. .
ISSN Impresso 1809-3280 | ISSN Eletronico 2177-1758 " IREITO E
www.esmarn.tjrn.jus.br/revistas Ll E R Ad E

0 PRINCIPIO DA LEGALIDADE EM FACE DOS PRINCIPIOS )
CONSTITUCIONAIS DA SEGURANGA JURIDICA E DA BOA-FE

THE PRINCIPLE OF LEGALITY AMONG THE CONSTITUTIONAL
PRINCIPLES OF LEGAL CERTAINTY AND GOOD FAITH
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RESUMO: O presente artigo tem como objetivo mostrar como o principio da legalidade
pode ser restringido em face de outros principios constitucionais, principalmente o da
seguranca juridica e da boa-fé, expressamente assentado no Art. 54 da Lei n° 9.784/99,
mostrando, assim, de que forma deve a Administragio comportar-se, sob a dtica constitu-
cional, diante de eventuais conflitos decorrentes de tal natureza.
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ABSTRACT: This article aims to show how the principle of legality may be restricted
when in conflict with other constitutional principles, especially the legal certainty and
the good faith expressly settled in the article 54 of the Law No. 9.784/99, thus showing,
how the Administration should behave under the constitutional perspective in case it faces
possible conflicts of such nature.
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1 INTRODUCAO

A relagao entre a sociedade e o direito nasce com a prépria nogao do
significado de cada uma dessas palavras, pois sabemos que a mera jungao
de individuos diferentes (em sua natureza, valores e cultura) em um mesmo
local gera conflitos, devendo, portanto, ser regrada essa convivéncia gru-
pal, o que é feito pelo direito, principalmente apés a aceitagio do contrato
social largamente defendido por Rosseau. E por isso que nio se discute a
afirmacio cléssica e repetitiva de que, onde houver sociedade, haverd direito
(ubi societas ibi ius).

A revolucao francesa de 1789 trazia a luta pela liberdade, igualdade e
fraternidade em seu lema, o que fora parcialmente conquistado, visto que,
até os dias atuais, luta-se cotidianamente para tentar manter e garantir esses
direitos. Logo apds a revolugio, ficou constatada a obsessdo de garantir
esses direitos, o que acarretou a criagao das Constituicoes, para os Estados,
como forma de criagdo e protegdo juridica-estatal, chegando até mesmo
alguns doutrinadores a afirmar que o pais que nio trazia em si uma Cons-
tituicao nao deveria ser chamado de Estado.

O exagero na codificagio dos direitos fazia com que a sociedade co-
brasse, cada vez mais, a atitude estatal de criar leis afirmando o conquistado
e repugnando o que fora combatido, ou seja, era exigéncia da grande massa
popular que o Governo positivasse os direitos conquistados e se afastasse,
cada vez mais, dos arbitrios cometidos em tempos pretéritos.

Isso trouxe o movimento liberalista, que visava a nao-intervengao es-
tatal nas relagoes particulares, ou seja, o Estado a nao deveria influir na vida
privada da popula¢io, tornando-a cada vez mais livre.

Diferentemente do esperado, o que se verificou foi a criagio de um
abismo entre o Estado e a sociedade, aumentando a desigualdade social,
pois os que detinham o poder, principalmente econdmico, passaram a ex-
plorar os mais desfavorecidos ou pobres, ji que nao existia mais a interven-
¢ao estatal nos casos concretos. Desse modo, apesar de o Estado positivar os
direitos para todos, nio tinha autonomia para aplicd-los.

Assim, nasceu mais uma vez a necessidade popular de positivar
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o direito e, ainda mais, tornd-lo efetivo, ou seja, garanti-lo. Dessa pre-

missa, nasceu o chamado neopositivismo, que visava a interven¢io do
Estado-na¢do para garantir a aplicagio dos direitos dos individuos de
forma mais igualitdria, o que deu origem aos direitos de 2° gera¢ao (di-
reito de igualdade).

