario.'” A tutela a expectativa legitima de direito deve
fundamentar-se nos principios constitucionais da boa-fé, da seguranca ju-
ridica e da protecédo da confianca, os quais sdo elementos conceituais do
Estado Democratico de Direito, de forma a impedir a aplicagdo, imediata,
da norma responsavel por alterar situacio juridica estabelecida, prejudi-
cial as expectativas legitimas do administrado.'"

A atualizacdo do Direito ndo pode romper com as determinacées do
passado sob pena de instabilidade juridica. A perspectiva do presente
e do futuro deve respeitar as matrizes do passado que geraram expec-
tativas legitimas de direito. A Justica material se fard presente quando a
analise do caso juridico se revestir de uma acéo cognoscitiva que pondere
a aplicacdo dos principios, com o intuito de compreender os interesses
juridicos envolvidos.

3.1.1.2 O direito subjetivo publico

A moderna Administracao Publica clama por abandonar a visao li-
mitada legalista, em prol de um direito subjetivo publico fundamentado
tanto nas leis como em outras fontes criadoras, a exemplo dos principios,

113 Savigny foi o fundador da escola histérica do Direito, que se opds a concepcao abstrata das leis. O
carater organico e o histérico das leis destacavam-se como expressao da vontade de um povo que
manifesta a realidade viva de uma sociedade, haja vista que essa evolui historicamente tal qual
ocorre com suas leis. Os fundamentos defendidos por Savigny encontram-se expostos em Araijo
(2016).

114 Algumas situacdes podem descaracterizar a protecdo a expectativa legitima como a superveniéncia
de fatos ensejadores de uma situacdo excepcional, a imprevisibilidade determinada por
circunstancias extraordinarias, a gravidade de acontecimentos que implique excessiva
onerosidade, a necessidade de a Administragio aplicar determinados atos por ndo existirem
meios menos gravosos ou quando ocorrer em favor do administrado (SANTOS, 2015, p. 408).
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com o propdsito de autorizar o administrado a pleitear seus interesses.!'"”
As hipéteses tipicas de direito objetivo nio satisfazem a maioria das de-
mandas propostas pelo administrado em relacdo ao Estado.

As matérias relacionadas a pretensdo do administrado para a conse-
cucdo de prestagdes patrimoniais, quanto ao respeito a titularidade juri-
dico-real ou a vinculacéo a atos provenientes da prépria Administracdo
Plblica ou ao respeito na esfera da liberdade, ndo exaurem os diversos in-
teresses dos administrados na atualidade. A restricao ao direito objetivo
inviabiliza questionar, pelas vias judiciais, agdes ou omissdes do Estado
impostas aos administrados. Tais reivindicacGes careceriam de verdadeira
eficacia e se tornariam meras reprimendas morais.

A teorizagdo do direito subjetivo publico, por Ottmar Buehler, em
1914, pode ser considerada o primeiro passo a ampliar a possibilidade de
direitos subjetivos porque ndo precisavam mais estar atrelados ao cum-
primento de um direito objetivo.''® A referida teoria previa como direito
do administrado qualquer posicdo juridica do studito ao Estado relativa-
mente. Nesses termos, a pretensdo poderia ter por fundamento um negé-
cio juridico ou uma disposicéo juridica vinculativa, emitida para a prote-
¢do do interesse individual, por intermédio do qual ele podia dirigir-se a
Administracao para exigir algo do Estado ou pela qual se lhe permitisse
fazer algo ao Estado relativamente. Trés condi¢Ges se faziam necessarias
para o reconhecimento da existéncia de um direito subjetivo: a exigéncia
de uma norma vinculativa; a intencdo do legislador de proteger interesses
individuais; e a tutela jurisdicional da posigédo individual.

Otto Bachof, nos anos de 1950, foi o responsavel por ampliar a pos-
sibilidade de direitos subjetivos publicos ao relativizar os requisitos pro-
postos por Buehler. Nao se exigia mais a vinculacdo a uma norma juridica,

115 A doutrina italiana foi quem primeiro teorizou em relagao a ideia do destinatério do interesse.
O direito subjetivo foi classificado como o interesse que o ordenamento considera como
exclusivamente préprio do titular, enquanto que o interesse legitimo sera um interesse de um
administrado que coincide de fato com o interesse geral em fun¢ao do qual a norma foi editada,
protegendo a situagao juridica de forma indireta ou ocasional.

116 A teoria de Buehler foi criticada, inicialmente, por Otto Mayer, que ndo admitia a possibilidade de
um individuo utilizar de um poder estatal em beneficio préprio. Hartmut Maurer também censura
a utilizagado da expresséo sidito, que qualifica como um objeto da Administragio Piblica e no
como um sujeito de direitos (SILVA. V. P., 2003, p. 220-221).



mas a qualquer vinculagdo juridica, incluindo-se os principios do Direito
Administrativo, bem como os atos genéricos produzidos pela prépria
Administracéo Publica, como as declaragdes administrativas.

As vantagens decorrentes desse sistema juridico tornavam-se direi-
tos subjetivos do administrado. Nesses termos, havera um direito sub-
jetivo publico quando a norma juridica imperativa, lato sensu, servir ao in-
teresse da Administracdo Publica e ao administrado.''” O direito publico
subjetivo, sob o enfoque da perspectiva do administrado, surge como o
poder juridico concedido por forca do Direito Piblico a um administra-
do para exigir do Estado um determinado comportamento, em razdo dos
efeitos da satisfagdo dos préprios interesses com o fim de lhe salvaguar-
dar as garantias juridico-constitucionais.''® A dimenséo objetiva das regras
e principios constitucionais permite a ampliacdo da incidéncia e protecao
dos direitos fundamentais dos administrados, de forma a permitir que
eles se sobreponham nas relacées juridicas administrado-Estado.

A relagdo administrado-Estado é valorizada com o intuito de reco-
nhecer o administrado como sujeito de direito e ndo mais como objeto da
atividade administrativa. A participacdo ativa do administrado, como su-
jeito independente na relacdo administrativa, assegura-lhe a observancia
do Estado na aplicacdo das normas. Se a atuacdo estatal afetar, de algum
modo, o administrado, esse podera reivindicar, judicialmente, o fiel cum-
primento, caso seus interesses sejam afetados.''” A norma que obriga a
Administracao Piblica a determinada conduta deveré servir de protegao
aos interesses individuais dos administrados e ndo somente ao interesse

117 O interesse deve ser considerado como um prejuizo injusto que a conduta estatal causou ou um
beneficio que a sua eliminac&o trouxer. O interesse subjetivo tem uma incidéncia concreta de que
a Administracdo Publica prejudicou o administrado por ter atuado a margem da legalidade, em
seu sentido amplo.

118 Hartmut Maurer conceitua o direito subjetivo como o poder juridico, atribuido a um sujeito, por
uma norma juridica, para a perseguicdo de interesses préprios, de exigir de um outro determinada
acdo, tolerancia ou omissdo e como direito subjetivo publico, sob o enfoque do administrado, o
poder juridico concedido ao particular em virtude de direito publico, de poder pedir do estado,
para perseguicdo de interesses préprios, uma determinada conduta (MAURER, 2006, p. 175-176).

119 O direito subjetivo do administrado é formulado para fins de protecdo dos administrados por via
judicial. O Conselho de Estado da Franga, desde a origem do contencioso, defende os direitos
subjetivos “adquiridos” pelos administrados, com o intuito de uma plena jurisdi¢do, alcancando
atos de desvio de poder, atos discricionarios etc (GARCIA DE ENTERRIA, 2014, p. 67-68).
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publico. O administrado deve ter o direito de poder pautar-se em uma
norma, em sentido amplo, para seu préprio interesse, haja vista toda nor-
ma trazer, em si, um interesse geral.

E dever da Administracdo Piblica observar a legalidade, em seu sen-
tido amplo. O descumprimento pelo Estado desse preceito que incorra
em prejuizos, na esfera material ou moral do administrado, ensejara o
direito subjetivo a desconstituicdo do comportamento ilegal, de forma a
restabelecer os interesses dos administrados ou a repara-lo pelos danos
causados pelas vias judiciais cabiveis. O prejuizo injusto fundamenta o
direito subjetivo do administrado.'?* O dano causado ao administrado de-
corrente da declaragéo estatal, ilicita ou licita, faz surgir o direito subjetivo
e, consequentemente, o direito de ser tutelado .

A necessidade da existéncia de uma lei para a ocorréncia de direi-
tos subjetivos e sua respectiva protecdo deve ser ponderada com o atual
sistema juridico, o qual privilegia os direitos fundamentais. A protecéo
dos direitos fundamentais dos administrados atua contra as medidas es-
tatais arbitrarias causadores de danos. '*' Restringir o direito subjetivo a
uma lei, em sentido formal, tolhe as garantias juridico-constitucionais dos
administrados, em especial de ter sua pretensdo analisada pelo Poder
Judiciario.'”? O administrado, ao ter legitimidade de pleitear, judicialmen-
te, o seu direito ou interesse préprio em decorréncia de um dano causa-
do, ndo questiona, em si, a legalidade abstrata da atuacdo estatal, mas
quer ver a satisfacdo de seus interesses subjetivos.

120 Garcia de Enteria defende que o prejuizo causado ao administrado é o fundamento do direito
subjetivo e ndo qualquer vantagem decorrente do ordenamento juridico como enunciava Bachof
(GARCIA DE ENTERRIA, 2014, p. 81).

121 E de se destacar que os direitos fundamentais também exibem uma dimensio objetiva que se
constituem como valores da sociedade de natureza juridico-objetiva da Constituicdo com eficacia
irradiante em todo o ordenamento juridico. Os valores concretizados devem ser protegidos e
fomentados pelo Estado, pelo direito e por toda a sociedade (BINENBOJM, 2008, p. 4).

122 Garcia de Enterria defende que restringir os direitos subjetivos as trés hipdteses tipicas previstas
no Direito Privado (direito de natureza patrimonial, direitos criados, declarados ou reconhecidos,
e situagdes de liberdade individual) ndo abrangeria a maior parte das legalidades administrativas
(GARCIA DE ENTERRIA, 2014, p. 66).



3.1.2 O principio da igualdade do 6nus e do
encargo social

O principio da igualdade de 6nus incide na responsabilidade civil
do Estado pelo ato licito, ao defender que o administrado nio sofra
sozinho o prejuizo em razdo dos beneficios dos demais administrados
decorrentes da atuacdo estatal. E inerente & atuacdo administrativa
certo risco coletivo de dano. Nada impede, portanto, a referida teoria
de ser aplicada, igualmente, aos casos de protecdo da expectativa le-
gitima em raz&o da confianca, tendo em vista proteger o administrado
de um prejuizo decorrente de um dano injusto, causado em decorrén-
cia de atender os interesses da sociedade.

O Estado, ao agir licitamente, podera produzir dano injusto a tercei-
ros, sem qualquer motivo aparente, que esses deveriam suporta-lo indi-
vidualmente. Para reequilibrar essa dissonancia, sob a luz do principio
da igualdade, o Poder Publico assume sua responsabilidade para reparar
o administrado lesado em beneficio de toda a sociedade. A responsabi-
lidade do Estado, oriunda do préprio regime politico, eleito pelo siste-
ma, fundamenta-se nos principios democratico e republicano, de onde
nascem os principios da legalidade, da igualdade e da responsabilidade.
Deixar o administrado sofrer, sozinho, com os danos causados pela decla-
racdo estatal violaria os referidos principios em seu d&mago.

N&o seria possivel aceitar que as declaracdes fornecidas pelo Estado,
mesmo no exercicio de interesse da sociedade, ndo fossem responsabi-
lizadas caso causassem prejuizo aos administrados. O dano licito, consi-
derado como dano tolerado por Adriano de Cupis, impde o dever de re-
paragdo por parte de quem se utiliza desse poder de lesdo do interesse
alheio. Havera a responsabilidade do Estado por atos licitos nas hipéte-
ses em que o poder deferido ao Estado e legitimamente exercido, acarre-
ta, indiretamente, como simples consequéncia, ndo como sua finalidade
prépria, a lesdo a um direito alheio (MELLO, 2007). Ou seja, um terceiro
tem o seu direito lesado como sequela do exercicio de um ato legitimo do
Estado, que visava atingir outro interesse juridico.

O fundamento para a aplicacdo desse principio baseia-se na garantia
de uma igual reparticdo dos 6nus provenientes dos atos lesivos, com a
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divisdo entre todos dos prejuizos decorrentes de atos praticados em prol
da satisfacdo do interesse comum. O Estado deve responder por aqueles
danos que o Direito estima injustos e que pesem, sozinhos, sobre o admi-
nistrado e ndo sobre toda a comunidade.

Os beneficios da atuacdo estatal serdo repartidos por todos. Os en-
cargos sociais, igualmente, devem ser repartidos, de modo a garantir a
isonomia entre os administrados. Diante disso, quando um terceiro sofre
algum dano, rompe-se o equilibrio, motivo pelo qual deve haver a divisdo
dos encargos sociais. Para restabelecer o equilibrio da justica comutativa,
faz-se necessaria a tutela do Estado.

Os administrados atingidos pela Administracdo Publica serdo res-
sarcidos pelo regime da despesa piblica. A sociedade, como um todo,
concorre para a realizacdo daquela despesa, representada pelo pagamen-
to de tributos. Pode-se afirmar que o risco e a solidariedade fundamen-
tam essa doutrina, prestigiada, entre nés, desde a Carta Politica de 1946.
Assenta-se na substitui¢do da responsabilidade individual do agente pu-
blico pela responsabilidade genérica da Administracédo Publica.

O risco da atividade do Estado é a principal causa ensejadora da
aplicagdo da teoria da igualdade do 6nus, haja vista ndo haver qualquer
ilicitude na atividade administrativa em principio. O risco de dano que o
Estado gera para os administrados no cumprimento de suas finalidades,
resume-se na obtencdo do bem comum. N&o seria legitimo impor sacrifi-
cios individuais em razdo da pratica de atos em beneficio de todos.

Havera o sacrificio de direito quando a Administracdo impede ou res-
tringe o exercicio de direito, podendo, inclusive, transferi-lo para ela mes-
ma para alcangar um interesse publico. Ha, portanto, uma imposicédo da
Administracdo superior aos padrdes aceitos. Neste caso, quando ha danos
ao administrado para que o Estado cumpra o interesse publico, cabera a
tutela dos interesses lesados ao administrado pelo ato licito.

A garantia estatal de uma equanime reparticdo dos 6nus provenientes
de atos ou efeitos lesivos ampara a responsabilidade nos comportamentos
do Estado, no caso de lesio ligada a situacdo criada pelo Poder Piblico,
mesmo que este ndo seja o préprio autor do dano. Evita-se, com isso, al-
guns suportarem prejuizos ocorridos por ocasido ou por causa de atividades
desempenhadas no interesse de todos (MELLO, 2007). O Estado, de certo



modo, é o assegurador do risco social, motivo pelo qual se deve tutelar as
expectativas legitimas decorrentes da confianca do administrado.

3.1.3 Teoria do consequencialismo administrativo

A Administragao Publica € regida por inimeros principios, razdo pela
qual muitas decisGes sdo pautadas, puramente, em valores abstratos,'?®
como o principio da protecdo da confianca, sem haver maiores funda-
mentagdes em normas concretas. Por consequéncia, decisdes subjetivas
variam, de acordo com os aplicadores do direito, podendo ensejar uma
inseguranca juridica, haja vista a imprevisibilidade das referidas decisoes.
Acrescenta-se o problema de os aplicadores do direito se utilizarem dos
principios como argumento de autoridades para fundamentar suas deci-
sdes, sem perquirir os efeitos praticos, o que pode acarretar prejuizos aos
administrados e ao Estado.'*

A verificacdo de como a declaracdo estatal ira influenciar na vida
da sociedade e, em especial, de seus administrados, faz parte da boa
Administracao Publica.'” Nao basta, apenas, a manifestacao do ato admi-
nistrativo, mas é necessario fazer uma analise dos seus reflexos, tanto na
sua preparacao, quanto ao longo do tempo, para que a atividade adminis-
trativa alcance os objetivos fundamentais do Estado. E imprescindivel ha-
ver uma motivacéo racional preocupada com os efeitos no mundo pratico.

123 Os principios sdo considerados os valores abstratos previstos na LINDB, uma vez que os
principios sdo normas que possuem um grau de abstragdo maior que as regras. O pds-positivismo
reconheceu a normatividade priméria dos principios constitucionais. Dessa forma, passou-se a
considerar os principios como normas juridicas ao lado de regras (BRASIL, 1942).

124 A forca normativa dos principios foi o fundamento para os mais diversos julgados que condenaram
o Estado a fornecer vaga em creche (RE 956474), a manter estoque de um determinado
medicamento utilizado para doenca grave (RE 429903), garantir a acessibilidade em 6rgéo publico
(RE 440028), realizacao de obras emergéncias em presidios (RE 592581) etc. BRASIL. RE 956474
(BRASIL, 2013, 2014, 2016).

125 O doutrinador Phillip Gil Franga enuncia as ideias principais para uma boa Administragao Piblica:
o que se faz é tdo importante como se faz; qualquer exercicio de gestio ptblica e passivel de
responsabilizagio; é obrigatéria a consideragio dos reflexos dos atos administrativos ao longo
do tempo e viabilizacdo do controle das respectivas consequéncias; as consequéncias do ato
administrativo extrapolam o universo pessoal do gestor publico e atinge, indistintamente, outras
pessoas, bens e direitos; suas agdes precisam ser sustentaveis, sob a perspectiva socioambiental
do sistema estatal estabelecido (FRANCA, 2015, p.96).
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A teoria do consequencialismo'?® preocupa-se em agregar as decisdes
a anélise de vetores de ordem ideoldgica, politica, social, econémica e juri-
dica. Deve-se pensar a lei prevendo as possiveis consequéncias da decisdo
e ndo somente entre as partes, com o foco no caso concreto. E um exercicio
prognéstico do aplicador do direito quanto as consequéncias de sua deci-
sdo, ndo apenas em relacdo as partes, mas a sociedade como um todo.

O principio da eficiéncia esta previsto na Constituicdo Federal como
um dos principios regentes da Administracdo Publica. A atuacdo estatal
deve estar em conformidade com os padrées de conduta preestabelecidos
para o atendimento dos objetivos definidos. O propdsito é concretizar o fim
estatal. Espera-se a qualidade da atividade administrativa no atendimento
ao administrado que, inclusive, financia o Estado por meio do pagamento
de tributos, visando o bom funcionamento da maquina estatal.

A eficiéncia e a efetividade da Administracdo Piblica dependem da
busca da melhor solucdo possivel para se atingir um determinado obje-
tivo e concretizar um interesse publico. A analise das consequéncias da
atuacdo administrativa servira como instrumento para se alcancar a boa
administracdo, ao se ponderar os valores envolvidos, tanto de cunho mo-
ral, que visa a buscar a justica, quanto o racional, de natureza econémica.

