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Y O 4 FXPLICATIVA PREVIA

Marcelo Terra

A Fiabci-BR e o Secovi-SP se sentem extremamente orgulhosos de
trazer a publico o inteiro teor do Parecer do renomado Professor Doutor José
Joaquim Gomes Canotilho, destacado jurista ¢ constitucionalista portugués,
respeitadissimo em toda a Europa e também no Brasil e principalmente pelo
Supremo Tribunal Federal brasileiro.

Em nome das empresas associadas e em prol do desenvolvimento de
um mercado imobiliario pautado pela necessidade do império da certeza
e previsibilidade, motes da sempre desejada e indispensavel seguranca
juridica, a Fiabic-BR e o Secovi-SP pediram ao Prof. Dr. Gomes Canotilho
o exame dos principios constitucionais (Carta Brasileira de 1988) do direito
adquirido, da coisa julgada e do ato juridico perfeito e sua integragdo
hermenéutica a outro principio constitucional, o do direito ao meio ambiente.

Qual a razao dessa indagacao e preocupagao? Todos aqueles que vivem
a lida diaria dos empreendimentos imobilidrios encontram, com alguma
frequéncia, doutrina ou posicionamento judicial bastante radical no sentido
de que em matéria do meio ambiente ndo existe direito adquirido, nem coisa
julgada, nem ato juridico perfeito.

Vale dizer, o meio-ambiente serviria como uma motosserra a ceifar, sem
do, nem piedade, os pilares constitucionais da presuncao de legitimidade do
ato administrativo, da confianga do administrado, do direito individual ao
ato juridico perfeito, a coisa julgada, ao direito adquirido, da propriedade
individual, da razoabilidade e da proporcionalidade, enfim, o meio-ambiente
seria um instrumento para aniquilar a seguranga juridica, sob a roupagem
facil do politicamente correto.

O estudo do Prof. Dr. Gomes Canotilho sublinha textualmente que a
Constituicdo Brasileira guarda a peculiaridade (ndo presente em diversas
Cartas de outros Estados) de tracar a nivel constitucional o principio do
respeito ao direito adquirido, a coisa julgada e ao ato juridico perfeito, sem
distingdo de matéria e situagoes.

Anota, também, que tais principios se apresentam como manifestacao
daqueles outros de prote¢do da confianga e da boa-fé, ambos reflexos do
principio da seguranga juridica.

O Estado de Direito s6 pode aspirar a radicar-se como Estado de
seguranca juridica, quando o direito fornece esquemas normativos solidos
para seguranga das pessoas.

Também afirma que nossa Constituicdo elenca varios outros principios
de igual estatura e importancia.

E, de acordo com a tendéncia da moderna hermenéutica constitucional,
sublinha a importancia da mecanica da ponderagdo dos principios, a luz de
cada caso concreto.

Todos os direitos, inclusive os fundamentais, estdo sujeitos a um sopesar
de custos e beneficios, de razdes e de interesses, de principios e bens.

Essa ponderagdo de principios tem sido adotada muitas vezes em
matéria urbanistica e ambiental de um modo extremamente radical e sempre
pendendo a balanga para o lado urbanistico-ambiental, fazendo letra ndo
escrita o direito adquirido, a coisa julgada e o ato juridico perfeito.

O Parecer do Prof. Dr. Gomes Canotilho quebra esse paradigma.
Sim, o meio ambiente ¢ de fundamental importancia, mas nao se pode
entender sua total e irrestrita prevaléncia em sacrificio do direito
individual de propriedade.



De fato, a necessidade da protegdo da confianga impde que eventuais
intervengdes restritivas devem obedecer ao principio da proibi¢cdo do
excesso nos seus varios elementos constitutivos (necessidade, adequagao
e proporcionalidade).

Para cle, a Constituigdo ndo elege qualquer um dos direitos nela
consagrados a “direito fundamental supremo”.

Impossivel se argumentar que um direito ¢ supremo relativamente a
outro em qualquer condi¢do ou circunstancia.

Nao basta invocar ideias, ideologias, cosmovisdes do mundo e da vida.

Nao basta proclamar ser o direito ao ambiente um direito fundamental
para, sem qualquer esforgo de argumentagao e de ponderagado, proclamar seu
carater preferente e absoluto.

Impossivel talhar uma prioridade em abstrato.

Prof. Dr. Gomes Canotilho discorda frontalmente da assertiva da livre
revogacao de atos administrativos, com base na ideia de que a atualizagdo
do interesse publico legitimaria sempre essa revogabilidade.

Diverge, ainda, da possibilidade de revogacdo — sem pagamento de
indenizagdo — resultante da modificacdo de situagdes de fato e de direito.