Saltou, ai, o modelo do Estado de Liberal para Estado Social, repre-
sentado principalmente pelo Estado Democritico de Direito, onde o que
se percebe é um ordenamento juridico maior que outorga a opiniao e parti-
cipagdo popular na atividade de manutengao estatal (Estado Democritico),
sempre observado o disposto no ordenamento (Leis), do que decorre a idéia
de estado de Direito.

Nesse modelo estatal, nao bastou apenas o surgimento de leis, pois
estas nao acompanhavam a rapidez da evolugio social, sendo, entao, neces-
sdria a obediéncia aos costumes, analogia e principios gerais do direito, que
sao utilizados no caso de omissao legal, conforme se depreende do art. 4°
da Lei de Introdugao ao Cédigo Civil.

Como ji dito, com o avango do Estado houve conseqiientemente
o aperfeicoamento das normas de direito que iriam reger a sociedade.
Assim os juristas modernos passaram a fixar preceitos fundamentais que
deram forma e cardter aos sistemas legais, os quais hoje em dia sio de-
nominados de principios. Estes por sua vez obtiveram, com o passar dos
anos, uma extraordindria relevincia no mundo juridico, principalmente
pela sua defesa constitucional.

Surge aqui, a nogao de um principio que albergue guarida aos pilares
do modelo democrdtico de direito, digo, principio que expresse o préprio
comando daquele modelo. Decorre, assim, um dos mais relevantes princi-
pios constitucionais, qual seja, o principio da legalidade.

A observéncia desse principio deverd ser rigorosa, nao obstante em
alguns casos, excepcionalmente, gerem conflitos frente a outros princi-
pios constitucionais, principalmente o da seguranga juridica e o da boa-
-fé. Essa problemdtica, apesar de ter de ser solucionada em cada caso
concreto, tem como generalidade a utilizacao de um ou outro principio
constitucional como veremos.
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2 PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Este principio nasceu com o Estado de Direito e com a doutrina da
separacao dos poderes, e constitui uma das principais garantias de respei-
to aos direitos individuais. Isto porque a lei, a0 mesmo tempo em que o
define, estabelece os limites de atua¢do administrativa cujo objeto seja a
restricdo ao exercicio de tais direitos, em beneficio da coletividade.

Nas relagoes particulares, o que se vé é a prevaléncia do principio da
autonomia da vontade, mas poderd ser este restringido pela legislaao vigente,
que dd mais nitida caracteristica ao principio da legalidade, ou seja, ¢ licito aos
particulares fazerem tudo (principio da autonomia das vontades), desde que a
lei nao os proiba (principio da legalidade), conforme se estabelece no art. 5°, 1I,
da Constitui¢ao Federal de 05 de outubro de 1988, o qual reza: “ninguém serd
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

A observancia do referido preceito constitucional é garantida por outro
direito assegurado pelo art. 5°, XXXV, ainda da Carta Magna, e que preza
pelo principio da inafastabilidade, ou indeclinabilidade, segundo o qual a “/e
ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”.

Vale salientar que a legitimidade, para restringjr a soberania da vontade do
individuo, pertence  lei, nao aquela em sentido estrito, mas sim a que decorre do
poder legislativo, ou mesmo dos outros poderes, em sua atividade atipica. Ocorre
que se deve sempre atender a hierarquia existente entre essas normas.

Ainda, nao poderiamos deixar de frisar que, com a evolugio social, e
conseqiientemente juridica, sao hoje os principios constitucionais atendi-
dos de forma pretérita & propria lei, devendo também entrar no principio
da legalidade, jd que as leis sao interpretadas de forma sistemdtica, obser-
vando-se e devendo obediéncia aos principios e costumes.

Alguns doutrinadores, ao tratarem do principio da legalidade, especi-
ficamente, o dividem em mais outra subespécie, gerando, assim, o principio
da legalidade em si e o principio da reserva legal. O primeiro relaciona a
legitimidade de somente a lei (sentido amplo) poder obrigar o individuo a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa, como j4 foi dito, ou seja, de mitigar a
autonomia da vontade. J4 quanto ao principio da reserva legal, deve-se ter
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em mente que a constitui¢do reservou, previamente, matéria especifica para
ser disciplinada por lei infraconstitucional.