Os novos paradigmas do Direito Administrativo apoiados, fundamen-
talmente, nos principios constitucionais, retratam uma realidade em que
tais valores se irradiam pelo ordenamento juridico. Eles materializam nor-
mas nas quais se concedem direitos e deveres aos administrados, bem
como ao Estado. Nesses termos, a eficiéncia econémica ndo deve preva-
lecer sozinha na anélise do caso juridico concreto. Nao poderd se tornar o
valor maior a nortear o ordenamento juridico. Os principios basicos como:
a seguranca juridica e a protecdo da confianca, devem ser verificados den-
tre os efeitos das decisdes para o sistema juridico se manter legitimo e
com forca coercitiva.

Defende-se que a eficiéncia estatal, na perspectiva racional, deve

126 A teoria do consequencialismo, igualmente, é nominada como sinépica, que é uma palavra de
origem grega que designa um pensamento consequencial. Dai, portanto, a decisao tera por base
as possiveis consequéncias que ira produzir. O consequencialismo foi concebido em Chicago,
entre as décadas de 1960 e de 1970, sendo seus primeiros expoentes: Ronald Cose, Gary Becker,
Guido Calabressi e Richard Posner.



ser pautada no céalculo dos meios empregados e na anélise dos fins pre-
tendidos. Dessa forma, identificam-se todos os custos e beneficios para
se alcancar a solucdo adequada a cada caso juridico (FRANCA, 2014, p.
122). O aplicador do direito devera fazer sua apreciacdo sopesando os
demais interesses envolvidos €, especialmente, acautelar-se para haver o
respeito aos direitos fundamentais do administrado. A decisdo devera ser
a resposta adequada e justa para os conflitos surgidos. O argumento, me-
ramente econdmico, ndo atende a questdo da equidade, na qual se deve
levar em consideragéo a reducédo da desigualdade econémica e social.

A LINDB, por meio de sua atualizacdo com a considerada Lei de
Seguranca para Inovagdes Plblicas, prevé que as decisoes, fundamenta-
das em valores abstratos, de cunho juridico-piblico, devem ser ampa-
radas nas consequéncias delas decorrentes. A previsdo da utilizacdo do
método do consequencialismo para a decisdo fundamentada em valores
abstratos é pertinente, uma vez que as decisdes, pautadas em normas
concretas, dispensam ilacdes. O préprio legislador ja sopesou suas con-
sequéncias ao formuléa-las, necessitando, apenas, aplicar os métodos her-
menéuticos conhecidos para a aplicagédo da lei ao caso concreto.

A ratio dessa norma intenta evitar o uso indiscriminado de valores
juridicos, tal qual o principio da protecdo da confianca nas razdes de de-
cidir da atuacao estatal, sem a anélise das consequéncias praticas. Nao se
inibe a utilizacdo dos principios para a fundamentacdo das declaracdes
do Estado porque iria na contramé&o de todo o processo de transformacao
do Direito Administrativo, ao recusar-se densidade normativa dessa fonte
do Direito. Deseja-se, contudo, a conjugacdo da sua aplicagdo com uma
analise pratica.

Para tanto, o aplicador do direito devera medir “as consequéncias,
considerar alternativas, analisar a necessidade e aadequagao das solucoes
cogitadas, pesar obstaculos e circunstancias da vida pratica” (SUNDFELD;
MARQUES NETO, 2013, p.277, 283). Sob esse viés, a decisdo estatal vai
além do ambito intrapartes, ao verificar os impactos sociais e econdmicos
quando do exame das projecdes da declaracdo no mundo fatico, além das
peculiaridades do caso concreto.

Nem todos os aplicadores do direito, a exemplo do Judiciario, sdo
gestores publicos. Esse fato leva a uma das maiores criticas a aplicacéo da
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teoria do consequencialismo. E temerario, portanto, transferir ao julgador
o Onus e a responsabilidade da atividade de gestdo publica, de modo a
precisar prever todas as alternativas possiveis para decidir o caso concreto.

O argumento consequencialista pode ser divido em trés etapas: a
indicacdo das alternativas das decisdes; as consequéncias vinculadas a
cada uma das alternativas; e a identificacdo de um critério de valoracéo
para fins de ordenacdo das consequéncias. Na relagdo das duas primei-
ras etapas, realiza-se uma prognose, considerada a dimensao descritiva,
enquanto a dimensao normativa sera a selecao da alternativa deciséria
composta pelas trés etapas.

A andlise ira identificar todos os direitos e interesses envolvidos e
0 sopesamento entre os mesmos para explicitar quais razdes levaram a
um dos interesses ser efetivado em detrimento dos demais. Dessa forma,
tenta-se evitar equivocos desnecessarios, bem como erros de avaliacao
que sem essa analise poderiam se revelar, posteriormente, indesejaveis
em relacdo ao fim que se deseja atingir.

A ponderacao das consequéncias deve empenhar-se na diminuicdo
dos custos da transacao estatal, ndo obstante, preocupar-se, igualmente,
com a viabilizacdo da dignidade do ser humano para as reais necessida-
des do administrado serem supridas. Nesse contexto, a declaracdo estatal
¢é valida na medida em que assegura a atuacgdo proporcional do Estado
para o bem do administrado, nos termos dos valores estabelecidos na
Constituicdo Federal, e a busca do interesse ptblico na concretizacdo dos
objetivos constitucionais estabelecidos.

A ponderacao racional dos valores para a melhor declaragao estatal
ird analisar os seguintes aspectos: quais foram os interesses envolvidos;
quais as alternativas de decisdes possiveis para o caso concreto; quais
foram os custos e beneficios sopesados; quais foram os fins a serem atin-
gidos; e quais foram os principios aplicados. A partir desses critérios obje-
tivos para a interpretacdo consequencialista pode-se legitimar a atividade
administrativa a qual estara fundamentada sob os preceitos de um Estado
Democrético de Direito.

O argumento consequencialista das decisGes administrativas, pauta-
das em valores abstratos, deve preocupar-se em nao prevalecer aspectos
econdmicos sobre os juridicos, haja vista ndo ser aceitavel a preponderancia



dos interesses em defesa da Fazenda Publica, em detrimento de qualquer
um dos direitos fundamentais do administrado.!*” Nos mesmos termos, ndao
se podera utilizar do consequencialismo contra o sistema juridico.

A declaracdo devera ser sensivel ao mundo dos fatos, inclusive os
sociais, ao sair da abstracdo tedrica e materializar-se no caso concreto. A
racionalidade deve ser manifestada a ponto de permitir ao aplicador do
direito ponderar os interesses envolvidos. A depender de suas consequ-
éncias préticas, deve-se decidir, dentre as alternativas possiveis, a que
melhor seja adequada a essa interpretagao.

As razdes apresentadas, para determinar a melhor decisdo ao caso
concreto, devem encontrar suporte no Direito ou em estudos, documen-
tos e dados capazes de servir como suporte. Ndo sio aceitaveis as valora-
¢oes e as intuigdes pessoais do aplicador do direito como fundamento da
decisdo. O intuito é evitar arbitrariedades e maiores insegurancas juridi-
cas, em virtude do subjetivismo.

3.2 As consequéncias decorrentes do principio
da protecao da confianca

A funcédo precipua do Direito é o estabelecimento de uma ordem ju-
ridica para haver previsibilidade dos comportamentos em prol de uma
harménica convivéncia em sociedade. A finalidade é evitar o caos nas re-
lacGes. A ordem e a estabilidade formam um bindmio indissocidvel que levam
a seguranca juridica para as situacdes e relagdes juridicas, inclusive, as
oriundas entre a Administracao e seus administrados (MELLO, 2009).

O principio da seguranca juridica decorre do préprio Estado de
Direito, o qual visa um minimo de estabilidade das relacbes sociais para
garantir a manutencdo da paz social. A funcao é proteger o individuo de
atos arbitrarios do poder estatal, haja vista as intervencdes estatais po-
derem serem injustas (STEIN, 2000). Somente o Estado tem o poder de

127 O Supremo Tribunal Federal, usualmente, defende que os interesses de indole financeira da
Fazenda Publica ndo devem preponderar na colisdo entre direitos fundamentais, a exemplo do
direito a matricula em creche, direito a tratamento médico e internagdes hospitalares, deferimento
para coquetéis para tratamento da AIDS etc, podendo ser verificado nas seguintes a¢des: Agravo
Regimental no RE n. 271.286-6-RS, RE n. 436.996-6-SP, RE 226.835-6-RS, RE 565.089-SP (BRASIL,
1999, 2000, 2005, 2013)8
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limitar direitos e garantias individuais coercitivamente (GUERRA, 2006).
A atuacdo estatal, portanto, impde-se de forma imperativa na vida dos
administrados, tornando-se cada vez mais presente, independente da
vontade do administrado, de modo a interferir em suas relacdes juridicas,
podendo causar danos.

A relacdo entre o Estado e o administrado pauta-se nessa se-
guranca juridica, como forma de garantir uma previsibilidade e uma
estabilidade minima na conducdo da sua vida e, ao mesmo tempo,
proteger o administrado contra os desmandos estatais, salvaguardan-
do-se, inclusive, as expectativas legitimas. Deve-se, portanto, efetuar
a ponderacdo entre a confianca legitima do administrado na estabi-
lidade das relagdes e o interesse publico concreto na modificagao,
revogacdo ou descumprimento de uma declaracdo estatal, com o fim
de melhor alcancar a justica material.'*®

A aplicag¢do do principio da protecdo da confianca, para fins de
tutela do administrado, impde ao Estado limitacdes na liberdade de
modificar suas declaracées quando elas tiverem produzido beneficios
ou atribuido consequéncias patrimoniais aos administrados. A crenca
da legitimidade das declaracdes e da sua permanéncia no mundo juri-
dico, a ponto de se supor sua manutencao, devem ensejar uma prote-
cao (BAPTISTA, 2007).

Deve-se tudo isso a confianca, responsavel por restringir certos po-
deres da Administracdo Publica. O Estado, ao n3do realizar o comporta-
mento, legitimamente esperado pelo particular, leva o aplicador do di-
reito a definir qual obrigacdo devera adimplir, as consequéncias a serem
aplicadas ou a extensdo de sua responsabilidade, pelo descumprimento
da obrigacdo (MELLO, 2006, p. 181). Evidencia-se a analise a ser feita pelo
aplicador do direito, por meio de dois elementos: o essencial, a situagédo
fatica geradora da confianca; e o acidental, aplicavel quando a realidade
forneca ao aplicador do direito elementos adicionais, qualificando a con-
duta do Estado como geradora de consequéncia exigivel juridicamente.

128 A Justica, nos ensinamentos de Ulpiano, consiste em dar a cada um o que € seu. Entenda-se, para
fins da dissertagéo, que a Justica material é a que melhor se adapta ao caso juridico concreto de
acordo com os valores definidos pelos anseios coletivos (ACQUAVIVA, 1994, p. 755).



A materializacdo do principio da confianca dara ensejo, portanto, a
algumas consequéncias possiveis, as quais irdo tutelar as legitimas ex-
pectativas que os administrados depositaram na atuacgdo estatal: pre-
servacdo do ato; o estabelecimento de regime de transicdo ou de um
periodo de vacatio; € uma indenizagdo compensatdria pela frustracdo da
confianca.

A preservacdo da declaragéo estatal € a consequéncia mais benéfica
ao administrado. Os efeitos da declaragdo anterior continuardo persistin-
do nas relagdes iniciadas sob a sua égide. Garante-se a manutengdo do
seu status quo ao excluir da incidéncia da nova declaracéo as relagdes cons-
tituidas e ainda pendentes, sob a vigéncia da declaracdo anterior mais
favoravel ao administrado.

O dever de boa-fé entre as partes, previstos nas relacdes juri-
dicas, ratificard a decisdo da Administracdo Piblica em perpetuar os
efeitos da declaracao anterior. O propdsito € de ndo haver surpre-
sas ao administrado, causadoras de danos ao mesmo, se néo resultar
maiores prejuizos a sociedade. A legislacdo nacional, Lei de Processo
Administrativo, ratificou esse entendimento ao prever, pela primeira
vez, a hip6tese de manutencio do ato apds o decurso de cinco anos,
comprovada a boa-fé das partes.

O regime transitorio surge como outra consequéncia da aplicagido
do principio da protecdo da confianca para se resguardar as expectativas
criadas, ndo sendo possivel a preservacao dos efeitos da declaracédo an-
terior. Por meio das regras de transicdo, protegem-se situacdes juridicas
consolidadas e a boa-fé do Estado nas relagdes entre o Poder Plblico e o
administrado. O aplicador do direito, ao estabelecer o regime transitério,
devera regular a mudanca do posicionamento estatal. Regras atenuadoras
serdo necessarias para a passagem de um entendimento a outro aconte-
cer da melhor forma possivel ao administrado, com a finalidade de garan-
tir a seguranca juridica.

A indenizacdo compensatéria, prevista como umas das consequ-
éncias da aplicacdo do principio da protecdo da confianga, é o meio
adequado de se responsabilizar o Estado por suas declaracbes, caso
ndo seja possivel aplicar as demais consequéncias, ou se essa for
a unica possibilidade. O fundamento da responsabilidade civil do
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Estado €, igualmente, o Estado de Direito e seus postulados, com o
intuito de proteger o préprio Direito.'*

A responsabilidade juridica é a prépria responsabilidade humana
transposta para o Direito, ao obrigar o agente publico ou privado que pra-
ticou a acao ou a omissdo a responder pelos danos (CRETELLA JUNIOR,
2002). Se a responsabilidade incide aos administrados por seus atos, com
maior razio, devera incidir sobre o Estado, responsavel direto pela formu-
lagdo, organizagdo e manutenc¢édo da ordem juridica.

Ha trés meios pelo qual o Estado pode ser responsabilizado: quando
pratica uma conduta positiva; quando ndo o faz, mas deveria ter feito para
evitar o dano; e nos casos em que ndo € uma atuacao do Estado que produz
o dano, contudo, é por atividade dele que se cria a situacéo propiciatéria do
dano. A udltima hipétese ocorre quando o comportamento estatal entra, de
modo mediato, porém, decisivo, na linha de causacao. Mesmo que nao seja
efetuado por agente do Estado, mas é ele quem produz a situagédo da qual
o dano depende. O Poder Piblico é quem constitui, por ato comissivo seu,
os fatores que propiciardo o surgimento do dano decisivamente.

O tipo de responsabilidade oriunda dessa hipétese é a objetiva, por-
que ha uma conduta estatal geradora de dano. E, por meio do comporta-
mento estatal, comissivo ou omissivo, que se desenrola o evento danoso,
vinculado aos atos praticados pelo Estado anteriormente. O dano ressar-
civel pelo Estado pode advir tanto de um ato doloso ou culposo, quanto
de um ato que se revele injusto para o administrado, de forma a lesar o
seu interesse ou direito subjetivo.

A declaracdo estatal pode ensejar dano ao administrado, como ja visto
anteriormente, de forma direta ou indireta (reflexa), bem como pela acéo,
quanto pela omissdo estatal. O importante é o dano estar caracterizado para o
administrado poder reivindicar ao Estado o ressarcimento pelo prejuizo cau-
sado. O direito daquele que age autorizado pela norma permissiva, no caso de
alterar ou de revogar uma declaracio, esbarra no correlato dever de abstencao
de agir até quando n&o prejudique o outro (BAPTISTA, S. N., 2003, p.77)

129 Nas palavras de José Luis Palazzo: “el llamado Estado de Derecho es una autolimitacion de los proprios poderes
estatales y que el Poder, como el Estado, es en realidad uno solo. Sélo puede hablar de distribucion de funciones, para
evitar la concentracion y el abuso.”(PALAZZO, 1995, p. 35).



A responsabilidade civil do Estado é a obrigacdo legal imposta de
ressarcir os danos causados a terceiros por suas atividades (CAHALI, 2014,
p.11). O comportamento, em si, da Administracdo Publica, de alterar, anu-
lar ou revogar uma declaracdo decorre da sua atividade licita. Ilicita, como
ja explicado, sera a manifestacdo do Estado emitida com erros, falhas ou
omissdes no teor de sua declaracdo, ou quando a declaracéo for eivada de
vicios de legalidade ou inconstitucionalidade.

O ressarcimento viabiliza o Estado poder alterar, anular ou revogar
seus atos de acordo com a evolugao do Direito e a dindmica da sociedade
e, a0 mesmo tempo, salvaguardar o administrado dos prejuizos causados
por conta da quebra da confianca. A dificuldade financeira em arcar com
despesas extras é uma das criticas feitas para essa consequéncia da apli-
cacgdo do principio da confianga, mas que ndo podera preponderar se for
o seu Unico fundamento.

A ponderagao da intensidade da base de confianca devera ser anali-
sada pelo aplicador do direito, com o objetivo de decidir se a conduta do
Estado ensejou a confianca necessaria e em que grau, para poder consta-
tar se o administrado agiu, ou ndo, em funcao da declaracéo estatal. Assim,
concretiza-se o nexo causal com o propdsito de tutelar, ou no, a expecta-
tiva do direito que se criou na atividade estatal.

O receio de ampliar a protecdo das expectativas legitimas, sob a luz
do principio da protecéo da confianca, é fundamentado na possibilidade
de aumentar o nimero de demandas contra o Estado, ao ponto de preju-
dicar, financeiramente, a sua atividade administrativa. A indenizacdo com-
pensatdria deve, portanto, ser a dltima opgao da Administragao Publica,
dentre as demais consequéncias, para tentar evitar os gastos publicos
desnecessarios. Deve-se tentar preservar o ato ou estabelecer regime de
transicdo sempre que possivel para garantir a confianca do administrado e
ndo onerar o Estado, salvo se for, essa, a Ginica alternativa opcao.

3.2.1 Preservacao da declaracao

A primeira consequéncia a ser analisada é a considerada mais bené-
fica ao administrado porque mantera o seu status quo, com o fim de garan-
tir a tutela das expectativas legitimas. A preservacdo do ato, excluindo o
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administrado da incidéncia da nova declaracdo estatal, tem seu contorno
previsto por Roubier na clause de survie de la loi ancienne. Determinava-se a
manutencdo da eficdcia de uma norma antiga em relacéo as situagdes juri-
dicas em andamento (ROUBIER, 1929 apud ARAUJO, 2016).

A nova norma entra em vigor e revoga a anterior, que continuara a
produzir efeitos sobre os fatos pendentes, mantendo a expectativa de di-
reito do administrado de boa-fé. A ideia central é fazer o Estado proteger
a expectativa legitima. Subsiste a declaracdo responsavel por criar a ex-
pectativa em favor do administrado se sua manutencao ndo gerar maiores
prejuizos a sociedade. Prevalece o dever de boa-fé sobre as relagdes do
Estado e seus administrados, com o objetivo de estabelecer parametros
para o exercicio da discricionariedade administrativa, de forma a n&o cau-
sar surpresas aos administrados e instabilidades no sistema.