A garantia constitucional do direito adquirido impede a livre revogacdo
dos atos administrativos (licengas de construgdo, por exemplo).

Obviamente, em determinadas situa¢des, podera o Poder Publico (ai
incluso o Poder Judiciario) entender que o direito individual ha de se reduzir
em favor de um interesse coletivo.

Mas, tal caracterizara uma desapropriacao, que pressupde a obediéncia
aos ditames constitucionais da indenizagdo (justa e prévia), o que, atualmente,
os defensores radicais do urbanismo e do meio-ambiente fazem questao de
se esconder atras do linguajar e da tese politicamente correta.

Sustenta a possibilidade de as licengas urbanisticas, ainda que invalidas,
gerarem efeitos, naquelas situagdes em que, sem qualquer cumplicidade
ilicita do particular, a autoridade praticou ato nulo.

Nessa linha, o Prof. Dr. Gomes Canotilho diz: o individuo que confiou
no ato administrativo e por ele orientou o planejamento da sua atividade,
correria o risco de o seu investimento, em vez de orientado e respeitado pelo
Direito, tornar-se jogo de azar.

Os principios da seguranga juridica e da prote¢do da confianca
existem como exteriorizagdo do fato de que o Estado de Direito quer
a determinados direitos fundamentais (direitos de propriedade, direito
adquirido, inciativa econdémica).

Critica o integrismo ambiental autoritario, de sorte que somente a lei
poderia definir os pressupostos das autorizagdes interventivas, isto em defesa
dos particulares (do seu investimento, da sua atividade, da sua propriedade).

Enfim, um trabalho de félego de um jurista de escol.

A Fiabci-BR e o Secovi-SP se sentem extremamente orgulhosos de
poderem contribuir para o desenvolvimento de um mercado imobiliario
sustentavel ambientalmente e igualmente sustentavel juridicamente, em prol
de uma democracia verdadeira.

Marcelo Terra
Coordenador do Conselho Juridico da Presidéncia do Secovi-SP e
Diretor da Fiabci-BR



I~ FFACIO

Ives Gandra da Silva Martins

O parecer de José¢ Joaquim Gomes Canotilho sobre direito adquirido,
ato juridico, coisa julgada e matéria ambiental ultrapassa, de muito, os
limites de um mero estudo para um caso particular, ganhando a estatura
de um verdadeiro tratado sobre a matéria, tais as facetas que explorou,
na reflexdo das quatro questdes, a luz do ordenamento patrio, da
jurisprudéncia e da doutrina nacional e comparada.

Principiando sua meditagdo pela seguranca juridica, de rigor, um dos
cinco direitos fundamentais da lei suprema brasileira (caput do artigo
5°), reflete sobre os trés alicerces maiores (art. 5° inc. XXXV), para
tecer consideracdes de particular profundidade.

E de se lembrar que a seguranca do direito, que esta na esséncia dos
regimes democraticos, s6 adquire sua certeza plena no momento em que
a pacificacdo jurisprudencial se faz sobre os contornos das disposi¢des
legais que a conformam. Ronald Coase e David North, Prémios Nobel
de Economia, afirmavam, inclusive, que s6 ¢ possivel uma economia de
mercado em regimes juridicos estaveis, o que sé ocorre nas democracias.

As primeiras consideragdes de Canotilho versam sobre o direito
adquirido, como instituto petrificado na Constituicdo Brasileira e
a protecdo do cidadao, pelo prisma da seguranca, seja no ambito
legislativo, seja —e principalmente— a partir dos atos administrativos.
Examina, assim, o pressuposto dos atos vinculados ou discricionarios
da Administracdo, que importa na obrigacao dos cidadaos de segui-los,
nao podendo ser arbitrdrios ou incorretos, para ndo macular a confianga
que a sociedade deve ter no Poder Publico.

Mesmo os atos nulos, precarios ou provisorios sdo vinculantes e, se agiu
o cidadao de boa-fé, deve ser ressarcido do prejuizo que a Administracao
lhe causar. Neste ponto, ¢ interessante a doutrina de Miguel Reale, Celso
Antonio de Mello e Fatima Fernandes de Souza sobre os atos inexistentes,
que distinguem dos atos nulos, mas que, por comprometerem o poder
publico e a sociedade, devem ter tratamento juridico pertinente, ndo
necessariamente igual ao ofertado aos atos nulos.

Neste aprofundamento juridico-dogmatico, real¢a o eminente jurista
arelevancia do ato autorizativo, no que diz respeito a prote¢ao do direito
adquirido, do “caso decidido”, distinguindo entre os principios do caso
julgado e da coisa julgada.