3 PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA

A norma ¢ elaborada para imediata e futura aplica¢do, pelo que nao
se deve falar em regra, na utilizagao destas, em casos pretéritos. Com isso,
se institui a seguranca juridica, que deve ser obedecida, a fim de trazer forca
e efetividade a aplicagdo da lei nos casos concretos.

Ora, imaginemos que, no fosse esse principio obedecido, e que as
leis ou interpretagoes pudessem ser modificadas de acordo com o novo en-
tendimento, com efeito presente e passado, e no se podendo falar em futu-
ro, pois ficaria passivel de novas interpretagoes, qual seria, entao, a eficicia
que os julgamentos iriam trazer?

Nao haveria que falar em eficdcia das normas, pois a sociedade estaria
constantemente atenta a novas interpretagdes do mesmo caso. Observe-se,
ainda, a sensa¢do de injustica que a lei traria com a aplicacao diferenciada
a casos semelhantes, em virtude de interpretagdes diferentes, em um inter-
regno temporal curto, ou mesmo por motivo espacial.

O principio da seguranga juridica visa justamente a assegurar, aos indivi-
duos, o respeito a aplicagdo das normas, nos casos concretos, ou mesmo a nio-
-aplicaglo, visto que ela iria ferir direitos ou obrigagoes previamente estabelecidos.

Nesse sentido, podemos exemplificar com a aplicagio do principio da
seguranca juridica por interpretagio diferenciada, em uma mesma norma, ou
na elaboragio de normas novas. No primeiro caso, veja-se o que ocorre na de-
claragao de inconstitucionalidade de uma lei que j4 foi largamente utilizada.
Observando que a atitude de aplicar-lhe efeito ex zunc geraria imenso prejuizo
4 Administragio Pablica, poderd o STE para confirmar a seguranga juridica,
conceder efeito ex nunc a esse entendimento — de inconstitucionalidade da
norma —, validando os casos pretéritos em que esta foi utilizada.

No caso de modificagdo na prépria lei que tratava do tema, ou seja,
no caso de revogagao da lei, nasce af a impossibilidade (salvo casos excep-
cionais) de aplicar-se a nova lei nos casos pretéritos, pois reza a prépria
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Constitui¢ao Federal, em seu art. 5° inc. XXXVI, que “a lei ndo prejudicard
o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada’.

4 PRINCIPIO DA BOA-FE

Este principio, apesar de hoje em dia ter cardter de principio geral do
direito, ou seja, aplicado a todo o ramo juridico, vé-se principalmente rela-
cionado com o direito civil, mais especificamente no campo dos contratos,
de modo que o saudoso Orlando Gomes diz que: “o direito moderno nio
admite os contratos que os romanos chamavam de direito escrito, cuja inter-
pretagdo deveria ser feita literalmente. lais contratos somente poderiam existir
num sistema dominado pelo principio do formalismo™'.

A inten¢io de se mostrar como a boa-fé é tratada nos contratos foi
a de mostrar-lhe a esséncia, explicando que ela, apesar de relacionada com
outros ramos do direito, converge para o mesmo ponto, o da exteriorizagao
do que se quer, ou se espera daquela relacao juridica.

Em outras palavras, poderfamos dizer que a boa-fé estd presente, hodier-
namente, em toda a aplicacio do direito, pois se verificou necessdrio, com a
evolugo social, que nio sé fosse mais previsto, no ordenamento, o “dever ser”
do individuo como agio, mas também como intengao. Desse modo, leva-se em
conta tanto o que estd explicitamente sendo requerido naquela relagao, como
também a intengdo dos efeitos desta, que, logicamente, devem ser benéficos.

A subjetividade desse principio, enfitico na sua aplicacdo, encontra
apoio na légica juridica de que a boa-fé se presume, devendo, portanto, ser
comprovada a ma-fé nos casos especificos em que esta se apresente.

O Cédigo Civil vigente insere cldusulas abertas que impdem, como fungao
da boa-fé objetiva a fun¢io integrativa do art. 421, interpretativa do art. 113, e
restritiva do art. 187, que se presume em convergéncia para a fungio social.

