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Opini&o: Limitesao principio da legalidade estrita

O tema deste artigo diz respeito a um problema tradicional dateoriado Direito Administrativo, qual

sgja, os efeitos da conduta da Administragdo que gera expectativas no administrado diante da vedacdo ao
aptraditario No ooty entre alegalidade estrita e o dever de prestigiar aboa-fé

calegitima, o que deve ser prestigiado?

OPINIAO

Embora isso néo constitua propriamente uma novidade no

Direito Administrativo, fato é que a atual compreenséo do tema reforca a necessidade de se respeitar a
boa-fé no que se refere ao prestigio da Administracéo as expectativas derivadas de seu préprio
comportamento. Agir de boa-fé exige que se respeite os efeitos das condutas adotadas, maxima essa que
vale tanto para o campo das relagbes privadas quanto para as relagdes publicas. Alias, neste Ultimo com
maior razéo, haja vista as exigéncias éticas constituirem o proprio substrato da nogcdo de Estado de
Direito. Como ensina Romeu Bacellar Filho:

"A atuacéo da Administracdo Publica deve ser sempre marcada por uma pauta previsivel, ndo havendo
lugar para ciladas, rompantes ou agodamentos a caracterizar uma “ administracdo de surpresas’ .
Submissa ao principio da legalidade, conformadora da seguranca juridica, havera de ser prestigiada a
irretroatividade legal de preceitos mais gravosos, a previsao deregras de transicao, a coisa julgada, a
preclusdo, a decadéncia, a usucapido, o direito adquirido e a vedacao de aplicacéo retroativa de nova
interpretacdo [1]."

Ha muito j& se abandonou aideia de que a legalidade esta sujeita a umalégica do branco e preto. Ha
diversos tons dégradé, que traduzem a necessidade de se prestigiar a seguranca juridica, mesmo em
casos de potencial ilegalidade. Essa nocéo encontra transito em diversos institutos juridicos,
notadamente os contidos na Lei Federal de Processo Administrativo (Lei n. 9.784/1999, LPAF) enalLel
de Introduc&o as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n° 4.657/1942, LINDB).
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Em ambos os diplomas se encontram institutos vocaci onados justamente a garantir a estabilidade das
relagbes, mesmo em face de eventuais ilegalidades. Apenas para registro, nesse sentido convergem a
decadéncia que se impde a Administracdo no que se refere aos atosilegais por ela praticados (artigo 54
da LPAF), aimpossibilidade de nova interpretacdo com efeitos retroativos (artigo 2°, X111 daLPAF), o
dever de deferéncia as praticas administrativas consolidadas (artigo 24, paragrafo unico, daLindb), a
previsdo de atos negocials que visem a sanar ilegalidades (artigo 26 da Lindb) e o dever gera de
aumentar a seguranca juridica na atuacdo administrativa (artigo 30 da Lindb). 1sso mostra que a
concepcado formal de legalidade ndo encontra mais vez em nosso direito positivo.

Hoje ndo ha divida que ha situacbes que, mesmo formamente ilegais, devem ser preservadas em prol de
uma compreensdo mais ampla de legalidade. Nem mesmo a inconstitucionalidade € vista como um juizo
absoluto, cabendo modular os seus efeitos para evitar injusticas e agravos a boa-fé (artigo 27 da L e

n° 9.868/1999).

Talvez a mudanca mais evidente tenha se dado no préprio conceito de legalidade, que deixou de ser vista
como um gabarito pré-definido por um legislador onisciente para se tornar um procedimento de
concretizagdo, por meio da conjugacdo entre lei e fungdo administrativa, orientado a promocao do bem
comum. Conceitos como politicas publicas, relacbes administrativas e processo administrativo passam a
ocupar o espaco dalegalidade como juizo formal. Em termos simples, o Direito exige que alegalidade
deve ceder em situagdes concretas em que € inequivoca a boa-fé do cidadéo.

E dizer, prestigiar alegaidade n&o significa aplicar mecanicamente aletradalei; definir alegaidade
diante do caso concreto significalevar em consideracéo todo um plexo de valores que, eventual mente,
levam a necessidade de a préprialei ceder em face de outras regras igualmente dignas de tutela. Como
visto, esse é um efeito necessario do aumento da complexidade das relagdes administrativas, em que ha
nitida perda do sentido dalei como definidora de valores absolutos. Em outras palavras, proteger a
legalidade implica avaliar o quadro da normatividade de forma completa.

Fixadas essas primeiras ideias, importa destacar aimportancia da seguranca juridica nesse contexto todo,
especiamente nas relagdes publico-privadas. Sendo incontestavel que a Administracdo compete dar
substancia a vontade do legislador, passa a ser relevante avaliar 0 seu comportamento ao aplicar alel. As
respostas ja ndo se encontram apenas no que diz alei, abstratamente considerada: 0 comportamento, a
interpretacdo e aplicacdo dalei pelo administrador passam a ser relevantes, especialmente para os
particul ares que balizam seu comportamento em func&o disso. E por isso que a Administracio ndo pode
invocar aletradalel como modo de se eximir de honrar com as expectativas derivadas da sua conduta,
pois sua atuagao passa a ser indicio de como alei serainterpretada/aplicada.