No campo dos conflitos de direitos, examinando a relativizagdo da
seguranca juridica em face da protecdo da confianca, no caso decidido
administrativamente, examina os alicerces da autorizagdo em face do
respeito aos direitos fundamentais, entre os quais se inclui o direito do
cidadao de ndo ser punido por erro da administragdo, se agiu de boa-fé
e confianca no Poder Publico.

Esclarece as questdes envolvendo os efeitos legislativos dos atos
autorizativos, concluindo que, em ocorrendo a colisdo de direitos, se
prevalecente o direito do Poder Publico de revogar o ato autorizativo,
cabivel se torna o que denomina de indenizagdo por sacrificio em
beneficio do cidadao.

Em estudo meu, publicado na Revista de Direito Administrativo
(RDA) de junho de 2004 (p. 601/9) no que diz respeito ao direito a
indenizacdo, realcei duas decisdes do Supremo Tribunal Federal, a
respeito de questdes ambientais, lembrando, neste breve prefécio, pelo
menos trechos de duas delas, a primeira do Ministro Celso de Mello:



“Incumbe ao Poder Publico o dever constitucional de proteger a flora
e de adotar as necessarias medidas que visem a coibir praticas lesivas
ao equilibrio ambiental. Esse encargo, contudo, ndo exonera o Estado
da obrigacdo de indenizar os proprietarios cujos imoveis venham a ser
afetados, em sua potencialidade econdmica, pelas limitacdes impostas
pela Administracao Publica” e mais adiante: “A circunstancia de o Estado
dispor de competéncia para criar reservas florestais ndo lhe confere, s6 por
si considerando-se os principios que tutelam, em nosso sistema normativo,
o direito de propriedade, a prerrogativa de subtrair-se ao pagamento de
indenizacdo compensatéria ao particular, quando a atividade publica,
decorrente do exercicio de atribuicdes em tema de direito florestal, impedir
ou afetar a valida exploragdo econdmica do imével por seu proprietario”
(grifos meus) STF -RE 134.297-8- SP — la. T. - Rel. Min. Celso de Mello
- DJU 22.09.95.

e a do Ministro Francisco Rezek, no RE 100.717-6-SP:

“A jurisprudéncia do Egrégio Tribunal Federal de Recursos esta
firmada no sentido de que s@o indenizaveis as matas de preservagao
permanente, inclusive em razdo do valor ecoldgico que representam,
consoante resulta dos numerosos julgados arrolados pelo ora recorrido,
na peticdo de embargos infringentes (fls. 564/8)” (grifos meus) STF,
Servico de Jurisprudéncia, publ. D.J. 10/02/84, Ementario n. 1323-3.

E que o direito de indenizagdo decorre do proprio texto constitucional,
como se & no artigo 37, § 6°, da CF:

“§ 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”,

ao consagrar a responsabilidade objetiva, que torna imprescritivel
o direito de regresso, neste caso, por culpa ou dolo, do Estado contra o
agente publico, por for¢a do § 5° do mesmo dispositivo, assim redigido:

“§ 5° - Alei estabelecera os prazos de prescri¢ao para ilicitos praticados
por qualquer agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erario,
ressalvadas as respectivas agdes de ressarcimento”. (grifos meus).

Seocidadaoage deboa-fé, ndo pode ser prejudicado por leis supervenientes
ou por atos autorizativos do Poder Publico, mesmo que eivados de erros,
nulos ou inexistentes, na medida em que confiou na Administragao.

O estudo do Professor José Joaquim Gomes Canotilho ¢ uma
estupenda contribuicdo para a reflexdo de temas desta magnitude,
principalmente no mundo atual, em que uma incorreta percepcdo da
prevaléncia do interesse publico sobre os direitos do cidadao, tem
levado, em muitos paises e até mesmo no Brasil, ao abuso do direito por
parte da Administragao.

Tenho pelo eminente mestre particular admiracdo, tendo tido
o privilégio de proferir o discurso de recepcdo, no seu ingresso na
Academia Internacional de Direito e Economia, quando ao lado de
Fernando Henrique Cardoso, os dois tomaram posse, sucedendo,
respectivamente, a Celso Bastos e ao economista e professor americano
Rudiger Dornbusch.



O direito evolui a partir da contribuigdo dos grandes mestres, da
reflexdo académica, da influéncia que os doutrinadores exercem sobre o
Poder Publico. Os grandes filésofos foram alicer¢ando os fundamentos
dos pensadores juridicos, que, por sua vez, colaboraram para a percepgao
dos direitos individuais, consagrados pela relatoria do jusfilésofo René
Cassin, na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, ¢ que, no dizer
de Norberto Bobbio (A era dos direitos), se “declarados” no século XX,
terdo sua “garantia assegurada” no século XXI.