Importante se faz a mengio a boa-fé subjetiva, que, mesmo nao sen-
do instrumento decisivo dos casos concretos, nio lhe serd nunca de bom
alvitre a dispensa, como bem ensina o mestre Silvio de Salvo Venosa, quan-
do expoe: “em qualquer situacdo, porém, ndo deve ser desprezada a boa-fé
subjetiva, dependendo seu exame sempre da sensibilidade do juiz”.

1 GOMES, p. 42.
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Como jd mencionado, esse principio deve ser sempre lembrado e

aplicado nao s6 no Ambito contratual como em toda aplicagao de regras
juridicas, quer em relagdes privadas, quer publicas.

5 APLICACAO E CONFLITOS DOS PRINCIPIOS NO AMBITO
ADMINISTRATIVO

Inicialmente, antes de reportarmo-nos a aplicacio e restri¢ao légica dos
principios constitucionais fundamentais no caso concreto, os quais consti-
tuem nucleo do presente trabalho, imperiosa se faz a andlise de métodos que
tentam explicar e solucionar conflitos de principios de 4mbito constitucional.

A colisao de direitos fundamentais, através de principios ou nio, pode
ser percebida de duas maneiras: a) colisao entre direitos fundamentais, na me-
dida em que o exercicio de um direito fundamental atenta contra o livre exer-
cicio de outro direito fundamental e b) colisao entre direitos fundamentais e
valores constitucionais, visivel quando o exercicio de um direito fundamental
colidir diretamente contra comandos da Administragao Piblica.

Sendo assim, percebe-se que tanto pode haver conflitos na aplicacao dos di-
reitos fundamentais em relagoes privadas como em relagoes publicas, do que nasce a
divergéncia entre o direito do individuo e o direito da Administragio Publica.

Ocorre que, nesses casos, nao podemos falar em Supremacia da Ad-
ministragio, pois hd um conflito entre direito fundamental do particular
ante a uma necessidade da Administracao Publica de atuar dentro dos pa-
rametros que lhe sao impostos.

E de lembrar que o principio da legalidade, na administracio publica,
fixa que esta, obrigatoriamente, deverd observar os limites que a lei permite,
ou vincula, sendo irrelevante a vontade do agente. Podemos verificar esse
principio, expressamente, no art. 37, caput, da Constituicao Federal, que diz:

A administragio pibica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecerd aos principios da legalidade, im-
pessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e tam-
bém, ao seguinte: (grifo para destaque).
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Portanto, o que se percebe é que o préprio regime de garantias outorgado
na Constitui¢ao conduz ao obrigatério exercicio da legalidade, por parte da Ad-
ministragao. Isso nao quer dizer que a Administragao, em nenhuma hipétese,
poderd utilizar-se de discricionariedade para decidir o que melhor lhe convier.

Observe-se que, mesmo nos casos em que a Administracao puder
revogar seus atos como atuacao da discricionariedade, tem-se de aplicar a
legalidade, pois a discricionariedade somente atinge o mérito do ato admi-
nistrativo, ou seja, apenas o motivo e o objeto sdo passiveis de discriciona-
riedade, sendo a forma, a finalidade e a competéncia elementos previamen-
te estabelecidos em lei, sob pena de ilegalidade do ato.

Cabe, portanto, 8 Administragao Publica, o poder de revogar seus atos quan-
do houver oportunidade e conveniéncia, ou anuld-los quando eivados de vicio.

Importante discussao surgiu, recentemente, no meio doutrindrio e juris-
prudencial, no que toca ao conflito existente entre a possibilidade da Adminis-
tragao Publica de anular ou revogar os seus atos, sempre, ou sempre que conve-
niente, e os reflexos decorrentes dessas condutas, levando em consideracio um
outro principio constitucional, o da seguranga juridica, este voltado a estender
aos administrados uma protecao de cardter constitucional, e aquele, decorrén-
cia l6gica da obediéncia, pela Administragao, do principio da legalidade.