O art. 54, da Lei de Procedimento Administrativo é um exemplo des-
sa consequéncia, ao prever a preservacao de atos ilegais, apés o decurso
de cinco anos contados de sua edicdo, caso ndo haja ma-fé por parte do
administrado. A jurisprudéncia e a doutrina acatam tal recomendacao le-
gal, ao preponderar o interesse piblico sobre o principio da legalidade.
Isso porque o desfazimento de um ato pode ser muito danoso ao admi-
nistrado e a sociedade como um todo, em especial, se decorreu um longo
periodo de sua incidéncia na vida social.

Outra hipétese de preservacdo do ato é a modulacdo temporal dos
efeitos de uma invalidade, previsto no controle de constitucionalidade.
Nesses termos, a declaracdo de invalidade podera ser anulada pela nova
declaragdo estatal, mas o seu desfazimento produziréd efeitos apenas no
futuro, de acordo com a anélise das peculiaridades de cada caso concreto.
Garante-se ao particular que os efeitos sejam ex nunc ou a partir de um
determinado momento no futuro, a fim de se proteger as expectativas de
direito (BAPTISTA, 2006, p. 247).

3.2.2 Regime de transicao

Nem sempre serd possivel preservar o ato quanto as situagdes ini-
ciadas sob a vigéncia da outra declaracdo, inclusive, por romper com a
isonomia entre os administrados que seriam afetados de forma diferentes



pela mesma regra. O brocardo tempus regit actum, aplicado a vigéncia das
normas, estabelece a incidéncia imediata das declaragdes, o que pode
levar a algumas flexibilizacGes para que o administrado n&do sofra com o
impacto do novo regramento repentinamente. H4 uma série de previsdes
de quando e de como se deve aplicar a nova declaragao nas relagdes juri-
dicas, para o administrado n3o se surpreender e poder planejar-se.

A alteracdo ou introducdo de uma nova declaracdo estatal pode ser
danosa quando houver relagdes juridicas iniciadas, sob a égide de outra
declaragdo mais benéfica, se sua incidéncia se fizer de modo pleno e ime-
diato. Por mais que a regra de vigéncia estabeleca a aplicacdo imediata
da nova declaragéo, deve-se fazer uma ponderagéo para a atual declara-
¢do nao ser prejudicial ao administrado. A solugdo intermediaria entre a
aplicacdo imediata da nova regra ou a possibilidade de preservacdo dos
efeitos da antiga declaracéo faz-se por meio das regras de transicao, en-
carregada de harmonizar os interesses em colisdo.

A seguranca juridica e a confianca sdo os fundamentos impeditivos do
Poder Publico instituir deveres e proibi¢des a determinados administrados,
sem um regime adequado de transicdo, caso venha modificar situagdes ju-
ridicas produzidas durante a vigéncia da declaragéo anterior e, ainda, pen-
dentes. Devem-se proteger atos passados contra interpretacdes posterio-
res, com o objetivo de ndo gerar incertezas nas relacdoes entre o Estado e
os seus administrados. Garante-se, assim, a possibilidade de modifica¢cdes
indispensaveis a Administracdo Piblica de forma menos abrupta, haja vista
serem inerentes ao regime administrativo e a dindmica social, €, ao mesmo
tempo, protege-se os administrados da imprevisibilidade.

A criacdo de regras de transi¢do ou de uma vacatio assegura mudanca
destituida de trauma ao administrado, de forma a poder adequar sua situ-
acgao juridica a nova declaragao estatal. A previsao de regras de transicao
é importante, principalmente, nos casos que afetam, substancialmente,
situacdes prolongadas no tempo, por serem as maiores criadoras de ex-
pectativas legitimas.

O estabelecimento de medidas transitérias ndo asseguram, ao admi-
nistrado, a preservacdo do ato, mas cria regras capazes de tornar menos
dréstico o impacto causado pela alteracao estatal ao providenciar uma so-
lugcdo adequada para criar um equilibrio entre o interesse estatal e o do
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administrado, com a finalidade de evitar a frustracdo de expectativas ou,
ao menos, ameniza-las.

O regime de transicdo, ainda, tem por finalidade assegurar a mudan-
ca da regra antiga para a nova, como uma medida prudente em razéo da
intervencdo estatal para os casos de modificacdo do sistema juridico e
de se alcancar a eficiéncia da Administracdo Publica, sem causar maiores
problemas a sociedade. Assim, harmoniza-se o interesse estatal na altera-
¢do de suas declaracGes e o interesse do administrado na preservacao da
declaragédo que lhe é favoravel.

A modulacdo temporal dos efeitos de uma invalidade ja esta prevista
no controle de constitucionalidade.” Garante-se ao administrado que os
efeitos sejam ex nunc ou a partir de um determinado momento no futuro.
Patricia Baptista, acatando essa hipétese, defende a incidéncia do princi-
pio para temperar os efeitos temporais da anulagédo, conforme avaliacao
das circunstancias préprias de cada caso juridico (BAPTISTA, 2006, p. 247).

A LINDB, no art. 23, incorporou a modulacdo dos efeitos para a aplica-
cdo de decisdo administrativa, controladora e judicial, que estabeleca in-
terpretagao ou orientacdo nova sobre norma de contetdo indeterminado,
impondo novo dever ou novo condicionamento de direito. Os aplicadores
do direito poderao modular os efeitos das decisGes para resguardar a se-
guranga juridica, com o intuito de valorizar a previsibilidade da atuagédo
estatal e evitar surpresas ao administrado.

O antigo cenario controverso de se convalidar ou se revogar/anular
um ato administrativo, bem como suprimir efeitos ex tunc ou manutengao
de efeitos ex nunc é deixado de lado e passa-se a privilegiar o caso concre-
to, em prol de uma maior seguranca juridica, ao introduzir-se a obrigato-
riedade de um regime de transicdo como uma alternativa intermediaria.

A modificacdo de entendimentos, ao longo do tempo, e a divergéncia
de interpretacédo entre érgaos é natural dentro da Administracédo Publica.
Nao é aceitavel que o administrado fique a mercé desses dissensos, gera-
dores de instabilidades e imprevisibilidades, sem que haja uma regra de

130 A Lei n. 9.868/1999 e no art. 927 par. 3 do CPC: “Na hipétese de alteracdo de jurisprudéncia
dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de
julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagio dos efeitos da alteragdo no interesse
social e no da seguranca juridica” (BRASIL, 1999).



transicdo proporcional a cada caso juridico concreto que seja equanime e
eficiente. O art. 23 da LINDB introduz, no regime juridico-administrativo,
a avaliacdo obrigatéria e motivada de um regime de transicdo. Os casos
que se encontrarem sob as novas interpretacdes ou novos direitos devem
ser decididos de modo proporcional, equanime e eficiente, sem prejuizo
para o interesse publico, nem para o do administrado.

O prazo adequado para se realizar a transicdo é um fator de dificil
diagnostico porque podera variar conforme o tempo no qual se prolongou
a declaragdo a ser alterada. Quanto maior o tempo de vigéncia da declara-
¢do anterior, maior serd a expectativa de sua continuidade ao administra-
do. Nao ha uma regra ou uma determinacao sobre qual o prazo necessario
para o regime de transigdo, a depender da analise das peculiaridades do
caso concreto.

O administrado, inclusive, pode negociar com a Administracdo Publica
o prazo para se adaptar as inovagoes. A conjugagao do principio da protecgao
da confianca com o principio da proporcionalidade podera auxiliar na de-
terminacgéo dos preceitos do regime de transicdo para garantir uma solucao
eficaz, que venha amortecer os danos causados pela evolugao do Direito.

A adequacio das rela¢des preexistentes as novas interpretacdes ou
orientacGes devera ser regida por um regime de transicdo que dé tempo
e meios para se realizar as conformacées, segundo os parametros da razo-
abilidade e da proporcionalidade, como ja ocorre em matéria de efeitos
de modulacdo nas declaracdes de inconstitucionalidade.

3.2.3 A responsabilidade civil do Estado

Nem sempre € possivel a manutenc¢do da declaracao estatal origina-
ria da confianca ou a criacdo de regras de transicdo, motivo pelo qual ou-
tra forma de consequéncia podera incidir. O prejuizo sofrido em razéo da
frustracdo da expectativa legitima pela alteragédo, anulagdo ou revogacao
normativa, igualmente, podera ser recomposto por meio do ressarcimento
ao administrado. "*' O interesse juridico do particular, em virtude da frus-

131 A doutrina, Renato Alessi, Yussef Said Cahali, entre outros doutrinadores, faz a distingdo entre
reparacao por atos licitos e ilicitos ao designar a primeira como ressarcimento e a segunda como
indenizacdo. O mestre Renato Alessi enuncia que em relagdo aos atos licitos, hd uma lesdo ao
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tracdo da expectativa, possui carater patrimonial, podendo ser mensurado
para prever a perda sofrida.

A necessidade de protecao juridica, com a evolucdo do Estado, tor-
nou-se mais forte, haja vista a participacdo estatal se impor de tal forma
ao administrado ao ponto deste ficar a mercé em suas relacées das decla-
ragoes e atuaces do Estado."® Desse modo, a nocdo da responsabilidade
estatal teve que evoluir até chegar a responsabilidade objetiva, com a
consequente ampliacado das hipéteses possiveis de reparacao dos danos.

A responsabilidade objetiva, seguindo a teoria do risco administra-
tivo, enuncia a responsabilidade do Estado pelo dano que causar em ra-
z3o de sua atividade administrativa, independe de haver culpa ou dolo.
Ha um risco vinculado a atividade estatal a ser suportado pelo préprio
Estado, justificando a reparacédo dos prejuizos causados, salvo nas causas
de excluséo da responsabilidade como a culpa exclusiva do prejudicado,
a culpa de terceiro e a forca maior. Materializa-se a responsabilidade pelo
preenchimento de trés requisitos: a conduta estatal, o dano, e o nexo de
causalidade entre a conduta e o dano.

O direito brasileiro acata a responsabilidade objetiva do Estado.
Abrange os danos causados tanto por atos ilicitos, como por licitos."** A

direito dos particulares, enquanto, nos ilicitos, haverd uma violacdo ao direito dos mesmos. A
consequéncia pratica seria 0 montante a ser pago ao prejudicado, em que no ressarcimento
cobre-se apenas a perda econdmica ocorrida, havendo uma compensacédo no direito, enquanto
na indenizagdo haveria um plus alcancando outros itens como os lucros cessantes. O fundamento
para essa diferenca de montante € a sobreposicao do interesse publico sobre o privado. No ato
licito, o Estado age dentro da legalidade. Em regra, ndo tende a causar prejuizo e se o fizer devera
apenas ressarcir no montante igual a perda econémica do lesado. Segundo este entendimento,
a indenizacao decorrente de ato licito limita-se ao dano especial e anormal gerado pela
Administracdo, de forma que o pagamento tenha por funcéo a redistribuicdo do encargo que teria
sido suportado pelo(s) titular(es) do direito em beneficio a coletividade.

132 “A interpretacdo extensiva a amplia cada vez mais. Isto nada tem de estranho. O que fomentou
a responsabilidade do Estado ndo foram apenas motivos ideolégicos nem, concretamente, a
ideologia do Estado de Direito. Ao lado dela, na interpretacdo do art. 34 influi com forca decisiva
o fato de que o elemento estatal adquire uma crescente prepoténcia e o individuo esta a sua
mercé em um numero cada vez maior de relagdes de sua existéncia individual. Por isso, é
iniludivel que suas relagdes com o Poder Piblico transcorram na forma do Direito, em medida
incomparavelmente maior do que jamais o fora” segundo Forsthoff (FORSTHOFF,1958 apud
ARAUJO, 2016).

133 Constituicdo Federal, art. 37, pardgrafo 6°: “as pessoas juridicas de direito publico e as de direito
privado prestadoras de servigos piiblicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos
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responsabilidade civil estatal, na primeira hipétese, provém da conduta
ilicita, na qual o dano esta previsto em norma obrigatdria ou proibitiva. A
responsabilidade civil em relacdo ao ato licito advém da conduta licita,
prevista em norma permissiva, constituindo, o dano, a violacdo permitida
no ordenamento juridico.

No caso de dano decorrente de ilicitos, comissivos ou omissivos, o
dever de reparar é contrapartida da violacdo da legalidade, enquanto,
nos danos oriundos dos atos licitos, o fundamento da responsabilidade
estatal é a ideia de igualdade dos cidadéos perante os encargos ptblicos
(MELLO, 2007). A responsabilizacdo pelo ato licito est4, estritamente, rela-
cionada com o principio da solidariedade social. Prevé o risco na atuacéao
do Estado, ao prestar um servigo publico, e, portanto, deve organizar-se
e mobilizar-se para indenizar o administrado atingido pelo ato causador
de um prejuizo.

A declaracado estatal, vista como um fato, sé tera relevéncia juridica
se for considerada um fato juridico no qual operem efeitos juridicos.”® A
responsabilidade pela confianca somente tem sentido quando a confian-
ca desempenhar um papel para a ocorréncia da consequéncia juridica.
Se a confianca inexiste, ou se exerce papel secundario, ndo se aplica a
responsabilidade pela confianca, bem como quando nao se dependa da
existéncia da confianca in concreto (CANARIS, 1971 apud JOBIM, 2015).

N&o basta apenas a existéncia de uma declaracdo estatal para haver
a responsabilizacdo do Estado, mas, sim, a necessidade da existéncia de
um efeito juridico, no caso, o dano. A declaracdo do agente ndo precisa
ser a causa direta do evento danoso, pode ser mediata ou indireta, con-
tanto que tenha concorrido para o acontecimento, motivo pelo qual deve
o Estado responder pelo dano. O nexo causal serd apreciado pelo juiz em
cada caso, por se tratar de questio de fato.

de dolo ou culpa”. A Constituicdo Federal de 1946 foi a primeira a prever, em seu art. 194, caput e
paragrafo tnico, a responsabilizagio objetiva do Estado (BRASIL, 1988).

134 Considera-se como fato juridico todo fato que produz efeitos juridicos de qualquer classe em
contraposi¢do com a massa de fatos que sao irrelevantes para o direito. Enquanto na natureza
cada fato tem seu efeito, o direito, por ser uma criagao livre do homem, elege antes os fatos ou o
conjunto de fatos aos quais atribui efeitos juridicos, segundo Tuhr (TUHR apud BAPTISTA, 2003).
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3.2.3.1 Os requisitos da responsabilizacao
do Estado

Os requisitos da responsabilidade civil do Estado compreendem: o
ato estatal (ilicito ou licito, omissivo ou comissivo); o dano (patrimonial ou
extrapatrimonial); e o nexo causal entre o referido ato e o evento danoso.
Os novos paradigmas do direito administrativo, também, incidiram na te-
oria da responsabilidade civil estatal, ao direcionar a responsabilizacao
sob a é6tica do dano, com o intuito de haver o ressarcimento integral do
prejuizo para se restituir ao administrado o seu status anterior.

A declaracao licita ou ilicita suscetivel de responsabilizacdo do Estado
€ o primeiro requisito a ser estudado. A responsabilizagéo estatal ocorrera
pela frustragdo da expectativa legitima de direito, em razdo da quebra
da confianca ocorrida pelo descumprimento dos preceitos determinados
na declaragao anterior, prolongada no tempo ou indicativa de sua perma-
néncia que foi alterada, anulada ou revogada por outra declaracdo menos
favoravel ao administrado.

A declaracao, legalmente manifestada pelo Estado que, a posteriori,
venha a ser modificada por outra declaracdo emitida, igualmente legal,
por si sé é considerada um ato licito. A Administragdo Publica nao fere o
sistema juridico por se manifestar simplesmente. Nao ha ddvidas de que
a Administracdo Pdblica podera, ou ndo, manter o teor de suas declara-
¢oes a bem do interesse publico.

Nao se defende o engessamento da maquina estatal. Protege-se a
responsabilizacio estatal, caso o Estado cause prejuizos aos administra-
dos, apesar de a declaracéo ser licita e praticada no exercicio de interes-
se da sociedade. O poder deferido ao Estado e, legitimamente exercido,
pode acarretar, indiretamente, como consequéncia e ndo como finalidade,
lesdo a um direito alheio (MELLO, 2007). O administrado tem o seu direito
lesado como sequela do exercicio de um ato legitimo do Estado que visa
a atingir outro interesse juridico.

Exemplifica-se para facilitar a compreenséo: o Estado declara que para
se obter um determinado subsidio fiscal é preciso investir em determinada
area urbana, durante certo periodo, tempo, esse, que perdura com a regra.
O empreendedor resolve investir conforme a determinacdo da declaracdo



estatal, mas, antes de conseguir o beneficio, a referida manifestacdo estatal
é revogada ou alterada ao seu interesse desfavoravelmente.

Por suposto, a Administracdo Piblica teve seus motivos para alterar
ou revogar a declaracdo anterior. E inaceitavel o administrado investir, de
acordo com os parametros da declaragéo estatal, confiando na sua manu-
tencéo, e ser prejudicado por ndo se considerar sua expectativa legitima,
sob a alegacdo de nao existir, ainda, direito adquirido. Ndo é naturalmen-
te justo que todo o prejuizo resultante do seu investimento ndo possa ser
ressarcido. O dano resultante da frustragdo da expectativa de direito, em
relacdo a declaracéo anterior, responsavel por ensejar ao administrado a
confianca, devera ser indenizado.

A declaracdo com vicio material em razdo de erro ou de desvirtua-
¢do dos dados e das informagdes fornecidas inclui-se no estudo, caso ela
possa ensejar uma expectativa legitima de direito, em razdo da atuacgéo
estatal aparentar uma realidade que n3o existe e induzir o administrado
ao erro na sua tomada de atitude.'®

O prejuizo resultante dessa declaragdo maculada impora ao Estado a
responsabilizacdo, uma vez que:

uma assercdo que descreve falsamente determinada realidade pode origi-
nar danos em quem a toma como elemento de decis3o [...], pois uma decla-
ragdo intenciona, normalmente, segundo o seu sentido intrinseco, que o seu
destinatario dela tome conhecimento e a leve em conta. (FRADA, 2007).

Desrespeitam-se, assim, os principios bdasicos que regem a
Administracdo Pudblica.”®® Sé ndo sera suscetivel de responsabilizacdo a
declaracdo se for, manifestamente, ilegal ou inconstitucional, por ser con-
siderada ato inexistente inconcebivel de produzir efeitos.