Entre os grandes mestres que conformaram o direito mundial, na
atualidade, esta José Joaquim Gomes Canotilho, que ndo so contribuiu
na elaboragdo do texto constitucional brasileiro promulgado em
05/10/1988, como na eclaboracdo de muitas das Constituigdes da
Comunidade Lusiada, inclusive de Portugal.

Esta ¢ a razdo pela qual o convite para prefaciar seu parecer, neste
livro, honrou-me sobremaneira, visto que conseguiu esgotar a matéria
que lhe foi proposta sobre direito adquirido, coisa julgada e ato juridico
perfeito no ambito ambiental, permitindo que todos os estudiosos
conheg¢am a relevancia da sua meditagdo sobre o tema, assim como,
certamente, possibilitara ao Poder Judicidrio ¢ a Administragdo Publica
brasileira tirarem as conseqiiéncias que auxiliardo a formulagdo de
uma pacifica jurisprudéncia de respeito aos 3 institutos e a boa fé do
cidaddo, com o que, lembrando Rawls, a justica sera o corolario natural
de valorizagdo da cidadania.

No melhor estilo coimbrao, “Bem haja!” o novo livro.

Ives Gandra da Silva Martins

Professor Emeérito das Universidades Mackenzie, UNIP, UNIFIEO,
UNIFMU, do CIEE/O ESTADO DE SAO PAULO, das Escolas de Comando
e Estado-Maior do Exército - ECEME, Superior de Guerra - ESG e da
Magistratura do Tribunal Regional Federal — 1° Regido, Professor Honordrio
das Universidades Austral (Argentina), San Martin de Porres (Peru) e Vasili
Goldis (Roménia); Doutor Honoris Causa das Universidades de Craiova
(Roménia) e da PUC-Parand, e Catedratico da Universidade do Minho
(Portugal); Presidente do Conselho Superior de Direito da FECOMERCIO -
SP; Fundador e Presidente Honorario do Centro de Extensdo Universitaria
- CEU/Instituto Internacional de Ciéncias Sociais - IICS.
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I-D.DO DE PARECER

1. O SECOVI-SP solicitou-nos um parecer no sentido de
esclarecer as dimensdes juridico-constitucionais dos institutos
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada
expressamente garantidos no art. 5.°, XXXVI, da Constitui¢ao
Federal Brasileira de 1988.

Para se compreender o objeto do pedido permitimo-nos
registar a transcrigao do texto de consulta (6 de Margo de 2012):

O Secovi-SP congrega e representa empresas do mercado
imobiliario, responsavel pela realizagdo e promogdo de
empreendimentos imobilidrios dos mais variados tipos
(incorporagdes, loteamentos, etc).

Nos ultimos anos, varias dessas empresas foram
surpreendidas por liminares, tutelas antecipadas e, até mesmo,
decisdes de mérito, impedindo o inicio de obras ou sua
continuidade em face da superveniénciade legislagio urbanistica
ou ambiental, criadoras de maiores restricoes do que aquelas
vigentes ao tempo das emissdes das licengas autorizadoras da
execucdo e implantagdo dos empreendimentos, sempre com
fundamento no principio de que todos tem direito a0 meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum
do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao
Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-
lo para as presentes e futuras geragdes (art. 225).

Vezes ha, também, que a superveniéncia nio ¢ de nova
norma, mas de novel interpretagdo a velha norma, mantida esta
inalterada em seu texto.

Ao se rebelarem contra a aplicagao do novel texto ou da
novel hermenéutica, as empresas esbarram na teoria cada vez
mais fregiiente do SACRIFICIO DO DIREITO ADQUIRIDO,
DO ATO JURIDICO PERFEITO E DA COISA JULGADA
em relagdo a tutela do ambiente, como se vé no exemplo do
v. acorddo do TJSP na Agdo Rescisoria n.° 690.623-5/0, da
Camara de Meio Ambiente do Egr. Tribunal de Justica de Sao
Paulo (copia anexa).

Entende o Secovi-SP que o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada sdo clausulas pétreas de
direitos individuais (CF, art. 5.°, inciso XXXVI) a serem
respeitados de forma absoluta em qualquer tema ou matéria,
sob pena de infringéncia, também, do direito de propriedade
(CF, art. 5.° inciso XXII) e do principio de que o sacrificio
do direito de propriedade individual em prol de um interesse
publico depende da prévia e justa indenizagdo em processo
expropriatorio (CF, art. 5.° inciso XXIV).