A legalidade, com a qual deve a Administragao agir com submissao, nem
sempre vai caber nos casos concretos, mesmo havendo interesse piblico em
atendé-la. Isso ocorre quando existe um ato administrativo que tenha gerado
direitos para um particular, tendo este agido de boa-fé, e apds um grande de-
curso de tempo a Administragio queira anulé-lo, mesmo sob o fundamento
de que o ato estd viciado, e atinge direito fundamental do particular. Tende-
-se, entdo, a impedir o prolongamento, por tempo indeterminado, para que a
Administragio anule seus atos, o que geraria instabilidade no 4mbito juridico.

Temos, entao, que impor as decisoes administrativas, de um modo ge-
ral, uma confirmagio, decorrente, logicamente, de dois elementos: transcurso
do tempo e da boa-fé. E com bastante propriedade que o mestre José dos San-
tos nos informa que, ao lado da seguranca juridica, decorre outro principio,
que ¢ o da protegao a conflanca. Este, de cardter subjetivo do préprio indivi-
duo, e aquele de cardter objetivo decorrente de sua prépria acepgao juridica.
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Foi com a previsdo legal, decorrente da Lei 9.784/99, art. 54 e incisos,
que os principios da seguranga juridica e da protegio a confian¢a ganharam
expressiva protecao. Ocorre que o art. 54 preceitua que: “o direito da Admi-
nistragao de anular os atos administrativos de que decorram efeitos favordveis
para os destinatdrios decaem em 5 (cinco) anos, contados da data em que foram
praticado, salvo comprovada a md-fé.”

Percebemos, entao, que o dispositivo reporta-se a tempo, cardter cro-
nolégico objetivo e a méd-fé, cardter subjetivo da conduta do administrado.
Dessa forma, exprimimos, do artigo citado, que os principios da seguranga
juridica, juntamente com o da protecio a confianga, vém contrariar a inci-
déncia do exercicio da legalidade, no Ambito Administrativo.

E importante que tenhamos nogio de que a absurda aceitagio, pelos
operadores do direito, da inobservincia da legalidade, em alguns casos, serd
imperiosa. O que ocorre é que, da prépria norma, decorre a justificagio para
convalidar atos tidos como ilegais, e que muitas vezes sao inevitdveis, para se
tornarem menos gravosos ao administrado.

Exprimindo o significado do mencionado dispositivo, José dos San-
tos Carvalho Filho afirma que:

Decorre, portanto, da citada norma a clara intengao de so-
brelevar o principio da protegio a confianga, de modo que,
ap6s cinco anos e desde que tenha havido boa-fé, fica limita-
do o poder de autotutela administrativa e, em conseqiiéncia,
nao mais poderd a Administracio suprimir os efeitos favord-
veis que o ato produziu para seu destinatdrio.?

Enfim, podemos afirmar que, comprovada a boa-fé do administrado,
em alguns casos, perceberemos que a Administra¢io, embora aja no limite
da legalidade, serd obrigada, sob pena de propiciar prejuizo imensuravel ao
administrado, 4 convalidagao dos atos, muitas vezes tidos por ilegais.

Apesar de estarmos demonstrando uma possibilidade de solugao do
conflito entre interesse publico diante do prejuizo do administrado, sem a
incidéncia da Supremacia Publica, através de norma positivada, percebemos

2 CARVALHO FILHO, 2006, p. 28.
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ainda, e principalmente, que a decorréncia normativa mencionada se fundou

no principio da proporcionalidade.

Assim sendo, confirma-se que existe sim uma problematiza¢io ao se con-
frontarem dois principios constitucionais, como o principio da garantia judicial
e o da Supremacia do interesse Publico, e que este deve ser solucionado com a
incidéncia de um terceiro principio, qual seja, o da proporcionalidade.

Interessante frisar que cabe também & prépria Administragao Pablica
aplicar o dito principio nos casos em que seja necessario. Sobre o tema, diz
0 ja citado doutrinador José dos Santos:

O principio, que grassou no Direito Constitucional, hoje inci-
de também no Direito Administrativo como forma de controle
da Administragio Publica. E necessirio, contudo, advertir que,
embora o aludido principio possa servir como instrumento de
controle da atividade administrativa, sua aplica¢ao leva em con-
ta, repita-se, o excesso de poder. Nao pode, porém, interferir
no critério discriciondrio de escolha do administrador publico,
quando este tiver 4 sua disposi¢ao mais de uma forma licita de
atuar, oportunidade em que estard exercendo legitimamente seu
poder de administragio publica. Em conseqiiéncia, sua aplica-
¢4o exige equilibrio e comedimento por parte do julgador, que
deverd considerar com acuidade todos os elementos da hipdtese
sob apreciagio; se nfo o fizer, ele mesmo serd o agente violador
do principio que pretende aplicar.?