A ilicitude advém de uma lesdo antijuridica a interesses e aos di-
reitos protegidos qualificadamente. Tanto o direito quanto o interesse

135 A declaracao estatal ilicita, por vicio de ilegalidade ou de inconstitucionalidade, ndo é objeto
da presente dissertagao, por ser considerada ato inexistente nao suscetivel de gerar expectativa
legitima de direito.

136 Na teoria alem3, a protecdo indenizatéria da confianca apresenta-se também para os casos em
que se deve responder pelos prejuizos causados por uma declaracdo viciada ou inexata, nos
termos que a presente pesquisa pretende demonstrar.
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devem estar tutelados pelo sistema juridico, de forma a compreender a
juridicizacdo do direito administrativo que inclui, dentro de suas normas
operacionais, as regras e os principios constitucionais.

O nexo de causalidade é o elemento no qual se vincula a conduta ao
resultado, com o fim de determinar quem foi o responsavel pelo dano.
Muiltiplas fontes possiveis podem dar causa a um evento danoso, tornan-
do-se imprescindivel estabelecer a relacdo de causa e efeito entre uma
dessas possibilidades para surgir o dever de ressarcir (TEPEDINO, 2002,
p. 7-18). E preciso demonstrar que, sem a declaracdo estatal, o dano néo
teria ocorrido.

Nem sempre o nexo de causalidade aparece bem delimitado. O pré-
prio conceito trazido pelo Cédigo Civil é insuficiente por néo ter levado
em consideracdo sua complexidade, dificultando a caracterizacdo do nexo
de causalidade."” A responsabilizagéo estatal por suas declara¢ées encon-
trara seu nexo no exercicio da confianca do administrado. A comprovacao
do dano sofrido pelo administrado, por ter tomado sua decisdo de acordo
com as declara¢oes emitidas pelo Estado, realiza-se com a demonstra¢ao
de que, se o seu teor fosse outro, ou se elas n&o existissem, a escolha do
administrado seria outra.

A busca pela reparacdo do dano, enfoque atual dado a teoria da res-
ponsabilidade civil, flexibilizou o nexo de causalidade. N3o se aceita que
o administrado lesado arque, sozinho, com os prejuizos. A prova absoluta
e cabal do nexo de causalidade, para esses fins, ndo é mais concebivel,
aceitando-se a presuncao do liame causal, a depender de certas circuns-
téncias. A causa a ser considerada para a caracterizacdo do nexo sdo as
condi¢des determinantes para o resultado efetivamente.

O aplicador do direito é quem sera o responsavel por determinar
se o nexo causal se fez presente, ou nido, no caso juridico em analise. A
utilizacdo da técnica de mensuracdo dos graus de confianca, previstos na
configuracdo da base de confianca, talvez seja um instrumento valido, haja
vista cada atuacdo estatal proporcionar um grau diferenciado de vincula-

137 Cédigo Civil. Art. 403: “Ainda que a execugao resulte de dolo do devedor, as perdas e danos sé
incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo
do disposto na lei processual.” (BRASIL,1999).



¢do que incidird em uma maior ou menor aptiddo para gerar expectativas.

O grau de intensidade serd o responsavel por indicar se ha, ou néo,
justificativas para preponderar o principio da protecdo da confianca em
detrimento a outro principio. Nesses termos, por meio da afericio dos
graus de intensidade da base da confianca, pode-se caracterizar melhor
o nexo de causalidade, ao se identificar a opcdo do administrado por de-
terminada decisdo, em razdo do grau de confianca na conduta estatal. A
andlise do grau de intensidade pode servir de instrumento para auxiliar
o aplicador do direito a ponderar os interesses envolvidos sob o viés das
seguintes situagdes: a atuacdo individualizada ou a coletiva; a eficacia ex-
terna ou a interna; a gravidade do vicio; a possibilidade, ou néo, de modi-
ficabilidade; a finalidade que o ato pretende alcancgar; a acdo dedntica ou
a ndo dedntica; e a onerosidade.

A obrigacdo de reparar a responsabilidade nasce do dano."*® O dano
é o requisito imprescindivel a responsabilizacdo estatal que dever3, efe-
tivamente, causar prejuizo ao administrado e estar vinculado a declaracao
estatal.'® Deve-se considerar que é do ato danoso que decorre a respon-
sabilidade. Sem a existéncia dele nio seria possivel a responsabilidade
como um fato auténomo. Portanto, ha que se existir uma lesdo para que
surja a responsabilidade como consequéncia.'®

As caracteristicas dos danos diferenciam-se, caso sejam provenientes
de atos licitos ou de atos ilicitos. Os danos oriundos dos atos ilicitos pre-
cisam, apenas, ser certos e nao eventuais, podendo ser atuais ou futuros,
e devem atingir situagdes juridicas legitimas. Nos danos decorrentes de
atos licitos, além desses requisitos, o dano devera ser anormal, aquele
que excede os incOmodos da vida em sociedade; e especial, ou seja, ndo

138 Jhering e os antigos doutrinadores acreditavam que a responsabilidade advinha da culpa,
contudo, no Séc. XX, passou-se a observar que a responsabilidade resulta diretamente do dano,
principalmente, quando se depara com atividades consideradas de risco, em que n&do ha a
previsio de culpa ou de dolo.

139 Nio cabe, contudo, o pedido feito apenas com base em simples interesse econémico, uma vez
que ¢ indispensavel a existéncia do dano juridico. A ilegalidade ou irregularidade do ato, que se
verifique sem dano a terceiros, ndo pode produzir nenhuma responsabilidade; se for o caso, sera
apenas declarada a invalidade do ato.

140 Ha alguns doutrinadores que proclamam uma revolugdo no instituto da responsabilidade do
Estado, afirmando que “o sol que ilumina a responsabilidade é o dano e néo, como se pensava, a
conduta do agente.”
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universal, portanto, relativo a uma pessoa ou grupo de pessoas.

O dano a ser ressarcido é o dano juridico que abrange muito mais do
que o oriundo da ordem econdémica. Inclui o que o ordenamento juridico
protege, reconhecendo-o como garantido em favor de alguém. O dano ju-
ridico quer dizer bem juridico, cuja integridade o sistema normativo pro-
tege, é garantido como um direito do individuo. O dano pode ser concei-
tuado como o fato juridico gerador da responsabilidade civil, em virtude
do qual o ordenamento atribui ao ofendido o direito de exigir a reparacao,
e ao ofensor a obrigacdo de repara-lo (CUPIS, 1975, p. 122). E, portanto, a
lesdo de um interesse protegido juridicamente.

O dano, quanto a sua natureza, podera ser tanto material quanto
imaterial, ou moral, conforme a natureza do direito ofendido. O primei-
ro, diz respeito ao prejuizo causado ao patrimoénio das pessoas, ou seja,
bens materiais suscetiveis de apreciacdo econémica. O dano patrimonial
consiste na lesdo de valores positivos patrimoniais, tendo em vista que
a nocdo do dano estd ligada a ideia de diminuicdo ou perda de valores
positivos integrantes do patriménio do ofendido.'*!

O dano moral é bem mais complexo porque atingem bens imateriais,
insuscetiveis de avaliacdo em dinheiro, que compdem o nidcleo do direito
da personalidade.'* Os direitos de personalidade compreendem todos os
direitos essenciais ou os direitos nos quais tenham por objeto os aspectos
fisicos e morais da pessoa. Compreendem-se como os direitos reconhe-
cidos a pessoa humana, tomada em si mesma e sem suas projecées na

141 Ha autores que defendem que o dano reside na diminuicdo dos valores que dela deriva ou
que o dano é o valor a menos. Como exemplo de autores que conceituam o dano pelo prejuizo
que o sujeito sofreu estdo Paulo Luiz Netto L6bo e Hans Fischer. De qualquer forma, observa-
se que se defende o dano como um fato violador do dever juridico (no caso de ilicito) ou do
interesse juridicamente tutelado (no caso de licito). O dano possui dois elementos para a sua
materializagdo: um fato que se manifesta no prejuizo e um direito que é a les&o juridica violadora
de um interesse juridico tutelado, do qual o lesado seja o titular.

142 A Constituicdo Federal consagrou expressamente a indenizacdo por dano moral, prescrevendo
a inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem das pessoas. O Superior Tribunal de
Justica ja sumulou a possibilidade de cumula¢do do dano material com o dano moral: Stimula
37: “Sao cumulaveis as indenizagbes por dano material e dano moral oriundos do mesmo fato.”
A titulo de exemplo, pode-se mencionar o caso dos presididrios que, ao serem encarcerados,
recebem a recomendacdo de manterem determinada conduta no meio carcerario a fim de
receberem algum beneficio. Os prisioneiros, acreditando nas declaracdes estatais, passam a se
conduzir, exatamente, nos termos da mesma e, antes de terem o direito ao beneficio adquirido, a
recomendagcao é alterada, frustrando-lhes as expectativas.



sociedade, previstos no ordenamento juridico, exatamente, para a defesa
dos valores inatos do homem, como: a vida, a higidez fisica, a intimidade,
a honra, a intelectualidade e outros tantos (BITTAR, 1989).

3.2.3.2 Enriquecimento sem causa
do patrimdénio administrativo

O enriquecimento sem causa, ou ilicito, ocorre quando ha o aumento
do patriménio de alguém, motivado pelo empobrecimento injusto de ou-
trem, sem que haja causa idénea para tanto. Consiste no locupletamento a
custa alheia, justificando a aco in rem verso. E justo, por direito natural, nin-
guém enriquecer em dano e prejuizo de outrem (ACQUAVIVA, 1994, p. 531).

O referido principio, ndo obstante sua origem no direito privado, é
acatado, igualmente, no direito publico como um principio geral de di-
reito, em razdo dos valores juridicos materiais que lhe sdo inerentes.
Representa os propdsitos do ordenamento juridico e da vida juridica com
o propésito de auxiliar a concretizar a justica material.

A utilizacdo do principio esta sujeita a trés condi¢des para se compro-
var o locupletamento, sem causa, da Administracao Publica: é preciso que
haja consentimento, mesmo presumido, da Administracdo Publica enri-
quecida; a despesa feita pelo administrado que o deixou empobrecido; e
o proveito extraido sem causa juridica pelo poder publico.

Nesses termos, o administrado que tenha incorrido em despesas em
prol da Administracéo Publica e em decorréncia das declaragdes estatais
deve ser ressarcido, sob pena de enriquecimento sem causa do Estado.
Deve demonstrar que a Administragdo, de modo condescendente, enri-
queceu-se por meio dos beneficios auferidos, com base nas suas pres-
tacoes (pagamentos ou despesas) que lhe diminuiram o patriménio, em
razdo do teor da declaracdo revogada ou alterada, sem o devido resguar-
do do administrado. Ndo é aceitavel a Administracdo Publica se escusar,
sob a alegacdo de deter o poder de alterar ou revogar as suas declaragdes,
sem que lhe sejam imputadas quaisquer responsabilidades.

A declaragéo estatal, por si s, ao ser emitida, ja produz efeitos na es-
fera juridica, independentemente de posterior conduta estatal contraria a
ela. Ndo pode haver, portanto, o “locupletamento a custa do administrado
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e causar-lhe um dano injusto em relacéo a efeitos patrimoniais passados”
(MELLO, 1997, p.25-35).

O Poder Publico devera arcar com os custos causados ao administrado,
uma vez que ndo pode aumentar o seu patriménio com base em vantagens
auferidas pelo administrado, em razao de declaragdo estatal revogada, anula-
da ou alterada. A presuncéo de legitimidade da declaragdo faz o administrado
acreditar que efetuou as despesas, fundamentadas na aparéncia de ser legi-
tima, de modo a poder esperar a declaragio se “revestir de um minimo de
seriedade” (IDEM).

O administrado, para ter direito ao seu ressarcimento, devera ter atu-
ado de boa-fé e nao ter incorrido para o vicio da declaragado, pois a ma-fé
excluiria a prépria confianca. A ma-fé devera considerar se o administrado
agiu, concorrendo com o agente publico ou quem o represente de forma
deliberada, para que ocorresse o erro, vicio, fraude, ou revogacéo da de-
claracao estatal da qual ja esperava obter vantagem indevida.

O referido principio esta intimamente ligado ao principio da igualda-
de na distribuicao das cargas publicas, as quais impdem que o administra-
do, lesado em prol da coletividade, ndo arque com esses custos, fazendo
jus a reparagdo de seu dano.

3.3 A casuistica

A pesquisa se encerra com o estudo da casuistica para fins de se ma-
terializar a aplicagado do principio da prote¢do da confianca. Misséao dificil,
ou quase impossivel, é prever todas as declara¢des estatais que possam
influenciar nas decisées do administrado, motivo pelo qual optou-se pela
anélise das mais usuais e que impactam nas escolhas feitas pelos admi-
nistrados, pautadas na confianca da conduta estatal.

A pesquisa demonstrara o papel fundamental do aplicador do direito
ao considerar cada uma dessas solugdes possiveis as modificagbes das
declaracdes. O atual sistema, previsto pela LINDB, obriga a anélise das
consequéncias da decisdo, bem como de sua motivacdo. Torna-se essen-
cial o exercicio de prognose, com a finalidade de antever as consequén-
cias das alternativas de escolhas, com o propésito de tornar menos onero-
so ao administrado e ao Estado a deciséao.



A ponderagao de interesses envolvidos, tanto do Estado como do ad-
ministrado, sera considerada sob todos os vieses, de forma que a prepon-
deréncia de algum desses interesses seja fundamentada devidamente. A
motivacgdo servira de instrumento para o administrado poder demandar a
tutela de seus direitos e garantias, constitucionalmente assegurados.

A protecdo da confianca podera estar presente, conforme a intensi-
dade da confianca depositada na declaracdo, além do fato de manutencéo
da declaragéo ao longo do tempo. A confianga sera digna de protecao para
criar um estado de seguranga juridica sempre que ela indique a atuagao
do administrado sobre uma base de confianca estatal, com aptidéo para
influenciar o seu comportamento.

A tensdo com o principio da legalidade ou da supremacia do inte-
resse publico devem ser sopesados de forma a flexibilizar a incidéncia
dos referidos principios sob a nova ética da juridicidade. Os preceitos
constitucionais sdo estendidos as declaragdes estatais com o propdsito
de garantir os direitos fundamentais do administrado. A protecdo da ex-
pectativa legitima de direito do administrado faz parte, igualmente, da
prossecucao do interesse publico.

O principio da protecdo da confianca imp&e limites a atuacdo do
Estado quanto as declaracdes ampliativas de direito para estabilizar o
sistema. A exemplo dessas limitagdes, observa-se o caso da limitacao
temporal, de cinco anos, para os atos administrativos serem anulados.
A existéncia de circunsténcias supervenientes de fatos se impde ao po-
der discricionario da Administracdo Publica para fins de sua revogacao.
A previsao de vinculagdo aos precedentes e promessas administrativas,
igualmente, incide na protecdo da expectativa de direito quando ha sua
alteragdo ou o descumprimento injustificado por parte do Poder Pudblico.
A atuacao informal, também, terd um carater autovinculativo, entre outras
analises a serem feitas no transcorrer do capitulo.

A coeréncia da atuacdo administrativa deve ser o espirito da boa ad-
ministracdo, haja vista gerar a previsibilidade necesséaria para que se al-
cance a estabilidade do sistema. O comportamento padronizado auxilia o
administrado a entender o que esperar da Administragdo Piblica e como
deve se comportar. Dessa forma, a confianca depositada no Poder Publico
podera garantir que suas expectativas legitimas sejam respeitadas.
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3.3.1 Declaracao anulada

A estabilidade dos atos administrativos é fundamental para haver
a seguranca juridica nas relacdes administrado-Estado. O administrado
deve poder pautar os seus comportamentos na atuacéo estatal, confiando
nas declaracGes estatais € na sua manutencao ao longo do tempo. A inva-
lidacéo, provocada por algum vicio de legalidade, é um dos fatores que
enseja a instabilidade do sistema e a consequente frustracdo de expec-
tativas de direito do administrado. A salvaguarda da referida expectativa
gerara uma tensdo entre o principio da legalidade e o principio da prote-
¢do da confianca.

Algumas questdes sobre o principio da protecdo da confianca ja fo-
ram tratadas no capitulo 2. E necessério relembrar a premissa basica de
que a anulagdo de uma declaracdo ocorre quando se verifica vicio de le-
galidade, por ser o ato contrario ao sistema juridico. Proclama-se sua in-
validade e anula-se a declaragdo com o intuito de retirar seus efeitos do
mundo juridico.

O poder de autotutela do Estado permite a invalidacdo das declara-
¢Oes estatais pelo préprio Poder Publico, sem necessitar da intervencao
do PoderJudiciario. O referido poder esta previsto nas simulas n. 346 € 473
do Supremo Tribunal Federal, as quais consideram que a Administracdo
Piublica podera anular seus préprios atos, quando eivados de vicios que
os tornem ilegais. Tal previséo foi repetida, com carater de obrigatorie-
dade, no art. 53, da Lei de Processo Administrativo, no &mbito federal.!*?

A leitura desses mandamentos impde a compreensio do dever da
Administracdo Pdblica em anular suas declara¢cdes quando eivadas de vi-
cio. O enunciado da lei, expressamente, declara o dever de anular os seus
atos. O dever, contudo, deve ser entendido com ponderacéo, uma vez que
diferente da visdo de anulacdo de Direito Privado, a declaracdo com vicio
poderé ser convalidada, no &mbito do Direito Administrativo.'** O vicio da

143 Lei n. 9.784/1999. Art. 53: “a Administracdo deve anular seus préprios atos, quando eivados de
vicio de legalidade, e pode revoga-los por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados
os direitos adquiridos” (BRASIL, 1999).

144 O Direito Administrativo no distingue os atos nulos dos atos anulaveis, assim como o faz o Direito
Privado. Se o ato estiver em desconformidade com as prescri¢des juridicas, serd considerado



declaracdo, se considerado abstratamente, serd considerado prejudicial
ao interesse publico, contudo, se visto sob o prisma de um caso concreto,
podera acontecer que a situagéo resultante da declaracdo viciada seja util
ao interesse publico, justificando sua manutencao.

A convalidagdo ocorre quando o Poder Piblico puder aproveitar a
declaracdo estatal, em razdo do seu vicio ser superavel. A Administracédo
Publica podera confirma-la, no todo ou em parte. Em especial, o fara se
sua anulacdo causar mais prejuizo ao Estado do que sua manutencgdo. A
manutengdo da declaragéo estatal sera sanada, de forma a corrigir o vicio,
promovendo a legalidade, e preservando a confianca dos administrados
beneficiados pela mesma.

O Estado exercera um juizo de discricionariedade para ponderar as
consequéncias juridicas do desfazimento do ato e verificar se é mais pro-
veitosa a Administracdo Piblica a convalidacdo dele, ou ndo. O interesse
publico devera preponderar sobre a legalidade do ato, se a invalidacao for
inadequada a realizacdo dos interesses e valores protegidos pelo direito.