Recentemente, o Egr. Superior Tribunal de Justica confirmou
o entendimento de que “... aprovado e licenciado o projeto par
construgao de empreendimento pelo Poder Publico competente,
em obediéncia a legislaco correspondente e as normas técnicas
aplicaveis, a licenca entdo concedida trard a presuncdo de
legitimidade e definitividade, ¢ somente podera ser: a) cassada,
quando comprovado que o projeto estd em desacordo com
os limites e termos do sistema juridico em que aprovado; b)
revogada, quando sobrevier interesse publico relevante, hipotese

[1] STJ. Resp n.° 1.011.581/RS. JE/13.983 (cipia anexa).

[2] STJ. Resp n.” 1.227.328-SP. JE/13.979 (cdpia anexa).

[3] MENDES, Gilmar: Anotagées sobre o Principio do Direito Adquirido Tendo em
Vista a Aplicacao do Novo Codigo Civil http://www.direitopublico.idp.edu.br/index.
php/direitopublico/article/viewFile/501/502. Acesso em 21 de janeiro de 2012.

na qual ficara o Municipio obrigado a indenizar os prejuizos
gerados pela paralisagdo e demoli¢@o da obra; ou ¢) anulada, na
hipétese de se apurar que o projeto foi aprovado em desacordo
com as normas edilicias vigentes "2,

Fora dessas hipdteses, a licenca administrativa ¢ higida,
devendo ser respeitada integralmente.

O Min. Gilmar Mendes em profundo estudo a
respeito do tema “direito adquirido e o Novo Codigo
Civil assim resumiu a jurisprudéncia do STF: “A analise
da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ajuda
a compreender a natureza constitucional do principio
do direito adquirido no nosso sistema. Resta evidente
que, diferentemente do que ocorre em outros modelos,
ndo ha cogitar entre nos da invocacdo das leis de ordem
publica para justificar a incidéncia imediata de leis novas.
E certo, outrossim, que se aplica, entre nds, por forca de
defini¢do constitucional, a doutrina subjetiva ou do direito
adquirido. Em rela¢do aos contratos resta evidente que ndo
se tolera sequer a chamada retroatividade minima, restando
regulados pela lei velha os efeitos futuros dos negocios
juridicos anteriormente celebrados™?.

Em face do exposto, o Secovi-SP tem a honra de solicitar
ao llustre Professor a emissdo de seu Parecer de defesa da
prevaléncia do principio constitucional do respeito ao ato
juridico perfeito, da coisa julgada e do direito adquirido,
inclusive em matéria urbanistica ou ambiental.

O Secovi-SP  deliberara, a seu exclusivo critério,
pela divulgacdo ou ndo do Parecer a terceiros. Optando
positivamente, havera uma ampla circulagdo a todos seus
associados e também a comunidade juridica brasileira em
geral, mediante os mais variados meios, inclusive publicacao
em volume especialmente dedicado ao tema, juntamente com
outros estudos”.

2. Estruturar-se-a o parecer em trés partes (i) uma destina-
se a representar um discurso juridico-argumentativo global
de forma a permitir uma inteligibilidade geral dos varios
problemas que se costumam colocar a proposito do ambito
de protecdo constitucional dos institutos em causa, ou seja,
direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada; (ii) outra
procura fornecer um aprofundamento juridico-dogmatico que
se nos afigura indispensavel a uma problematiza¢do coerente
dos topicos discursivos apresentados na Parte I; (iii) a terceira
centrar-se-a na problematica do conflito de direito.

3. Nao nos foi submetido a apreciagao qualquer caso concreto
onde a reproblematizagio juridica e dogmatica das categorias
juridicas atras referidas tivesse sido discutida. Isto implica
que o trabalho ndo incida sobre quaisquer atos normativos,
sentengas judiciais ou atos administrativos que, direta ou
indiretamente, tivessem lesado qualquer pessoa, individual ou
juridica, representada pela nossa Consulente. Neste contexto,
0 nosso trabalho torna-se, simultaneamente, mais facil e mais
dificil. Mais facil, porque nos permite analisar os problemas sem
qualquer coagao utilitaria. Mais dificil, porque corremos o risco
de fazer generalizagdes abstratas afastadas dos problemas que se
colocam na vida real. De todo o modo, julgamos compreender a
razdo profunda do pedido de parecer.






PARTE 1

DISCURSO GERAL SOBRE OS INSTITUTOS
DO DIREITO ADQUIRIDO, ATO JURIDICO
PERFEITO E COISA JULGADA



WY -sPECIFICIDADE JURIDICO-CONSTITUCIONAL
BRASILEIRA: GARANTIA EXPRESSA DOS INSTITUTOS
DO DIREITO ADQUIRIDO, ATO JURIDICO PERFEITO E

DA COISA JULGADA

iferentemente do que acontece com outros
ordenamentos constitucionais, 0s institutos
do direito adquirido, ato juridico perfeito e
da coisa julgada beneficiam de garantia expressa no texto
da Constitui¢ao Federal do Brasil de 1988. Com efeito, o
enunciado linguistico do art. 5.°, XXX VI da CFB transporta
um enunciado dedntico de natureza impositiva-proibitiva:

“A lei ndo prejudicard o direito adquirido, ato juridico
perfeito e da coisa julgada™.