Percebe-se, portanto, que a proporcionalidade deve ser observada
como principio, o que torna ébvio que, ja que este é aplicével na Adminis-
tracdo Publica, a obediéncia nio incide somente quando existe uma norma
que implicitamente o comenta, como o art. 54 da Lei 9.784/99, mas tam-
bém quando haja necessidade concreta de se observar um conflito entre um
direito do particular que agiu de boa-fé e a aplicacio da legalidade estrita a
Administragio Publica em anular seus atos eivados de vicio.

O que se tenta mostrar é que nem sempre a Administragao Pdblica
poderd anular seus atos, mesmo que viciados, de forma suprema, ou seja,
atropelando os direitos dos particulares.

3 CARVALHO FILHO, 2006, p. 30.
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Aclaremos a situagio com um simples exemplo: A Administragao Publica
publica e homologa uma lista de aprovados em um concurso puablico. Estes as-

sumem os respectivos cargos e, com o decurso do tempo, adquirem efetividade.

Ocorre que a administragao publica percebe que, na lista, mesmo
devidamente homologada, constara o nome de alguns candidatos que nao
atingiram a pontuagio necessdria. Frise-se que os funciondrios, ao assumi-
rem o cargo, estavam agindo de boa-fé.

Ante o acontecimento, a Administra¢io, em cumprimento do principio
da legalidade, anula o ato viciado, destituindo aqueles individuos dos seus cargos.

Vejamos, portanto, que, NO €aso concreto, sao 0s interesses individuais
fundamentais daqueles que estao confrontando com o interesse administrativo,
devendo, portanto, ser observado o principio da proporcionalidade, para cons-
truir uma solu¢ao que nio afronte os direitos fundamentais dos administrados,
e que, 20 mesmo tampo, nao mitigue a Supremacia do interesse publico.

5 CONCLUSAO

O atendimento ao principio da legalidade deve ser observado nao sé
nas relagoes juridicas individuais como também, e talvez até com mais for-
¢a, no campo da Administracdo Puablica; pois, neste caso, o poder publico
estd obrigado a fazer tudo o que a lei determina.

A for¢a do principio da legalidade, no 4mbito administrativo, ¢ in-
discutivel, pois sempre que possivel aquele deve ser observado. O que se
indaga ¢ justamente quando esse principio nao deve ser atendido de forma
plena, ou seja, quando nao lhe é possivel a incidéncia, se até mesmo nos
casos de atos discriciondrios esse principio ¢ observado.

Apesar de interessante o questionamento, nao ¢ esta a principal di-
ficuldade deste tema, mas sim, como resolver uma questao em que possa
ser afastado o principio da legalidade pela prépria Administra¢ao Publica.

Vejamos que a incidéncia da legalidade, nos atos administrativos,
deve sempre ser observada, desde que nao implique total supressao dos
direitos fundamentais do administrado, o que iria de encontro, justamente,
a fundamentagio de existéncia da Administragao Pablica.
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SEGURANGA JURIDICA E DA BOA-FE SERVULO NOGUEIRA NETO

Com isso, podemos dizer que, em alguns casos, existird um confron-
to entre o interesse publico e o direito fundamental do particular, mas nao
existe uma norma juridica para cada caso concreto, especificando qual de-
verd prevalecer: o direito do particular ou o interesse da Administragio.

E neste momento, entio, que surge a necessidade de obedecer, em
cada caso concreto, ao principio da proporcionalidade, convergindo, assim,
para uma decisio que nao retire o direito fundamental do particular, mas

que, a0 Mesmo tempo, atenda ao interesse administrativo, minimizando os
prejuizos causados pelo conflito.
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