A demora do Poder Piblico em decidir sobre a validade, ou nao, de
uma norma podera acarretar diversos prejuizos as relacoes juridicas cons-
tituidas, caso se resolva altera-las, em razdo da invalidacdo de uma decla-
racdo. Durante o tempo em que nao foi feita a analise de sua validade, a
declaracao incidiu sobre as relacGes juridicas e surtiu efeitos. Por questao
de seguranca juridica, recomenda-se a validade das situa¢des juridicas,
plenamente constituidas, de boa-fé, coerentes com o ordenamento juridi-
co vigente. Preza-se pela irretroatividade.

A LINDB, em seu art. 24'°, estabelece que, eventual revisdo de va-
lidade de ato administrativo devera considerar o entendimento conso-

invalido, ndo hé qualquer grau de invalidade, h4, apenas, rea¢oes diferentes para cada caso. O ato
considerado anulavel podera ser convalidado, enquanto o ato nulo ndo podera ser convalidado.
O ato inexistente € o que nao possui os elementos necessarios para a sua existéncia.(SIMONETTI,
2017, p. 105-107).

145 LINDB, art. 24. “A revisio, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, quanto a validade
de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa cuja producéo ja se houver completado
levard em conta as orientagdes gerais da época, sendo vedado que, com base em mudanca
posterior de orientacado geral, se declarem invélidas situacdes plenamente constituidas. Paragrafo
unico. Consideram-se orienta¢des gerais as interpretacdes e especificacdes contidas em atos
publicos de carater geral ou em jurisprudéncia judicial ou administrativa majoritéria, e ainda as
adotadas por pratica administrativa reiterada e de amplo conhecimento publico” (BRASIL, 1942).
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lidado a época de sua produc¢do. A mudanca de entendimento sobre a
validade da declara¢do nao tornaré invélida a situacao juridica constituida
na vigéncia da orientacdo anterior. O aplicador do direito, ao decidir a
invalidagdo, devera verificar as circunstancias anteriores as quais se en-
contravam sob orientacdo pretérita, para fazer a modulagédo dos efeitos.

Por outro lado, as declaracGes estatais eivadas de graves vicios de
legalidade ou de inconstitucionalidade n&o sdo passiveis de convalida-
¢do. Nao poderao respaldar a expectativa de direito do administrado, haja
vista serem consideradas inexistentes. Nao possuem elementos necessa-
rios para sua qualificacdo como ato administrativo, motivo pelo qual ndo
podem gerar efeitos juridicos.

Se a invalidagao for a mais adequada, havera uma tensao entre o prin-
cipio da legalidade e o principio da protecdo da confianca. O interesse
publico, no caso, presume-se pela necessidade de restauracdo do estado
de legalidade em virtude da invalidacdo. Em contrapartida, o administra-
do deverd demonstrar a gravidade de sua situacgéo juridica e a quebra da
confianca em razdo da invalidacédo. A ponderacdo dos principios e de suas
consequéncias sera necessaria para a analise do caso juridico.

O desfazimento da declaragéo estatal podera ensejar frustracdo na ex-
pectativa de direito do administrado se a referida declaracéo lhe era favo-
ravel. As decisbes, em qualquer esfera, que decretarem a invalidacdo de
declaracéo pretérita, deverao considerar os efeitos futuros, haja vista essa
invalidacdo n&o se dar em abstrato. Produz consequéncias préaticas as quais
podem atingir os administrados, tanto os envolvidos, diretamente, como
terceiros, além de poder afetar outras situac¢ées juridicas, de forma reflexa.

O ideal seria os efeitos da nova declaracdo operarem ex nunc sobre os
atos viciados, caso sejam favoraveis aos administrados de boa-fé, produzin-
do efeitos a partir de sua emissao. Nesses termos, o principio da protecgao
da confianca se faria presente porque néo se puniria o administrado que
tenha confiado na presuncao de legitimidade da declaracao estatal viciada.

A LINDB adota, quanto a anulagdo em razéo da invalidade de um ato,
a necessidade de se especificar as consequéncias juridicas decorrentes
da referida decisdo. Deve-se indicar as implicacbes que da decisdo ad-
virdo e orientar como deve ser regularizado o ato e, se é possivel. Dessa



forma, o art. 21, da LINDB,'* preocupa-se em proteger o futuro com o fim
de se saber o que ird acontecer. Devem-se apresentar solu¢des de forma
proporcional, equanime e eficiente para ndo prejudicar o administrado.

Nesses termos, antes que haja a invalidacdo, o aplicador do direito
devera analisar e avaliar as consequéncias reais resultantes dessa decis3o.
A obrigac¢éo de indicar de modo expresso as consequéncias juridicas e ad-
ministrativas da decisdo de invalidacdo é condicdo de validade e eficacia
dessa decisdo. Se ndo houver a anélise dos fatos, de quem ela afetara e dos
custos resultantes dessa decisao, bem como as alternativas que foram leva-
das em consideracao, ela sera considerada nula e ndo podera gerar efeitos.

E de se observar que nem sempre o aplicador do direito terd condi-
¢Oes de prever todas as alterativas possiveis, motivo pelo qual devem ser
consideradas e sopesadas as possibilidades previsiveis de decisdo com
o objetivo de que se possa demonstrar os motivos que rejeitaram ou aco-
lheram as hipéteses cabiveis.

A LINDB também se preocupa com o administrado, ao preservar as
obrigacdes em caso de perdas anormais ou 6nus excessivos, em razdo da
boa-fé do administrado. Dessa forma, a decisdo que anula uma declaracao
deve preocupar-se em fornecer os critérios, em todos os seus detalhes, da
possibilidade ou ndo de se preservar os efeitos do ato invalido.

Deve-se verificar a possiblidade, ou nao, para regularizar a situagdo
juridica administrativa invalida de modo proporcional, equanime e efi-
ciente. Visa-se, assim, evitar prejuizo aos interesses publicos, bem como
aos privados, com o intuito de ndo impor énus ou perdas anormais ou
excessivos ao administrado.

O prazo decadencial para a invalidagdo da declaracdo estatal foi pre-
visto, na Lei n. 9.784/1999, em seu art. 54, ao estabelecer o periodo de cin-
co anos para a Administragdo Publica invalidar seu ato. Qualquer conduta
do Estado no sentido de dar inicio a procedimento administrativo, com o

146 LINDB, art. 21: “A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar a
invalidagdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa devera indicar de modo
expresso suas consequéncias juridicas e administrativas. Paradgrafo tinico. A decisdo a que se refere
o caput deste artigo devera, quando for o caso, indicar as condi¢des para que a regularizagdo
ocorra de modo proporcional e equénime e sem prejuizo aos interesses gerais, ndo se podendo
impor aos sujeitos atingidos énus ou perdas que, em fung¢ao das peculiaridades do caso, sejam
anormais ou excessivos” (BRASIL, 1942).

A TUTELA DO ADMINISTRADO PELAS DECLARACOES DO ESTADO A LUZ DO PRINCIPIO DA PROTECAO DA CONFIANCA

-
=]
w




SERIE MONOGRAFIAS DO CEJ, V. 34

objetivo de anular o ato, ird sustar a contagem desse prazo e sera permi-
tida a invalidacdo, mesmo que sua finalizac¢do ocorra fora dos cinco anos.

Apés o decurso desse tempo, a declaracdo, nula ou anulavel, néo po-
dera ser anulada. A invalidacdo, apds esse prazo, serd possivel caso se
trate de direitos restritivos ou for desfavoravel ao administrado, além de
comprovada a sua ma-fé.'”” A ma-fé do administrado podera ser compro-
vada caso tenha obtido o ato administrativo mediante uso de informagoes
incorretas ou incompletas, induzindo a Administragao Publica em erro; ou
se conhecia a ilegalidade; ou se tenha sido responsavel pelo vicio; ou con-
tribuido, de alguma forma, para que ele ocorresse.

Decorrido o prazo decadencial, obsta-se, portanto, o direito de
exercer o seu poder de autotutela, bem como a provocacdo por parte da
Administracdo Publica de apreciagéo pelo Poder Judiciario. O agente esta-
tal, ou quem o represente, devera manter os efeitos, pretéritos ou futuros,
produzidos na esfera juridica do administrado.

E prudente analisar que é impossivel a incidéncia do principio da
protecdo da confianca, nos casos de invalidacdo de declaragéo se o parti-
cular, sequer, tenha conhecimento da declaracao; se tiver obtido o ato ad-
ministrativo mediante uso de informacdes incorretas ou incompletas; se
conhecia a ilegalidade ou inconstitucionalidade da declaragéo; ou, ainda,
tenha contribuido para ela, desejando beneficiar-se por conta de torpeza.

A ponderacdo devera ser feita pelo aplicador do direito que ira ava-
liar a intensidade da confianca criada na declaracdo estatal para sopesar se
a expectativa de direito gerada é suscetivel de protecdo. A protecao da ex-
pectativa de direito do administrado, no caso de invalidacdo da declaracéo,
justifica-se pela manutengdo do ato; a anulagdo da declaracdo com eficicia ex
nunc, mantendo-se os efeitos do passado; ou a garantia ao particular de uma
indenizagdo pelos prejuizos causados no exercicio da confianca frustrada.

3.3.2 Declaracao revogada

A revogacdo de uma declaracdo, por ter se tornado inoportuna ou

147 O Superior Tribunal de Justica jé pacificou que o prazo decadencial de cinco anos, previsto na Lei
de Processo Administrativo, é aplicavel tanto aos atos nulos quanto aos anulaveis (BRASIL, 2016).



inconveniente a Administracdo Publica, também podera ensejar instabili-
dade nas relagdes dos administrados. A tensdo, no caso, ocorrera entre o
principio da supremacia do interesse publico e a protecéo da confianca do
administrado. O conflito entre os interesses do administrado e do Poder
Publico devera ser sopesado de forma a tentar se tutelar, da melhor forma
possivel, as expectativas de direito do administrado, sem que haja uma
estagnacado da atividade administrativa.

A revogacao ocorre quando a Administracdo Publica desfaz seus atos
administrativos, plenamente validos, por critério de conveniéncia e opor-
tunidade em razdo de algum interesse publico. Expede-se um novo ato,
extinguindo o ato anterior que ndo mais atenda ao atual interesse publico
com o objetivo de adequar aos fins propostos pelo sistema juridico.

A declaracdo estatal a ser revogada deve ter sua origem em ato adminis-
trativo discricionario. A declaracdo oriunda de discricionariedade possui, em
tese, sua base de confianca em grau baixo de intensidade, justamente, por ser
ela suscetivel de modificagéo de acordo com a evolugéo do interesse publico.

E necessério haver uma valoracdo do interesse ptiblico para justificar a
revogacao da declaragdo anterior valida. Ndo é cabivel a revogacdo em atos
administrativos vinculados uma vez serem expedidos, efetivamente, no exer-
cicio de competéncia vinculada haja vista ndo poder existir, nesse tipo de ato,
dissonancia entre a atuacdo do administrador e prescricdo normativa.

ALein.9784/99'“ e astimulan. 473'* do STF autorizam a Administracao
Plblica a revogar os seus préprios atos por motivo de conveniéncia ou
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos. A salvaguarda desses
direitos visa a preservacao da situacdo juridica surgida, sob a tutela do
préprio direito. Inconcebivel o poder de o Estado retirar, alterar, restringir,
suspender, condicionar o exercicio de determinado direito que ele mes-
mo atribuiu, anteriormente. A revogacao do ato administrativo, nesses ca-
sos, surtira efeitos ex nunc.

148 Lei de Processo Administrativo Federal, art. 53: A Administra¢do deve anular seus préprios atos,
quando eivados de vicios de legalidade, e pode revoga-los por motivo de conveniéncia ou
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos.” (BRASIL, 1999).

149 STF, Stmula n. 473: A administracdo pode anular seus préprios atos, quando eivados de vicios
que os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de
conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os
casos, a apreciacao judicial (BRASIL, 1969).
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A reconsideracdo de entendimentos adotados pelo Estado ocorre
em virtude da busca do interesse piiblico adequado aos novos sentidos,
determinados por alguma circunstancia de fato, que alteram os anseios
sociais e, o consequente interesse coletivo. A revogacdo podera ocorrer se
houve alteracdo das circunstancias, responsaveis pela declaragio anterior
(MELLO, 2007, p.443).

N&o se pode permitir a revogacio de declaracéo estatal sem que haja
a alteracdo das circunsténcias faticas, porque isso geraria a instabilidade
do sistema juridico no sentido de autorizar o administrado a ficar a mer-
cé das vontades dos agentes publicos ou seus representantes.”® Deve-se
considerar a preméncia da ocorréncia de fatos novos supervenientes justi-
ficadores, com o propédsito de autorizar a revogacdo. Do contrério, poderia
se retirar direitos ou prerrogativas dos administrados ao bel prazer do
Poder Publico.

O Poder Publico, ao emitir um ato discricionario, exerce sua compe-
téncia concreta, ao analisar uma situacdo fatica e incidir sobre ela deter-
minada norma compativel com o interesse publico. Faz-se, portanto, a op-
¢do, no exercicio de sua apreciagao discricionéaria, que melhor se adequar,
concretamente, a vontade da lei. A competéncia discricionaria exaure-se
no momento da pratica do ato. Ndo pode a autoridade ficar ad eternum com
o poder de alterar seu posicionamento quando bem o desejar. Isso causa-
ria uma inseguranca juridica, incompativel com o atual sistema juridico de
direitos e garantias fundamentais.

A modificagdo da declaragdo por causa de um novo interesse publico,
surgido em decorréncia de alterac¢des faticas, devera ser motivada e justi-
ficada. Nesses termos, a expectativa legitima de direito do administrado
podera ser tutelada pelo principio da protecédo da confianca. A manuten-
¢do das circunstancias de fatos, ao longo do tempo, é responsavel pela
confianca do administrado na manifestacdo estatal. Nao havendo qual-

150 José Augusto Simonetti, Rafael Maffini e Carlos Ari Sundfeld defendem a impossibilidade da
revogacdo de atos administrativos sem que tenha havido uma alteracéo fatica. Considera que
o conceito de interesse piblico possui um grau alto de indeterminacdo, o que poderia levar a
inseguranca do administrado e a violagdo da sua confianca quanto a possiblidade de alteragéo
de entendimento, conforme os caprichos dos governantes. A legislacéo, igualmente, demonstra
acatar esse entendimento ao se observar a necessidade de fato superveniente para autorizar a
revogacao (art. 49 da Lei n. 8666/1993 e art. 123 da Lei n. 9472/1997).(SIMONETTI, 2017, p.137-139).



quer motivo para a modificacdo da declaragéo, é incompativel a revoga-
¢do, sob pena de frustrar direitos e garantias protegidas pelo direito. A
estabilizacdo da declaracéo ocorrera pela sua consolidacéo.

A estabilidade dos atos, considerados precérios, ndo €, pacificamen-
te, acatada na jurisprudéncia, contudo, ja se admite a indenizacdo do
administrado que sofrer prejuizos no caso de revogacdo desses atos. O
administrado, com base na declaracdo estatal, foi estimulado a agir de de-
terminada forma, confiando no comportamento do Poder Piblico. O apli-
cador do direito devera analisar o caso juridico com o intuito de ressarcir
os investimentos feitos pelo administrado, no caso de revogacdo desse
ato precario, a exemplo de uma permissao concedida e depois revogada
(BRASIL, 2013).

A intensidade na confianca da declaracéo estatal é influenciada pela
estabilidade das relagoes juridicas. A expectativa de direito sera, propor-
cionalmente, analisada segundo a confianga depositada na permanéncia
de uma declaracéo estatal. A crenca fundamentada na estabilidade do ato
administrativo quanto a sua duracéo ou sua inalterabilidade, em razédo das
circunstancias permanecerem iguais as da época da manifestagdo, acen-
tua a intensidade da confianca.

O sistema juridico impede que o administrado de boa-fé seja prejudi-
cado caso tenha agido nos termos da declaragéo estatal, mesmo oriunda do
poder discricionario. Independentemente do tipo de ato, vinculado ou dis-
cricionario, a funcdo administrativa visa a previsibilidade e a estabilidade
das relacbes juridicas. Dessa forma, mesmo a declaragéo oriunda do poder
discricionario, se perdurar ao longo do tempo, e se ndo houver alteracdo na
situacdo de fato, sera analisada sob esse viés. Maior sera a confianca depo-
sitada e, consequentemente, maior a tutela da expectativa, caso venha a
ser frustrada pelo Estado com o intuito de se garantir a seguranca juridica.

A seguranca juridica é fundamento para que os atos administrativos
discricionérios néo ultrapassem o limite para a arbitrariedade. A mera li-
beralidade administrativa ndo permite a revogacado do ato, sem haver o
devido amparo das alteracées de fato que, por consequéncia, poderéo
mudar o interesse publico.

Os dispositivos da LINDB quanto a motivacao e a anélise das conse-
quéncias do ato administrativo, igualmente, incidem nas declaracdes de
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cunho discricionario. Deve-se trazer a manifestacdo do ato administrativo
a realidade. O aplicador do direito, ao se manifestar, devera verificar as
hipéteses possiveis da atuacdo estatal, avaliando os resultados faticos e
juridicos, com o fim de dar credibilidade a sua decisdo e vincular a decla-
racdo aos seus argumentos. Desse modo, o administrado podera ter suas
expectativas respeitadas.

A fixacdo de critérios para dificultar a revogacdo de uma declaracdo é
uma medida adequada a aplicabilidade do principio da protecao da confian-
ca. A necessidade de motivagao, prevista na Lei de Processo Administrativo
e ratificada de forma geral na LINDB, é um instrumento apto.

Ao se exigir a motivacdo e a analise das consequéncias da revogacao
da declaragdo, visa-se uma maior preocupagao em se decidir sopesando
as questdes praticas e os resultados. A prospeccdo dos resultados que a
declaracdo estatal podera produzir no mundo juridico tem por finalidade
avaliar, antecipadamente, os prejuizos que, porventura, os administrados
e o Estado possam sofrer no intento do bem comum.

3.3.3 Declaracao oriunda de ato de governo

A declaracao oriunda de ato de governo deve, incialmente, ser estu-
dada sob a classificacdo de ser um ato administrativo, ou ndo.”' O ato de
governo destina-se a materializar as funcées de governo de um determi-
nado Estado.'”? A fun¢do de governo indica um conjunto de competéncias
relacionadas a existéncia do Estado e a formulagdo de politicas primarias
(JUSTEN FILHO, 2008). Expressa o exercicio da soberania de um Estado.