Estes institutos ndo sdo desconhecidos, como é 6bvio,
em outros ordenamentos. Poder-se-& mesmo dizer que
eles encontram men¢do nas leis gerais e em algumas
precipitagdes normativo-constitucionais na maior parte
das ordens juridicas onde se afirma a natureza estruturante
do principio do estado de direito, ou, se se preferir, do
principio da juridicidade estatal. Nao raras vezes, o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada
emergem como institutos concretizadores dos principios da
seguranca juridica e da prote¢do da confianga. Afigura-se-
nos, porém, constituir um caminho hermenéutico sélido,
proceder a um enquadramento juridico-constitucional
positivamente ancorado na Constituicdo Brasileira de
1988. A isso destinamos as consideragdes subsequentes.

1. Sentido geral dos institutos

1. Como ja insinuamos, as categorias de direito
adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada sdo
categorias juridicas enunciadas expressamente em normas
de hierarquia constitucional (CF, art. 5/XXXVI). E ndo
se trata de qualquer enunciado textual, mais ou menos
programatico. Estamos em face de uma norma com um
operador dedntico de proibi¢ao: a lei ndo prejudicara o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.
Dada a sua centralidade juridico-constitucional, a mais
recente e categorizada doutrina brasileira tem dedicado
ao tema importantes e profundas analises doutrinarias e
jurisprudenciais. Em jeito de sintese, a explicagao € esta: “a
protecdo do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da
coisa julgada ¢ manifesta¢do dos principios de prote¢ao da
confianga e da boa-fé, que, a seu termo, traduzem a eficacia
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! Sublinhados nossos.

2 Cfi- Humberto Avila, Seguran¢a Juridica. Entre permanéncia, mudanga e realiza-
¢do no Direito Tributario, Sdo Paulo, 2011, p. 206. Livro muito importante onde se
faz o “estado da arte” sobre o principio da seguranca juridica.

3 Cfi: Humberto Avila, ob. cit., p. 204. No direito estrangeiro, vide no mesmo sentido
o importante trabalho de Andreas Von Arnauld, Rechtssicherheit, Tiibingen, 2006,
p. 102 ss.

* Cfi: Carnelutti, “Certezza, autonomia, liberta, diritto”, citado por A. Von Arnauld,
Rechtssicherheit, p. 127.

* Cfi: Andreas Von Arnauld, Rechtssicherheit, Tiibingen, 2006, p. 104 ss; Humberto
Avila, ob. cit., p. 125 ss.
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reflexiva do principio da seguranga juridica, orientada a
determinado sujeito e a determinado caso concreto™. O
que estd em causa €, pois, a seguranga juridica inerente a
qualquer Estado democratico de direito. Noutras palavras
rigorosas e sintéticas: a seguranca constitucionalmente
garantida ¢ a seguranga do Direito e seguranga pelo
Direito, do cidadao frente ao Estado, a ser realizada pelo
Estado por meio de regras, de atos e de procedimentos
capazes de efetivar a seguranga como direito individual e
como valor social’. As duas segurangas — a seguranga do
direito e a seguranga através do direito — constituem uma
qualidade do préprio direito. Quer se trate de um principio
autébnomo, quer se trate de um subprincipio do principio
estruturante do Estado de direito, o sentido da seguranca é
a base da propria inser¢do comunitaria. Um célebre jurista
italiano exprimiu com clareza e plasticidade o que esta em
causa: “ter a certeza ou estar certo do direito ndo é outra
coisa sendo a visibilidade dos confins. Para poder exercer
a sua liberdade o individuo deve saber aquilo que pode e
aquilo que ndo pode fazer. Que um direito possa ser o meu
direito ¢ uma condigdo para que seja direito, mas ndo pode
ser meu se nao for delimitado o espago que me pertence. O
direito ou ¢é certo ou ndo ¢ direito™.

2. Os “confins” da certeza situam-se no passado,
no presente ¢ no futuro. O Estado de direito s6 pode
aspirar a radicar-se como Estado de seguranca juridica
quando o direito fornece esquemas normativos solidos
para a seguranca de pessoas. Para tornar eficaz essa
seguranca deve o proprio direito ser seguro. O que € que
se entende por direito seguro? As respostas dos cultores
do direito apontam, tendencialmente, para a ideia de que
o direito seguro apresenta determinadas caracteristicas
reconduziveis a trés elementos estruturantes: fiabilidade
(credibilidade), calculabilidade (previsibilidade) e
cognoscibilidade (inteligibilidade)’.