Dai porque a confianca € um elemento que deve ser prestigiado. Usualmente, 0s autores associam a
confianga |l egitima a boa-fé objetiva, que por suavez derivado principio da moralidade administrativa[2]
. A moralidade administrativa, mais do que interditar a adogao pelo administrador de condutas

desviadas da ética, tem valor positivo: ela exige, dentre outras condutas, que a Administracdo atue de
modo a honrar as expectativas que suas acdes geram. O que esta em causa € exigir que a Administracdo
sgja deferente as suas condutas, abstendo-se de comportamentos randdémicos, e isso para evitar que o
Direito atue como elemento de instabilidade; e ndo de seguranca.
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A seguranca juridica compde elemento indissociavel do Estado de Direito, inclusive no que serefere a
sua dimensdo subjetiva, que é a confianca legitima. Como anota J. J. Gomes Canotilho, seguranca
juridica e confianca legitimaimplicam [ ...] calculabilidade e previsibilidade dos individuos em relacéo
aos efeitos juridicos dos actos dos poderes publicos' [3]. Em termos diretos: o principio da seguranca
juridica se aplicaa Administracdo que, portanto, esta obrigada a ser deferente as expectativas dos
particulares fundadas em seu proprio comportamento.

Mais do que uma exigénciaimplicita da atuacdo administrativa, o dever de atuar em prol da seguranca
juridica se encontra expressamente consagrado no artigo 30 da Lindb, que exige que as "autoridades
publicas devem atuar para aumentar a seguranca juridica na aplicacéo das normas’. Nessalinha, a
legalidade deve ser lida considerando as exigéncias da seguranca juridica. Nao ha oposi¢cdo entre esses
conceitos, pois definir alegalidade em sentido amplo passa, necessariamente, por avaliar a confianga
legitima gerada pelas condutas estatais. O que ofende alegalidade € analisar apenas aletradalei,
deixando de lado as contingéncias da seguranca juridica; ndo o contrario.

Diante disso, algumas ponderagdes hdo de ser feitas no que se refere ao exame que deve ser realizado
pelo administrador publico (e afortiori pelo Judiciario) no sentido de balizar ainterpretacéo em casos
em gue esta em causa a confianca legitima dos administrados.

A primeira baliza metodol 6gica a ser considerada é a boa-fé do particular. O pressuposto de protecdo da
confianca é que o particular ndo tenha dado causa ao comportamento ilegal da Administracéo, induzindo-
aem erro ou violando outro postulado ético que informaarelagcdo publico-privado. Em certamedida, € a
boa-fé o bilhete de entrada na discusséo se os atos devem ou n&o ser conservados, mesmo em
contrariedade a legalidade formal. Nosso direito encampatal perspectiva como se nota no artigo 54 da
LPAF, que é taxativo ao indicar que o poder de anulacéo decai, desde que haja boa-fé do particular.

A segunda baliza diz respeito a estabilidade do comportamento da Administracéo, que pode se traduzir
em elementos diversos, todos convergindo no sentido da aparéncia de legalidade do comportamento.
Quanto maior for a aparéncia de legalidade do comportamento, menor serd a possibilidade de a
Administracdo invocar a mudanca de comportamento. Um dos principais elementos que milita nesse
sentido € o tempo. SituagBes de hd muito consolidadas reforcam o dever de tutela da boa-fé, vedando a
possibilidade de a Administracéo adotar conduta contraditoria.

Nesse contexto assume ainda mais importancia a omissao de deveres especificos de decisdo. Embora o
siléncio da Administragcdo em regra sgjalido como uma atividade contra legem, mas sem efeitos
externos, fato é que quando houver uma omissao diante de um dever concreto e especifico de rechacar
algumailegalidade, esse comportamento por si SO induz a crenca dos particulares da legalidade da
conduta adotada.

Aqui aomissdo assume 0 mesmo status de conduta concreta, similarmente aos atos comissivos por
omissdo. As omissoes podem ser genéricas ou especificas. Havendo um dever de manifestacéo
claramente imputado a Administracéo, a omissao especifica por parte da Administragcéo no exercicio das
competéncias de tutela da legalidade implica a criagdo de um estado de conviccao acerca da legalidade.
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Ademais, além da necessidade de se analisarem as circunstancias pelas quais o fato foi formado, é
importante destacar que nosso direito positivo exige que se ponderem os efeitos do desfazimento do ato,
somadas as consideraces relativas a eventual possibilidade de se criarem convencgdes capazes de
reequilibrar a balanca da legalidade e dos interesses | egitimos dos cidadaos.

Tais exigéncias foram expressamente introduzidas em nosso direito positivo pela Lindb, que condiciona
a pretensio de restaurar alegalidade a uma andlise das suas consequéncias concretas (artigo 21). E
necessario considerar também se ha alternativas capazes de tutelar os interesses da Administracéo e
preservar os interesses dos particulares. O artigo 26 da Lindb impde tais cogitagdes sobre a possibilidade
da producéo de atos consensuais capazes de eliminar incertezas.

Em uma palavrafinal, falar em respeito alegalidade no direito publico passa necessariamente pela
discusséo que envolve a protecdo a confianca legitima gerada no particular pelas condutas da
Administracdo. Ha situagdes que, mesmo formalmente ilegais, devem ser preservadas em prol de uma
compreensdo mais ampla de legalidade que alcance a protecdo a boa-fé do cidaddo para, com isso, evitar
gue o Direito se transforme em instrumento de instabilidade, e ndo de seguranca
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