Nesses termos, o ato de governo nédo se relaciona, diretamente, a
satisfacdo das necessidades essenciais vinculadas aos direitos fundamen-
tais, apenas de forma reflexa, por meio das suas politicas de governo. O

151 Alguns doutrinadores defendem os atos de governo ou atos politicos entre os atos administrativos,
a exemplo de Diogo de Figueiredo Moreira Neto e Odete Medauar, enquanto Maria Sylvia Zanella
Di Pietro e Almiro do Couto e Silva sdo contrérios a essa inclusdo (MEDAUAR, 2011, p.32).

152 Hely Lopes Meirelles (2003, p. 680) conceitua os atos politicos como os que sdo “praticados por
agente do Governo, no uso de competéncia constitucional, se fundam na ampla liberdade de
apreciagdo da conveniéncia ou oportunidade de sua realiza¢do, sem se aterem a critérios juridicos
preestabelecidos. S3o atos governamentais e ndo apenas de administracdo. Sao atos de condugao
dos negécios publicos e ndo simplesmente de execugdo de servicos publicos. Dai seu maior
discricionarismo e, consequentemente, as maiores restricdes para o controle judicial” .



ato de governo destina-se a gestdao dos planos de governo e as relacbes
internacionais enquanto o ato administrativo visa a consecuc¢ao do servico
publico e as atividades administrativas. Distingue-se, portanto, do ato ad-
ministrativo. N3o se sujeita ao regime juridico administrativo.

A legitimidade para a pratica do ato politico, considerado em sen-
tido maior de atuacdo de um poder, incide no d&mbito dos trés Poderes:
Legislativo, Judicidrio e Executivo, conforme as funcdes atribuidas pela
técnica do arranjo da estrutura da triparticdo dos Poderes. Salienta-se a
flexibilidade dessas fungdes, por ndo serem consideradas estanques. Ha
uma interdependéncia e colaboracdo entre os Poderes. Em cada esfera
de Poder, ha uma preponderéancia da fungao tipica, com a subsidiariedade
das demais fungdes, permitindo-se o controle reciproco.

Por outro lado, o ato de governo deve ser considerado para designar
a atuacdo do Poder Executivo, haja vista a palavra governo associar-se a
esse Poder.'” A legitimidade, no sistema presidencial, sera exercida pelo
Presidente da Reptblica, no dmbito federal, assim como pelos chefes do
Poder Executivo de cada esfera federal: estados e municipios.

O ato de governo possui natureza juridica prépria, tendo em vista
decorrer o seu fundamento diretamente da Constituicdo. Nao ha, em prin-
cipio, standards predeterminados para limitar a atuacdo do governante para
a pratica desse ato, ensejando uma maior discricionariedade." A consti-
tucionalizacdo do Direito foi a responsavel por ampliar o grau de incidén-
cia das normas e principios constitucionais. Introduziu-se novos limites
e dimensdes por meio da forca cogente da Constituicdo, com o objetivo
de dar maior aplicabilidade e efetividade as suas normas. Assim como os
atos administrativos, os atos de governo, os atos politicos e qualquer ato
na esfera publica devem submeter-se aos preceitos constitucionais. Toda
a atividade estatal visa alcancar as finalidades e os objetivos estabeleci-
dos pelo espirito constitucional.

153 Ha quem considere o ato de governo e o ato politico como expressdes sinénimas, a exemplo
de Cretella Junior e Manoel de Oliveira Sobrinho. Seabra Fagundes e Ada Pellegrini adotam ato
politico (MEADAUAR, 1993).

154 Alguns atos de governo sao estabelecidos pela prépria Constituigdo, que define a competéncia,
critérios para a sua elaboragao etc, a exemplo da decretagao do estado de sitio ou da declaragao
de guerra externa. Nesses casos, o ato de governo deve ser praticado nos limites estabelecidos
pela norma constitucional, cabivel, inquestionavelmente, o seu controle.
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Uma das missdes do Estado deveria ser a de viabilizar o interesse comum,
sem privilegiar minorias ou interesses pessoais de seus governantes. A realida-
de, contudo, as vezes, é bem diferente. Os representantes do Estado, muitas
vezes, aproveitam-se das suas funcées para realizar praticas patrimonialistas e
clientelistas, em detrimento dos anseios da sociedade. Os governantes devem
exercer seus poderes dentro dos limites delegados pelo povo, afinal, todo o
poder emana do povo. E essencial haver mecanismos de controle e fiscalizacio
dos atos de governo em um Estado Democratico de Direito.

A doutrina inicialmente defendia a impossibilidade do controle juris-
dicional do mérito administrativo e, por consequéncia, do ato de governo.
A teoria do ato de governo surge, na Franca, sob o argumento exarado
em decisido do Conselho de Estado de que determinados atos do Poder
Executivo ndo poderiam ser apreciados, fazendo uma autolimitacdo da
sua competéncia.””” Ndo poderia exercer o controle sobre os critérios go-
vernamentais responsaveis pela edicdo do ato politico por ndo poder, o
6rgédo de controle, substituir a alternativa escolhida pelo governante a fa-
vor da sua prépria. Os motivos para manifestacdo estatal situavam-se na
esfera privada do governante. A ele incumbia escolher, dentre as alterna-
tivas possiveis, a mais adequada ao seu Governo.

Defende-se nao ser essa a melhor solucdo. O agente governamental,
apesar de deter um mandato eletivo, deve respeito aos principios e nor-
mas constitucionais, os quais zelam, precipuamente, pelo interesse do
povo. O ato de governo deve demonstrar e justificar a busca pelo legitimo
interesse coletivo sob pena de desrespeito aos preceitos constitucionais.
A motivacao incide sobre todo e qualquer ato praticado na esfera publica,
inclusive, nos atos de governo. O préprio sistema juridico exige a motiva-
¢do do ato para aferir se os motivos estdo condizentes com os interesses
publicos, se sédo contrarios as atribuicGes dos governantes, entre outras
questdes a serem aferidas.

155 A decisdo mais célebre é o “arret Laffite”, de maio de 1822. Napoledo havia concedido a Princesa
Borghese uma renda de 670.000 francos que, posteriormente, foi transferida pela Princesa ao
banqueiro Laffite. As rendas vencidas ndo foram pagas, desde o retomo dos Bourbons. Uma lei
privou todos os membros da familia Bonaparte dos bens havidos a titulo gratuito e, entre estes, a
referida renda. Laffite, que tinha o crédito, ingressou com agao perante o Conselho de Estado para
receber as rendas, ao menos até a data da Lei de 1816. O Conselho de Estado deixou de apreciar,
alegando o carater politico (MEADAUAR, 1993).



A sociedade tem o direito de exercer controle sobre os atos de go-
verno quando esses atos contrariarem os interesses coletivos ou nio se
adequarem a consecu¢ido do bem comum. Dentro da ética da juridicidade
do sistema, isso diz respeito aos designios constitucionais. A ndo sindi-
cabilidade de um ato estatal é inadmissivel. A atual evolucao do Estado
de Direito permite que qualquer lesdo a direito ou a sua ameaca sejam
apreciadas pelo Poder Judiciario.

Nao é cabivel considerar a declaragdo estatal, classificada como ato de
governo, ser, puramente, discriciondria para tentar excluir o seu controle.
Respeita-se a discricionariedade do governante que podera escolher a opcao
aparentemente mais adequada aos objetivos do seu governo. A declaracdo
estatal, contudo, devera ensejar sua submissdo ao controle que sera feito,
considerando o principio da proporcionalidade e da razoabilidade quanto a
sua edicdo. Esses principios tem o propésito de verificar se ela estd compa-
tivel com a ordem juridica. Examina-se a real subsisténcia do carater politico
do ato e se atende as finalidades e aos objetivos da Constituico.

Nesses termos, o ato de governo poderd, como qualquer outro ato, ser
apreciado pelo Poder Judiciario ou 4rgdo competente para seu controle.
Basta n3o respeitar as expectativas de direito criadas em razdo da confian-
¢a do administrado, na sua manifestacdo. Nao € justo que a Administracdo
Plblica, impunemente, induza o particular a agir de determinada maneira,
para, depois, suprimir-lhe as expectativas e causar-lhe prejuizo. A afericdo
dar-se-4, pelo aplicador do direito, conforme o caso juridico a ser analisado.

3.3.4 Declaracao firmada em virtude
dos precedentes

As interpretagdes efetuadas pelo Poder Piblico aos textos normativos
devem ser consideradas normas juridicas. A acepcéo prevista, pela prépria
hermenéutica juridica, considera a interpretacdo emanada de autoridade
competente com valor de norma. Nesses termos, a interpretacgao sera consi-
derada uma norma com forca cogente que deve ser respeitada, assim como
as demais normas vigentes, além de gerar efeitos protegidos contra a mu-
danca de interpretacdo (SUNDFELD; SOUZA; JURKSAITIS, 2012).

O STF ja reconheceu a técnica da interpretacdo constitucional como

A TUTELA DO ADMINISTRADO PELAS DECLARACOES DO ESTADO A LUZ DO PRINCIPIO DA PROTECAO DA CONFIANCA

-
~N
-




SERIE MONOGRAFIAS DO CEJ, V. 34

172

norma, ao decretar inadmissivel qualquer outra interpretacdo concebivel
pelo intérprete. A legislacao, igualmente, acata esse entendimento quando
observa, na Lei de Processo Administrativo, a previsdo da irretroatividade
da nova interpretacao, justamente por considera-la norma'*® (BRASIL, 1999).

A interpretacdo que perdura pelo tempo acaba por consolidar-se.
A decisdo reiterada acaba por aderir a lei, produzindo efeitos de lei de
alcance geral, relativamente, a atos produzidos durante sua vigéncia.
Incorpora-se a pratica administrativa, formando o precedente.

O precedente, em regra, atua no campo da discricionariedade e
dos conceitos indeterminados. A intencdo é universalizar um enten-
dimento sobre os casos detentores de elementos relevantes idén-
ticos, objetivando vincular a atuacdo do Poder Publico sobre deter-
minada matéria. A multiplicidade de repetidas relacdes juridicas da
Administracao Publica enseja a necessidade do estabelecimento de
entendimento dnico, capaz de ser generalizavel, para a solucao dos
casos futuros de igual teor. O Estado deve sinalizar ao administrado
quais as condutas e pardmetros decisérios a serem seguidos, visando
fortalecer a seguranca juridica no trato publico, frente a multiplicidade
de normas administrativas e variedade de entendimentos.

Dessa forma, o precedente deverd ser formado pela reiteracao da
atuacdo estatal, pautada nos elementos do ato administrativo: o motivo
(fatos e fundamentos juridicos) e o objeto (criacdo, modificacdo ou ex-
tincdo). Torna-se claro, ao administrado, sobre quais situagdes juridicas
o precedente devera incidir, assim como, quais os resultados esperados.
Visa restringir as possibilidades decisérias dos agentes publicos, ou quem
os represente, em nome da garantia dos direitos fundamentais como: a
igualdade e a seguranca juridica dos administrados.

Os precedentes encontram-se no dia a dia da Administracao Publica,
nas mais diversas atividades administrativas. Pode-se percebé-los, for-

156 Lei n. 9.784/1999, art. 2: “A Administracdo Piblica obedecerd, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacao, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa,
contraditdrio, seguranga juridica, interesse publico e eficiéncia. Paragrafo tnico. Nos processos
administrativos serdo observados, entre outros, os critérios de: XIII — interpretagdo da norma
administrativa da forma que melhor garanta o atendimento do fim piblico a que se dirige, vedada
aplicagdo retroativa de nova interpretagao”.



malmente, a exemplo das stimulas da Advocacia-Geral da Unido'” ou,
informalmente, nas praticas administrativas reiteradas. Por meio desses
instrumentos, o Estado evita o abuso das interpretacdes, pelas quais o
aplicador do direito poderia manifestar-se, conforme as suas convic¢des
pessoais, podendo causar prejuizos ao administrado que confiou na atua-
¢do estatal prévia (SUNDFELD, 2012).

Os precedentes sdo dotados de generalidade e abstragéo, razdo pela
qual uma declaragéo contraria ou diferente da adotada presume-se, no mi-
nimo, injusta ao administrado prejudicado. E inaceitével a decisdo com tra-
tamento diferenciado para casos analogos ou muito similares, por quebra
da confianca e da prépria isonomia, no tratamento entre os administrados.

O direito a igualdade em relagdo a Administragao Publica, previsto no
art. 37, caput da CF, deve irradiar-se por todo o sistema juridico, impondo
como norte interpretativo a solucdo igual para casos iguais. O tratamento,
aparentemente anti-isondmico sé é aceitavel entre desiguais na medida
de suas desigualdades, verificadas no caso em concreto. A igualdade uti-
lizada na teoria dos precedentes € a igualdade no momento da aplicacédo
do direito, por uma uniformidade limitativa da discricionariedade admi-
nistrativa que nao podera estabelecer distingdes sem a devida motivagéo
(SILVA; ARAUJO, 2015).

A previsao de decisdo, coerente com os termos do precedente, gera
a seguranca juridica necessaria para o administrado confiar na atuagéo es-
tatal e na estabilidade no sistema. Ao constatar, no caso concreto, a iden-
tidade objetiva, fatos e direito geradores do precedente, além da iden-
tidade subjetiva do ente estatal emissor da declaragdo, o administrado
podera acreditar na manutencéo da decisdo do Estado, pelo menos, até o
aparecimento de motivo justificavel a sua alteracao.

Sem a uniformidade de entendimento, o administrado n3o teria
pardmetros para saber como se comportar nas suas relacées juridicas. A
formulacdo de precedentes possibilita ao administrado prever, antecipa-
damente, o comportamento estatal e as respectivas consequéncias, de

157 Lei Complementar n. 73/1993 institui a Lei Organica da Advocacia-Geral da Unido, art. 43: “a
Stimula da Advocacia-Geral da Unido tem carater obrigatério quanto a todos os 6rgaos juridicos
enumerados nos artigos 2° e 17 desta Lei complementar” (BRASIL, 1993).

g
O
2
g
™
2
=]
o
g
a
=]
g
O
w
=
<]
©
o
g
a
e
o
(%]}
2
[5
o
[=]
a
N
=]
-l
<
o
2
=
[
w
o
=]
[
w
=]
O
g
o©
<
-
o
w
a
(%)
<
-
w
o
=]
=]
g
[
=
-2}
2
2
a
<
o
a
<
-l
w
=
2
=
<




SERIE MONOGRAFIAS DO CEJ, V. 34

174

forma a poder direcionar a sua conduta. A previsibilidade da atuacdo es-
tatal cria a expectativa legitima de direito do administrado de sua concre-
tizacdo, haja vista a confianca de que a declaracio estatal ira incidir nos
casos analogos.

A LINDB, em seu art. 30,”® estabeleceu, claramente, o carater vin-
culante das simulas administrativas e de outros instrumentos juridicos
semelhantes para estabilizar os entendimentos da Administracdo Publica
(BRASIL, 1942). Uma vez publicados, eles passam a vincular, até ulterior
revisio, os 6rgios ou entidades que os houverem editados. A identidade
subjetiva faz-se necesséria em respeito ao principio federativo segundo
o qual se assegura a autonomia entre os entes dotados de personalida-
de juridica prépria. Nesses termos, a declaracdo estatal de um ente nao
pode ser utilizada em face de outro. Salienta-se que os 6rgdos de uma
mesma pessoa juridica ndo poderao decidir de forma diversa em razdo de
a Administracdo ser considerada una.

A doutrina prevé quatro hipéteses de incidéncia do referido dis-
positivo (MARQUES NETO; FREITAS, 2018). A primeira hip6tese de-
corre do precedente formado no dmbito do processo administrativo,
previsto na Lei de Processo Administrativo. A segunda possibilidade
é a uniformizacdo de interpretagdes reiteradas por meio de edicdo
de stimulas. A terceira opc¢ao é o precedente decorrente de pareceres
juridicos com efeitos normativos, a exemplo do parecer vinculante
previsto na Lei Orgénica da AGU (BRASIL, 1993)."° Por fim, a quarta
hipétese é a edicdo de regulamentos administrativos com o propdési-
to de uniformizar procedimentos.

O Poder Publico devera seguir a interpretagdo de seus precedentes
para casos idénticos. A continua observancia a um entendimento reforca
a certeza de que ele é o correto e deve ser seguido, gerando, assim, a
confianca na atuacdo estatal. Caso entenda haver alguma diferenca subs-

158 LINDB, art. 30: As autoridades publicas devem atuar para aumentar a seguranca juridica na
aplicagao das normas, inclusive por meio de regulamentos, simulas administrativas e respostas a
consultas. Paragrafo tnico. Os instrumentos previstos no caput deste artigo terdo carater vinculante
em relagdo ao 6rgao ou entidade a que se destinam, até ulterior revisdo.

159 Lei Complementar 73/1993, institui a Lei Orgénica da Advocacia-Geral da Unido, art. 40, paragrafo
1°: “o parecer aprovado e publicado juntamente com o despacho presidencial vincula a
Administragdo Federal, cujos 6rgédos e entidades ficam obrigados a lhe dar fiel cumprimento”.



tancial entre o precedente e o caso concreto a ser examinado, devera
justificar sua declaracdo, demonstrando a falta de similaridade do caso
e os motivos pelos quais ndo acatou o entendimento pacificado. Deve
examinar casos semelhantes e compara-los para fundamentar a deciséo
contraria ao precedente.

Da mesma forma, devera motivar a decisdo que entenda haver neces-
sidade de superacgédo do precedente por razéo juridica, econdmica, social
ou qualquer outro incidente. Tal previsdo ja se encontrava prevista, no
art. 50, VII, da Lei de Processo Administrativo, quando enunciava a neces-
sidade de motivacdo caso se deixasse de aplicar jurisprudéncia firmada
nos processos administrativos. Ampliou-se o ambito de aplicacdo desse
principio ao prever, na LINDB, sua obrigatoriedade para todos os atos da
esfera publica.

A mudanga de interpretacdes ocorre em razao da necessidade de
adequar o interesse publico pela prépria transformacdo do Direito, pelos
avangos tecnoldgicos, alteracdes legislativas, questdes sociais, econdmi-
cas e culturais ou pela prépria alteracdo na composicdo de érgao de deli-
beragdo coletiva, responsavel por produzir orientacdes gerais.

E natural ao Poder Ptblico rever seus entendimentos. Nio seria cor-
reto acreditar na submissao eterna ao decidido no passado. O Direito € a
sua consequente interpretacdo nao sdo estaticos. Nao obstante, a neces-
sidade de evoluc¢io da atuacido estatal deve salvaguardar as expectativas
de direito dos administrados quanto a posicdo do Poder Piblico, em es-
pecial, se lhe fosse benéfica.