2. Suspensio reflexiva em torno dos
enunciados textuais da Constituicao
Brasileira de 1988

A doutrina brasileira tem acentuado a ambiguidade
do texto constitucional relativamente a intangibilidade
das situagdes individuais previstas no art. 5/XXXVI da
Constituicdo. A razdo da explicitagdo da intangibilidade
do ato juridico perfeito, do direito adquirido e da coisa
julgada ¢ clara: consolidacdo juridica das situagdes por
razdes objetivas. O texto constitucional ¢, porém, bastante
equivoco porque: (1) os direitos adquiridos sdo o género
de consolidagdo juridica das situagdes e o ato juridico
perfeito e a sentenga que constituiu “caso julgado” ou
“coisa julgada” na fonte geradora de direitos consolidados;



(2) em segundo lugar, o ato juridico perfeito tanto pode
referir-se a situagdes consolidadas por negdcios juridicos
particulares como por atos administrativos constitutivos de
“caso decidido”; (3) em terceiro lugar, o operador dedntico
da proibigdo ndo pode restringir-se a normas legislativas,
abrangendo outros atos normativos (regulamentos,
resolugdes de entidades reguladoras)®.

De qualquer forma, em termos de aproximacao geral,
poderemos acolher a sintese excelente de Humberto Avila:

“ a seguranca juridica além de um principio
juridico, pode manifestar-se como principio concretizado
legislativamente em regra, como ¢ o caso tanto da regra
que proibe a retroatividade tributaria quanto da regra que
protege o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada; um principio concretizado jurisprudencialmente
em regra, de que sdo exemplos as normas individuais
editadas por decisodes judiciais que versam sobre a protegdo
da confianga legitima ou sobre a intangibilidade de situagoes
individuais em razdo do longo transcurso do tempo, de uma
metanorma de interpretacdo e aplica¢do de outras normas
[...] um direito subjetivo decorrente da aplicagdo reflexiva
do proprio principio da seguranca juridica, como sdo os
direitos individuais garantidos pelo Poder Judiciario com
base no denominado principio da prote¢ao de confianga™’.

E seguro concluir-se, assim, que, no direito brasileiro, o
principio da seguranca juridica, com as varias modelagdes
juridico-dogmaticas acabadas de referir, continua a
afirmar-se como um principio estruturante da ordem
juridica brasileira. Podemos mesmo afirmar que, como
j& antecipamos atras, na ordem constitucional brasileira,
a garantia da seguranca juridica surge reforcada, pois,
a Constituigdo Federal de 1988, diferentemente do
que acontece com outros textos constitucionais, deu

I REiTO ADQUIRIDO

1. Breve relance pela doutrina e
jurisprudéncia brasileiras

A triade — direito adquirido, ato juridico perfeito e da
coisa julgada — carece de uma urgente desambiguagdo de
conceitos. Se consultarmos algumas das obras dedicadas
ao tema verificaremos que sdo muitas as duvidas sobre a
caracterizacdo rigorosa de direito adquirido, ato juridico
perfeito e do caso julgado. Vale a pena, por isso, algumas
suspensodes reflexivas sobre este tema. Comegaremos pelos
direitos adquiridos.

José Afonso da Silva, no curto mas incisivo comentario
ao art. 5/XXXXVI'2, comega por salientar o que se acabou
de dizer: “a doutrina ainda ndo fixou com precisdo o
conceito de direito adquirido. E esta incerteza ¢ tanto mais
de estranhar quando na ordem juridica brasileira ha muito
que existe uma definigdo legal de “direito adquirido”. E de
presumir que a Constituicao Federal de 1988 tenha tomado
em consideracao a norma definitoria da lei de Introducao ao
Codigo Civil (LICC) de 1942 (art. 6.°/2): “Consideram-se
adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou alguém por
ele, possa exercer, como aqueles cujo comego de exercicio

acolhimento expresso as categorias juridico-dogmaticas de
direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada.