O art. 2°, paragrafo tnico, inciso XIII, da Lei n. 9.784/1999,' prevé,
expressamente, a vedacdo a aplicacdo retroativa de nova interpretagdo
(BRASIL, 1999). Nesses termos, a alteracédo do posicionamento do Estado
somente iria produzir efeitos juridicos nas situacdes posteriores a ela re-
presentadas. Em outras palavras, ha a obrigatoriedade de se observar a
interpretacdo dada pela Administracdo Publica. Tal qual uma norma, a in-
terpretacdo antiga incide sobre a préatica de atos no passado. Faz valer sua

160 Lei de Processo Administrativo, Lei n. 9.784/1999, art. 2°, paragrafo tnico, XIII: “interpretagado da
norma administrativa da forma que melhor garanta o atendimento do fim pdblico a que se dirige,
vedada aplicacdo retroativa de nova interpretagéo”.
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interpretacdo para esses casos, sem retroagir, levando em consideracéo a
nova interpretacdo, apenas, para os casos futuros. O precedente, portan-
to, vinculara a declaracio estatal a situacéo juridica constituida.

A nova interpretacdo impoe, ao aplicador do direito, o 6nus suple-
mentar de justificar, clara e explicitamente, as razdes para a superacao do
precedente. Ndo pode desvincular-se da interpretagéo existente, ou seja,
ndo podera construir uma argumentacdo nova, apenas em abstrato, mas
devera rechacar o precedente consolidado pela pratica e demonstrar a
necessidade da mudanga de interpretagao.

3.3.5 Declaracao em razao da atuacao
administrativa informal

Em que pese a previsdo de uma Lei de Processo Administrativo
que regulamente a formalizacdo do ato administrativo, a Administracédo
Piblica, h4 algum tempo, atua também de modo informal, seja pelas
declaracGes em entrevistas dadas por seus agentes publicos ou por
quem seja legitimado para tanto, seja pelas midias sociais ou pelo con-
tetdo das propagandas que fazem da sua atividade administrativa, en-
tre tantos outros exemplos.

Fato é que essa forma de atuacdo informal esta cada vez mais
presente na relagdo administrado-Estado, em razdo das novas deman-
das sociais ou pelo desenvolvimento tecnoldgico. A utilizacdo de mi-
dias eletrénicas, pela necessidade de celeridade em responder aos
questionamentos, torna necessario o seu estudo pelas varias conse-
quéncias que decorrem das expectativas de direito geradas e que po-
dem ser frustradas. Exemplos praticos sdo as propagandas feitas pelo
Estado para incentivar a compra de lotes populacionais em &reas pi-
blicas com a promessa de infraestruturas que acabam por ndo serem
cumpridas ao longo do tempo, bem como as declaracGes contidas em
paginas dos 6rgados nas midias digitais, como o facebook.

O conceito de atuagdo informal quanto a declaracdo estatal possui
caracteristica residual. Comporta alguns tipos de manifestagéo da ativida-
de administrativa que néo se enquadram nos moldes tipicos, ou seja, ndo
se desenvolvem nos termos das formas juridicas conhecidas e nem ado-



tam um procedimento formalizado.'' A estrutura do ato administrativo no
Direito Administrativo brasileiro é bem rigida e possui previsdo de seus
tipos e meios de formalizacdo, contudo, percebe-se a prépria dindmica
social da atuacdo estatal informal, de maneira que ndo pode ser taxada
em um rol estagnado.

Ha quem defenda que a atuacdo informal do Estado nio se reves-
te de conteldo juridico. Consideram-nas meras atuacSes materiais que
produzem consequéncias tdo-somente faticas. Outra vertente, na qual
se apoia a dissertagao, defende que ha um contetido juridico em termos
iguais ao de qualquer outra forma de agir estatal, uma vez que as referi-
das declaracbes se sujeitam aos principios gerais administrativos e cons-
titucionais, independentemente de ndo estarem reguladas pelo Direito,
repercutindo, portanto, na esfera dos administrados (GOMES; LUIS, 2013).

A andlise das caracteristicas da atuacdo informal do Estado é indispen-
savel para o fim do estudo cientifico, com o intuito de compreender como
a declaracdo informal ird influenciar o administrado. A doutrina apresenta
alguns aspectos que classificam a atuacao estatal como informal. O primeiro
deles seria a falta do requisito da imperatividade existente nos atos admi-
nistrativos, tendo em vista que, a principio, ndo ha a vinculatividade direta
nessa manifestacdo. A atuacao informal, por si s, ndo criard uma obrigacdo
para o administrado. O carater ndo obrigatério dessas formas de declaragao
ndo impede que pretensdes indenizatdrias sejam reivindicadas, em razéo
da falta de confianca imposta a agdo ou a omissao estatal, se esta forma de
atuagdo informal se constituiu no modus operandi da Administracdo Publica.

A atuacdo informal envolve uma relacdo juridica que vincula nado
apenas o destinatario direto, mas terceiros, a quem essa relacdo produza
efeitos. A auséncia de regime desses modos de atuagdo ndo impede os
vinculos delas decorrentes, por mais que se considere uma vinculagédo de
densidade fraca, pelo fato de ndo gerar uma vinculacéo direta dos seus
intervenientes, mas, sim, em decorréncia do principio da protecao da con-
fianca (AYALA, 2003).

161 A doutrina alema tem tratado de diversas maneiras as atuagdes informais, seja como categoria
independente ao lado das formas de atuagdo ou dentro de uma classificagdo mais ampla que
compreende os atos que ndo tém caréter regulador, e, ainda como categorias de atua¢des nio
autoritarias da Administracdo (GOMES; LUIS, 2013).
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A falta do efeito juridico tipico e imediato decorrente da imperativi-
dade é mais um dos aspectos que envolvem a atuacado informal. O efeito
caracteristico dessa atuacéo é o efeito psicolégico. O efeito juridico ou ma-
terial da declaracdo deve ser considerado mediato, isto é, em decorréncia
da aplicacgéo do principio da protecdo da confianca do administrado.

O efeito psicolégico pode resultar de uma acédo ou omissdo a margem
da lei, em sentido amplo, que pode resultar em uma expectativa de di-
reito a ser tutelada pelo principio da protecdo da confianca, em razédo da
combinagdo do comportamento estatal e da confianca do administrado,
além do decurso de tempo.'*> Nada impede de se considerar as reper-
cussoes do efeito mediato da declaracdo. O que néo se pode aceitar é
afastar a apreciacdo pelo aplicador do direito da tutela de qualquer leséo
causada ao administrado.

Outra caracteristica incidente é a falta de procedimentos. N&o se pre-
vé um procedimento formal estabelecido, por ser desnecessario ou pelo
préprio ato ndo comportar uma decisdo em sequéncia de atos. Nio se
pode tentar impor um procedimento a atuagido informal pelo simples fato
de que, se isso ocorresse, ela deixaria de ser informal para ser um ato ad-
ministrativo formal igual a qualquer outro.

E importante ressaltar que a atuacdo informal da Administracdo, em
que pese o seu o carater do praeter legem, deverad encontrar fundamento em
alguma norma em sentido amplo. N3o se admite qualquer comportamento
estatal fora dos critérios legais e constitucionais dentro da compreenséio
do vasto plano da juridicidade que compreende o Direito Administrativo.
Na realidade, é o fundamento da obediéncia da Administracdo Publica
ao principio da juridicidade que atribuird competéncia a atuacéo informal
do Estado na pratica de seus atos. A atuacdo administrativa informal deve
subordinar-se a Constituicéo e a lei, nessa exata ordem.

E de se destacar que a atuacdo informal, conforme ja4 mencionado,

162 José Augusto Simonnetti (2017) traz uma definicdo da atuagao informal que elenca todas as suas
caracteristicas ao enunciar que: “traduz-se a atuacgao informal em atos advindos da Administragao
Pidblica que ndo seguem um procedimento estabelecido nem possuem uma forma determinada,
que ndo sdo capazes por si s6 de obrigar o particular ou de promover alteragdo imediata na
realidade juridica, mas que, por indicarem a inten¢édo de atuagdo da Administragao, influenciam
os particulares envolvidos, podendo inclusive contar com sua colaboragdo, de maneira que
despertam expectativas tutelaveis pelo principio da protecdo da confianga”.



ndo esta prevista nas normas, mas seus fundamentos devem estar igual-
mente abrangidos pelos principios que regem a Administracdo Publica,
bem como pelos principios e regras constitucionais, a fim de lhe propor-
cionar sua juridicidade. A atuacdo informal torna-se apta a produzir efei-
tos pela confianca provocada no administrado, o que o influencia em sua
tomada de decisdo ao escolher determinada conduta nos termos do teor
da declaracdo a se manter no tempo conforme acredita.

A constitucionalizacdo do Direito Administrativo impde que as re-
lagdes situadas a margem do modelo tipico devem ser tuteladas igual-
mente. As atuagdes informais ndo podem ser consideradas ilegais pelo
simples fato de ndo estarem previstas nos moldes classicos das relacbes
do Estado com os seus administrados. Ndo ha um rol taxativo que esti-
pule quais as formas de atuacdo da Administracdo Publica, motivo pelo
qual o fato de nao haver um fundamento legal especifico ndo ser decisivo
para descaracterizar a atuagdo informal como instrumento apto a um com-
prometimento juridico. A atuacdo informal é para-legal, mas nao ilegal.
Incidird sobre ela a aplicacdo de principios e regras constitucionais que
vinculam toda e qualquer atividade administrativa, a fim de assegurar um
minimo de protecéo.

A confianca do administrado, a declaracdo estatal e sua permanéncia a
longo prazo sdo determinantes para a escolha do comportamento do admi-
nistrado, seja por incentiva-lo, desestimula-lo ou recomenda-lo, de modo a
demonstrar o nivel de confianca a ser protegido. As expectativas legitimas
geradas deverdo ser analisadas caso a caso, uma vez que irdo variar confor-
me o grau de informalidade, tendo em vista que o seu grau de juridicidade
é atenuado em razdo de sua natureza voluntaria e sem formalidade. O néo
cumprimento da atuagdo informal em razdo de uma nova conduta estatal,
a principio, provoca o direito a indenizacdo pelos prejuizos causados pela
frustracdo da expectativa proporcional ao investimento da confianca depo-
sitada pelo administrado, sem que, necessariamente, obrigue a execucdo
nos termos do que a Administragdo se manifestou informalmente.

3.3.6 Declaracao em promessas administrativas

A promessa administrativa ndo estéa prevista no ordenamento juridico
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brasileiro como um ato administrativo formal regulamentado. Seria, por-
tanto, considerada uma atuagdo administrativa informal como as formas
ja analisadas acima. Optou-se por um tépico especifico a essa espécie de
atuacdo que, em regra, € considerada informal'®® pelo fato de ser a mais
corriqueira na pratica administrativa, o que nao pode ser ignorado, pois
alguns agentes publicos ou quem os represente antecipam, por meio de
promessas, a atuacdo estatal. Essa atuacao acaba por repercutir na esfera
dos administrados que respaldam suas a¢des confiando no cumprimento
do Poder Publico.

A promessa administrativa vincula-se a uma atuacg&o futura do Estado.
Tal fato visa antecipar e direcionar o seu posicionamento restritivo as pos-
sibilidades das condutas estatais, tornando previsivel sua declaragéo e
vinculando a Administragéo Pudblica ao que foi prometido, a ponto de criar
no administrado uma expectativa quanto ao cumprimento do seu obje-
to. Devem-se considerar os termos da promessa vinculativos ao dever de
atuacdo do Estado, “uma vez que um ato devido é um ato juridico e, mes-
mo que seja considerado declarativo, produz efeitos: define situacdes ju-
ridicas. Isto basta [...] para qualificar como atos administrativos os atos
prometidos” (GAMA, 2008 apud GOMES, 2013). A vinculacéo da promessa,
diferentemente das meras esperancas, reveste-se de uma imperatividade
que impde a sua exigibilidade, caso o administrado tenha as suas expec-
tativas frustradas.

Nesses termos, a promessa administrativa estd incluida dentre as
declaracbes estatais suscetiveis de tutela ao administrado, uma vez que,
se ndo for cumprida, levard ao descrédito em relacdo ao préprio Poder
Publico e gerara a instabilidade na sociedade. O efeito da previsibilidade
da conduta estatal é fator preponderante da atuacao estatal. Leva a esta-
bilizagdo das relagdes sociais, inclusive, da relacdo Estado-administrado,
que ira reduzir os possiveis questionamentos vindouros, uma vez que o
administrado ja se encontrava ciente da possivel adog¢éo, ou nado, de de-
terminado comportamento.

A declaracdo da Administracdo Puiblica esta sujeita aos principios da

163 Carla Amado Gomes e Sandra Lopes Luis defendem que as promessas administrativas sdo
consideradas espécies da manifestacdo informal da Administragao Piblica (GOMES, 2013).



boa-fé, da protecdo da confianca, da lealdade, da probidade e da morali-
dade, motivo pelo qual as promessas feitas pelo agente publico, ou quem
legalmente seja legitimado para tanto, ndo podem ser consideradas me-
ras manifestacdes desesperancadas de seu cumprimento e, sim, um dever
do Estado de honrar com compromissos assumidos. O Estado, ao emitir
uma promessa, o faz voluntariamente, e atuara dentro dos seus limites de
discricionariedade que, hoje sob os novos preceitos, enseja a sua vincu-
lacdo ao prometido. O administrado deve poder acreditar nas promessas
administrativas a ponto de poder confiar que o Estado ird adimplir com
sua palavra, vinculando-se a ela.

A vinculatividade emana, ndo apenas das regras positivadas, mas,
igualmente, dos principios que regem a Administragdo Pidblica. A auto-
vinculacdo administrativa, sob a visdo da juridicidade, extrai, dos prin-
cipios regentes da funcao administrativa, sua exigibilidade e forga vin-
culante. A vinculacdo se faz presente pela forca do aspecto moral e da
protecao do valor confianca, objeto do principio da protecdo da confian-
ca (SIMONETTI, 2017). Em que pese a consideracdo da importancia dos
principios, o grau de vinculacdo dependera da analise do caso juridico.
Quanto maior for a aproximacédo da promessa as previsdes legislativas,
maior sera sua vinculaco.

Ha quem classifique a promessa segundo uma escala crescente de
vinculatividade, como Jodo Taborda da Gama, ao enunciar que a pro-
messa podera ser de baixa, média ou alta vinculatividade, dividindo-
-a em trés tipos. A promessa de vinculacdo baixa seria classificada de
maneira residual e pode ser confundida com as meras informacées da
Administragcdo Publica, uma vez que veiculam na informalidade. O se-
gundo tipo seria a promessa de maior incidéncia na atividade adminis-
trativa, feita sem qualquer especialidade formal, mas por escrito e pelos
6rgdos competentes, em que sua vinculagdo concorrera com a legalidade
e a confianga, as quais irdo variar o seu grau, conforme o caso juridi-
co analisado. Por fim, a Gltima classificagdo de promessa corresponde a
decisdo administrativa no culminar de um procedimento préprio, legal-
mente previsto e regulado, em que a Administracdo se compromete a
atuar de certo modo (GAMA, 2008 apud SIMONETTI, 2017).

A discricionariedade, movida pelo bindmio conveniéncia-oportuni-

A TUTELA DO ADMINISTRADO PELAS DECLARACOES DO ESTADO A LUZ DO PRINCIPIO DA PROTECAO DA CONFIANCA



SERIE MONOGRAFIAS DO CEJ, V. 34

182

dade, garante a Administracao Publica decidir em relacdo a vérios fatores
da declaragdo estatal, quais sejam: o momento de sua manifestacgdo, a
forma de sua exteriorizacdo, a determina¢do do seu teor, o motivo que
leva a declaragéo e a finalidade que se pretende alcancar. Nesses termos,
o Estado, ao se manifestar por meio de promessas, dentro das intimeras
alternativas que possui, realiza seu poder discricionario antecipando ao
administrado qual decisdo tomar no futuro, o que gera, naturalmente, ex-
pectativas, em especial, se forem favoraveis ao administrado.

A protegao da confianga se assenta na tutela do administrado frente
as arbitrariedades do Poder Publico, motivo pelo qual a promessa admi-
nistrativa devera ser favoravel ao administrado ou, ao menos, com seu
teor menos gravoso em relagdo aos demais, possiveis ao caso concreto,
para que possa reivindicar a aplicacdo do principio da protecdo da con-
fianca. Se a promessa for desfavoravel ou mais gravosa ao administrado e
nao for cumprida, ndo havera qualquer 6nus ao administrado, ao contrario,
saira beneficiado pelo inadimplemento do teor da promessa.

E de suma importancia que a promessa, para ser confiavel, seja efetu-
ada por agente publico ou quem represente o Poder Piblico que tenha ou
aparente ter a competéncia para cumprir com 0s seus termos por pressu-
posto légico de que, do contrario, seria invalida a declaracao praticada por
esse agente incompetente para a pratica do ato prometido. Desse modo,
nao é possivel que o promitente vincule terceiro para praticar o ato nos
termos do prometido.

A promessa administrativa pode resultar em alguns desdobramen-
tos: a promessa ser cumprida; a promessa néo ser cumprida nem seu des-
cumprimento ser justificavel, possuindo o administrado o direito de ver
seu cumprimento exigido judicialmente; a promessa ndo ser cumprida,
nem seu descumprimento ser justificavel, ndo sendo, no entanto, possivel
sua exigéncia, resultando em responsabilidade indenizatéria; a promessa
nao ser cumprida, sendo, no entanto, justificavel o descumprimento.

A invalidade e os motivos do mérito sdo causas possiveis do descum-
primento justificdvel da promessa. Se houver alteragdo na situacéo fatica
ou na de direito relevante, serd permitido a Administragcdo Piblica ndo
cumprir com sua promessa, caso tenha alterado, igualmente, o interesse
publico pela razéo légica de que, se houve mudanca nos fatos e/ou no
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direito que divergem dos que existiam no momento da promessa, ndo é
justo exigir que se mantenha a promessa se a situacdo inicial prevista ja
nao mais perdura.

E de se observar que, se a alteracdo fatica ndo impuser um interes-
se diferente do previsto na promessa, apesar de nao ser a melhor opcao
a Administracdo Publica, poderda o administrado exigir uma indenizacéo
pela quebra da expectativa. Por outro lado, se a alteracdo for em ques-
tdo de direito e a promessa tornar-se ilegal, ndo se pode mais exigir que
a promessa seja cumprida em fun¢do da vigéncia de uma nova lei, bem
como se é criado um novo requisito para o cumprimento da promessa que
a torne impossivel ou inviavel nos termos do compromissado. Se, quando
dessas alteracoes, o Estado estava em mora porque ja deveria ter cumpri-
do com a promessa, o descumprimento torna-se injustificavel, mas caso o
seu cumprimento for invidvel, restara ao administrado requerer o ressarci-
mento pela responsabilizacdo do Estado pela quebra da confianca.

O aplicador do direito devera analisar o caso concreto para verificar
se é possivel o cumprimento dos termos da promessa, se € impossivel e,
portanto, cabivel a indenizacado pela frustracdo das expectativas. Nao res-
ta duvida de que o principio da protecdo da confianca se presta a tutelar
expectativas legitimas que os administrados depositaram na permanén-
cia de uma declaragédo. Almiro do Couto e Silva menciona, dentre os atuais
temas relacionados com o principio da seguranca juridica e da protecao
da confianca, tanto no direito comparado como, também, no direito bra-
sileiro, a responsabilidade do Estado pelas promessas firmes feitas por
seus agentes (SILVA, A. C., 2003, p.15).
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4 Consideracoes finais

A intervencdo do Estado na vida da sociedade é
cada vez mais intensa. Mede-se sua atuacdo, propor-
cionalmente, pelas fungdes exercidas, que foram muito
ampliadas, desde a instituicdo do Estado social. O admi-
nistrado, em regra, toma suas decisdes pautado no com-
portamento estatal, manifestado por meio de suas decla-
racdes. A confianca deve reger as relaces juridicas em
um ambiente de Estado Democratico de Direito, com o
objetivo de criar uma estabilidade e gerar a seguranca
juridica necessaria ao convivio social.

A pesquisa propds-se a demonstrar a aplicacdo do
principio da protecao da confianca como um instrumento
apto a salvaguardar as expectativas de direito do admi-
nistrado em relagdo a confianga, por ele, depositada nas
declaracbes estatais. A frustracdo dessa confianca pode
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ensejar diversas lesdes em seus direitos e garantias que devem ser tute-
ladas pelo aplicador do direito.

As modificacbes das declara¢des estatais, se ndo pensadas e ponde-
radas antecipadamente, podem provocar prejuizos aos administrados de
boa-fé. A confianca no teor das referidas declaracbes, bem como em sua
permanéncia, induz o administrado a decidir, dentre as diversas op¢des
existentes, pela mais adequada ao comportamento estatal e, assim, ante-
ver as provaveis consequéncias decorrentes de sua escolha.

A previsibilidade da atuacao do Poder Publico é fator determinante
para a tomada de decisdo do administrado na constituicdo de relacGes
juridicas. Nao se defende a paralisagdo da maquina estatal. Autoriza-se a
alteragdo dos entendimentos do Estado, nos termos da prépria evolucao
da sociedade e do Direito, com o propdsito de se adequarem os interes-
ses publicos as novas demandas.

Defendeu-se, na dissertacdo, por meio do principio da protegio da con-
fianca, a busca pela estabilidade do sistema, de forma a ndo provocar mudan-
cas abruptas sem a devida tutela do administrado. De um lado, estara o ad-
ministrado, que visa garantir o beneficio fornecido ao manter a posicao estatal
e, do outro, Estado, por precisar readequar suas condutas a bem do interesse
coletivo. Deve-se tentar conquistar o equilibrio, para que as partes em conflito
tenham seus interesses atendidos da forma mais proporcional possivel.

A prépria transformacdo do Direito Administrativo ampliou o espec-
tro de protecdo dos direitos fundamentais do administrado, acatando a
salvaguarda das expectativas legitimas de direito. A constitucionalizagdo
do direito, como um todo, imp&s a forca normativa das regras e principios
constitucionais. A eficacia imediata e direita, sem a intervencao legal, se
fez presente no ambito da Administracdo Piblica. A Constituicdo passa a
ser o centro do sistema juridico e o administrado, por consequéncia, dei-
xa de ser o objeto do Direito Administrativo, para ser o seu sujeito, com
direitos e garantias previstos constitucionalmente.

A atividade administrativa pauta-se nos alicerces da prépria
Constituicdo. Os objetivos e as finalidades constitucionais refletem, portan-
to, no interesse publico que abrangera, ndo apenas, o interesse publico,
mas, igualmente, o interesse do administrado. A solugéo da tensao entre o
principio da legalidade e da supremacia do interesse publico em relagéo ao



principio da protecdo da confianca devera ser feita pelo aplicador do direi-
to. A mensuracdo do interesse publico, nos conflitos entre a Administracao
Publica e o administrado, devera considerar e ponderar ambos interesses,
a fim de se alcancar a justica material para cada caso concreto.

A inser¢do de novos dispositivos, na LINDB, trouxe orientagdes para os
aplicadores do direito de como devam aplicar e interpretar as normas de Direito
Publico. As principais ferramentas legais foram a obrigatoriedade da motivacao
para todas as decisdes e a andlise das consequéncias, nos casos de decisdes
pautadas em valores abstratos, como o principio da protegdo da confianca.
A norma incidira sobre os trés Poderes e os 6rgios de controle (Tribunais de
Contas e Ministérios Publicos) e as trés esferas de atuacao (federal, estadual e
municipal). Evita-se, teoricamente, as incertezas, 0s riscos € 0s custos injustos.

Faz-se necessario examinar todas as alternativas de decisGes, néo, so-
mente, pelo prisma do direito, mas, igualmente, buscando outros valores como
os sociais, econdmicos, culturais. A intencado € trazer a aplicagdo dos preceitos
constitucionais para a realidade complexa dos fatos. A declaracdo devera ser
sensivel ao mundo dos fatos, inclusive, os sociais, ao sair da abstracao teérica e
materializar-se no caso concreto. A racionalidade deve ser manifestada a ponto
de permitir ao aplicador do direito ponderar os interesses envolvidos.

O aplicador do direito devera fazer uma analise detida das possiveis
decisdes e suas provaveis consequéncias para poder escolher a decisédo
mais pertinente ao caso concreto. Para tanto, devera justificar sua escolha,
demonstrando os motivos que o levaram a escolher determinada opcéo e
o porqué as demais terem sido rejeitadas.

A intengao da LINDB foi valorosa no sentido da necessidade de fun-
damentacdo da decisdo do Poder Piblico, seja ela vinculada ou discricio-
naria. O administrado poderd compreender as razdes expostas pelo apli-
cador do direito, racionalmente. O entendimento das justificativas feitas
auxiliard no convencimento do administrado a acatar a decisdo tomada,
bem como respaldard qualquer controle necessario em caso de disparida-
de dos fundamentos da decisdo com o sistema juridico. Da-se, inclusive,
maior credibilidade a atuacdo estatal.

O aplicador do direito exercerd um papel fundamental na aplicacdo do
principio da protecdo da confianca. Deve-se considerar, no entanto, que ele
nem sempre tera como vislumbrar todas as possiblidades. Isso ocorrera, em
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especial, porque, alguns dos aplicadores, ndo sdo gestores publicos. Além,
é claro, de ser impossivel fazer todos os prognésticos possiveis, em virtude
da prépria peculiaridade da atividade administrativa, e dos casos concretos
envolvidos. Dessa forma, esperar que todo o aplicador de direito esteja
apto a conseguir considerar todas as possiveis consequéncias decorrentes
da atuacio estatal € uma previsdo um pouco utépica da LINDB.

Por outro lado, uma solucdo interessante seria chamar o administra-
do, ou quem lhe faca as vezes, que sera afetado pela nova decisao, a ex-
por as razdes para a defesa da manutengéo da declaracdo estatal ou trazer
a analise outras formas possiveis de adequar o interesse publico ao pri-
vado. E uma sugestdo a ser pensada em prol dos novos tempos de uma
Administragado Pdblica mais participativa.

Procedimento administrativo prévio ou audiéncias publicas s&o ins-
trumentos aptos a dar ao administrado esse acesso. Garante-se ao ad-
ministrado-beneficidrio o contraditério e a ampla defesa, evitando que
este seja surpreendido pela atuagdo da Administracdo Piblica. Ao mesmo
tempo, seus motivos poderéo ser levados em consideracéo para tutelar os
interesses envolvidos antecipadamente.

N&o se pode olvidar que a confianca do administrado na declaracéo
estatal lastreou-se nos préprios pressupostos do ato administrativo, res-
ponsaveis pela sua imperatividade. A presuncao de validade, legitimida-
de e veracidade da declaracéo estatal enseja a confianca do administrado
no teor da declaracdo e de poder se respaldar nela para se relacionar juri-
dicamente. Ha a autovinculacdo do Estado em relacao a sua manifestacao,
que determina a sua atuagao posterior. Parte-se do pressuposto da con-
formidade da declaracéo, com os fins e os objetivos do Estado. A conduta
pautada na supramencionada declaracdo, igualmente, estara respeitando
a vontade estatal, motivo pelo qual deve ser tutelada.

Asrazdes de fato e de direito fundamentadas na declaragdo do Estado
reforcardo a confianca do administrado de que a referida declaracdo nao
sera modificada sem haver alteracdo nas circunstancias que a embasaram.
Deve transformar-se em virtude das transformacdes do direito e das de-
mandas sociais, mas ndo esti autorizada a mudar suas perspectivas sem
motivo justificivel para tanto. H4 necessidade de estabilidade na ordem
juridica, por meio da previsibilidade do comportamento do Estado, para



evitar causar lesdo aos direitos e garantias fundamentais.

A coordenagao da interagdo social deve funcionar de forma a asse-
gurar a confianca do administrado na atuacdo estatal para preservar os
direitos fundamentais e satisfazer, ao mesmo tempo, aos seus préprios
interesses e aos de seus administrados. O comportamento estatal deve
ser coerente. A Administracdo Pdblica deve observar o esperado pelos
administrados em razdo do comportamento anterior. A atuacio estatal ndo
pode se desvincular do contetido da declaracdo emitida, a qual perdura
no tempo, sem haver qualquer alteracdo no plano fatico e/ou juridico jus-
tificAvel com o intuito de resguardar as expectativas legitimas.

Os valores da sociedade, como a lealdade, boa-fé, confianca, serieda-
de, transparéncia e honestidade devem respaldar as regras de conduta da
Administracdo Pdblica. A boa administracdo prevé que, mais do que cumprir
as finalidades do Estado, pautadas no cumprimento de suas atribui¢cdes e
fungdes publicas, deve-se respeitar aos valores éticos de uma sociedade e
incorpora-los em sua atuacdo. Os administrados devem poder agir confian-
do que esses valores do direito serdo respeitados e concretizados na de-
claragdo estatal. Dessa forma, o administrado deve poder confiar na atuagao
estatal e o Poder Publico deve ser responsavel por seus comportamentos.

Nesses termos, o administrado de boa-fé deve ter garantida a protecéo
da sua confianca na declaracgao estatal se acreditou, racionalmente, na per-
manéncia desse ato administrativo e tomou a sua decisdo lastreada nele.
N&o se pode admitir, em um Estado Democratico de Direito, que o adminis-
trado de boa-fé venha a sofrer alguma lesdo a seus interesses juridicos, em
razao de uma nova atuagao estatal, e ndo possa ser tutelado pelas situagoes
juridicas anteriormente constituidas, pelo simples fato de ndo se enqua-
drarem dentro da visdo de direito adquirido. A garantia dessa expectativa
legitima de direito € a funcdo do principio da confianca legitima.

O conflito aparente na aplicacdo do principio da protecdo da confianca
com o principio da legalidade e da supremacia do interesse ptblico deve
ser considerado sob o viés da transformacao do Direito Administrativo. A
imposicdo da legalidade restrita a atuacdo da Administracdo Publica ndo
é mais aceitavel. O préprio principio da legalidade surge para proteger
os administrados de forma a ndo poder ser utilizado em prejuizo destes,
dentro de uma viséo de juridicidade implantada pela constitucionalizagédo
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do direito. Mais do que o respeito a lei, o Poder Piblico deve respeito ao
sistema juridico como um todo, com o intuito de proteger os direitos e
garantias fundamentais. A tutela das expectativas legitimas de direito do
administrado encontra-se assegurada nessa nova ordem constitucional.

A supremacia do interesse publico sobre o privado, igualmente, foi flexi-
bilizada ao se considerar o interesse privado como parte do interesse ptblico
a ser resguardado. E inconcebivel a ideia de prevalecer a vontade do Estado
em detrimento da do administrado, sem motivo que a justifique. Em espe-
cial, se o fator preponderante para essa primazia for de ordem financeira.

A repercusséo financeira ao Estado ndo deve prevalecer, ndo obstan-
te deva ser levada em consideracdo pela atual interpretacdo dos valores
abstratos. O interesse meramente financeiro de protegéo ao erario publi-
co ndo € motivo justificivel para se privilegiar o Estado em confronto com
o interesse publico, do qual o interesse do administrado faz parte.

A importancia da anélise das consequéncias, previstas pela LINDB,
deve ater-se, também, aos valores econdmicos e financeiros da Fazenda
Publica. A justificacdo da decisdo pautada apenas nesses termos deve ser
afastada, para ndo provocar injusticas e desrespeito ao sistema juridico. O
interesse publico primério diz respeito, igualmente, ao direito dos admi-
nistrados de viverem em um Estado que respeita a seguranca juridica e a
estabilidade das relacées. O interesse publico fazendario sé sera legitimo
quando nio for contrario ao interesse publico primario.

A coexisténcia de principios imp&e que eles sejam contextualizados e
ponderados, com a finalidade de sua aplicacdo ao caso juridico concreto. E
incompativel com o sistema dos principios a previsdo de supremacia de um
deles. Ha diversos interesses tutelados pela ordem juridica e merecedores
de idéntica tutela. Nao é possivel, portanto, a supremacia de interesse pu-
blico desrespeitar esse conjunto de direitos fundamentais protetores de
interesses juridicos outros. A decisdo sobre qual principio incidir devera ser
feita com o exame do caso concreto para cumprir a justica material.

Cabe salientar que ndo sera qualquer expectativa de direitos que
podera ser tutelada em razdo de quebra da confianca. Faz-se necesséria a
obediéncia a alguns requisitos para a aplicacdo do principio da protecédo
da confianca. A base da confianca, ou seja, a atuagdo de um ente estatal
criador da confianca nos administrados, é o primeiro requisito a ser pre-



enchido. Sem uma atuacdo estatal anterior ao longo do tempo de conhe-
cimento do administrado, ndo héa que se falar em prote¢édo da confianga.

O segundo requisito é a confianca, propriamente dita, caracterizada
como o elemento subjetivo. Deve-se demonstrar o conhecimento do ad-
ministrado na base da confianca e de sua crenca na declaracao para em-
basar as futuras condutas. O administrado devera provar que confiou na
atuacdo pelos fundamentos ja apresentados da sua presunc¢do de valida-
de, legitimidade e veracidade, bem como pelas motivacdes apresentadas
pela Administracdo Pdblica. Além da coeréncia existente em assegurar a
manutencdo do posicionamento estatal nos termos anteriormente decla-
rados, se ndo houver motivo justificavel para tanto. Isso porque respeita-
-se os valores incorporados pela sociedade, a fim de se ter uma boa admi-
nistracdo, responsavel pelos seus comportamentos.

O exercicio da confianca € o terceiro elemento concretizado pela atu-
acdo do administrado, em razdo dessa confianca. Se a declaracdo estatal
tivesse sido emitida de forma diferente ou nao tivesse ocorrido, o admi-
nistrado teria decidido de forma diversa, haja vista serem outras as suas
expectativas de direito. A constatagdo do exercicio da confianga servira
para graduar a intensidade da confianca a ser tutelada ao se verificar se o
administrado praticou atos com base na atuacdo estatal, de forma que sua
expectativa seja correspondente a conduta do Estado. Por fim, a frustra-
¢do da confianca ocorrerd quando o Estado agir em desconformidade com
o esperado pelo administrado, ferindo as expectativas legitimas geradas.

A ponderacdo da intensidade da base de confianca devera ser anali-
sada pelo aplicador do direito, com o objetivo de decidir se a conduta do
Estado ensejou a confianca necessaria e em que grau, para poder cons-
tatar se o administrado agiu, ou ndo, em funcao da declaragdo estatal. A
utilizagdo da técnica de mensuracao dos graus de confianga, previstos na
configuragdo da base de confianca, talvez seja um instrumento valido, haja
vista cada atuacdo estatal proporcionar um grau diferenciado de vincula-
¢d0, que incidird em uma maior ou menor aptiddo para gerar expectativas.

Nesse contexto, o Estado pode e deve alterar suas declaracdes com
o objetivo de promover o bem comum, mas devera observar as situacdes
juridicas de seus administrados. Imprescindivel verificar as consequén-
cias, que esses possam vir a sofrer, em razdo da atuacdo estatal e se ela
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fere as expectativas legitimas, para que sejam devidamente tuteladas.

A Administragdo Publica devera considerar cada caso juridico, e nao
apenas os aspectos abstratos, de modo a alcancar a solu¢do que pondere a
pluralidade de interesses juridicos envolvidos, para realizé-los ao maximo.
A anélise dos aspectos concretos e dos resultados das alternativas das de-
cisdes ensejara ao Estado a capacidade de confrontar o interesse publico
com o privado e verificar se os prejuizos decorrentes do interesse publico
justificam os possiveis danos a serem causados aos administrados.

O aplicador do direito ganhara, portanto, papel destacado na aplica-
¢éo do principio da protecdo da confianca. A ele lhe incumbird determinar
as consequéncias juridicas aplicaveis ao caso. A prudéncia da preservacao
da declaracao as situagdes juridicas pendentes e em andamento; a previ-
sédo de regime transitério ou de uma vacatio diferenciada; e a indenizacgéo
cabivel a integral reparacdo da lesao.

A casuistica demonstrou como o sistema juridico esta tratando do
tema. Percebe-se, nitidamente, uma evolucdo no sentido de se proteger
o administrado das arbitrariedades do Estado em prol da protecdo dos
direitos fundamentais. O reconhecimento da tutela da confianga, pautada
na seguranca juridica das rela¢des juridicas e na estabilidade do sistema,
impde um avanco, tanto na legislacdo, quanto na jurisprudéncia nacional,
no tocante a salvaguarda das expectativas legitimas de direito.

Espera-se que a dindmica social e juridica, responsaveis pelas ade-
quacgdes dos entendimentos do Estado, ndo causem tantas lesdes aos in-
teresses juridicos do administrado, transferindo para ele todo o risco da
atividade administrativa. A alteragdo inesperada da atuagdo estatal de-
vera garantir um minimo de previsibilidade e estabilidade para respeitar
as expectativas legitimas de direito criadas, que venham a ser frustradas.

A aplicacdo do principio da protegao da confianca é o instrumento habil
a equilibrar os interesses em conflito, para que solu¢des mais adequadas
e justas sejam prolatadas, conforme os casos juridicos analisados. Atenua-
se, assim, a autotutela do Estado em face a defesa dos direitos e garantias
do administrado. A adocédo do referido principio ensejara uma confianca na
atuacdo estatal, dando, inclusive, uma maior credibilidade as declara¢bes
estatais. A expectativa de direito passa a ser reconhecida, e sua frustragao
repelida pelo sistema juridico, por meios concretos de tutela.
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