Numa outra obra, também recente, de um jurista
brasileiro esclarece-se que a protecdo da coisa julgada,
ato juridico perfeito e direito adquirido — “triade de
protegdo liberal”® — “adquiriu” direito de cidade na
Constituicao de 1934 (art. 113.3), regressou (depois de
omitida na Constituicdo de 1937), a Constitui¢do de 1946
(art. 144.°/3), permaneceu na Constituigdo de 1967 (art.
153.°/3), vindo a obter consagracdo explicita na qualidade
de “medida especifica de garantia da seguranga juridica
material” na Constituicdo de 1988, art. 5, XXXVI. “Esta
protecdo ao direito adquirido (i), ao ato juridico perfeito
(i1) e a coisa julgada (iii) equivale a garantia constitucional
que preserva os cidaddos contra a retroatividade das leis
para modificar situagdes ja constituidas, consolidadas ou
julgadas no passado™. Referindo-se ao “contribuinte”
— mas 0 mesmo raciocinio vale para outros campos — o
autor acrescenta: “A resisténcia dessa triade de garantias
oferece ao contribuinte protecdo contra qualquer ato de
Estado. Ora, se até mesmo 4 lei é vedado modificar o ato
juridico perfeito, que dird as autoridades administrativas.
E, de igual modo, os atos do judiciario”. Numa formulagdo
elegante que pertence ao Supremo Tribunal Federal,
poderia resumir-se assim o sentido basico do enunciado
dedntico do art. 5/XXXVI da Constituicdo Brasileira
de 1988'%: “A clausula constitucional de salvaguarda
do ato juridico perfeito, do direito adquirido e da coisa
julgada — exatamente porque veiculada em tipica norma
de sobredireito — visa a dar concregdo e efetividade a
necessidade de preservacdo da seguranca das relagdes
juridicas instituidas e estabelecidas sob a égide do proprio
ordenamento positivo™'!.

tenha termo pré-fixo, ou condicdo pré-estabelecida
inalteravel, a arbitrio de outrem. José Afonso da Silva
distingue entre direito adquirido e direito subjetivo: (i) ¢ um
direito subjetivo “se o direito ¢ exercido, foi devidamente
prestado, tornou-se situacdo juridica consumada”; (ii) €
um direito adquirido se nao foi exercido, pois se o direito
subjetivo, ao vir a lei nova, transforma-se em direito

S Cfi: José Afonso da Silva, “Constituicdo e seguranga juridica”, in Carmen Lucia
A. Rocha (org.), Constituicdo e Seguranga juridica: direito adquirido, ato juridico
perfeito e coisa julgada. Estudos em Homenagem a José Paulo Sepiilveda Pertence,
Belo Horizonte, 2004, p. 21 ss; José Carlos Moreira Alves, “Direito Adquirido”,
Forum Administrativo, 15 (2002), p. 582.

7 Cfi- Humberto Avila, Seguranga Juridica. Entre permanéncia, mudanga e rea-
lizagdo no Direito Tributdrio, Sdo Paulo, 2011, p. 670. Os sublinhados sdo do
proprio autor.

8 Cfi Heleno Taveira Torres, Direito Constitucional Tributdrio e Seguranga Juridi-
ca, Sao Paulo, 2011, p. 436.

? Cfi ob. e autor cit., p. 436.

10 Cfi: ob. e autor cit., p. 437.

I [tdlicos do texto que transcrevermos de Heleno Taveira Torres, Direito Consti-
tucional, cit., p. 437, nota 380. A autoria da sintese pertence ao Ministro Celso de
Mello (STE, Pleno ADIN, 493/0-DE 25-06-1992, DJ 04-09-1992.

2 Cfi: José Afonso da Silva, Comentario Contextual a Constituigdo, Sao Paulo,
2005, p. 133.
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adquirido, porque era direito exercitavel e exigivel a
vontade do seu titular, incorporando-se no seu patrimonio,
parece ser exercido quando lhe convier”. Por sua vez,
Heleno Taveira Torres retoma a critica a definicdo da Lei
de introdugdo ao Codigo Civil Brasileiro (“incorre naquilo
que caracteriza toda e qualquer definicao legal: imprecisdo
e determinago”)", definindo como adquirido “aquele cujo
exercicio foi autorizado ou vé-se assegurado a partir do fato
juridico, na condicao de tipico direito subjetivo”.
Particularmente importante ¢ a contextualizagdo
jurisprudencial feita por José Afonso da Silva, ao citar
um extrato de uma decisdo do STF, em que a subtileza
conceitual do ministro Celso de Mello ¢ de novo exemplar,
ao articular direito adquirido e ciclo de formacdo e ao
distinguir entre direito adquirido e simples expectativa:
“A questdo pertinente ao reconhecimento, ou nao, da
consolidacao de situagdes juridicas definitivas ha-de
ser examinada em face dos ciclos de formacdo a que
esteja eventualmente sujeito o processo de aquisicdo de
determinado direito. Isso significa que a superveniéncia de
ato legislativo, em tempo oportuno — vale dizer, enquanto
ainda ndo concluido o ciclo de formacao e constitui¢do do
direito vindicado —, constitui fato capaz de impedir que
se complete, legitimamente o processo de aquisicdo do
direito, inviabilizando, desse modo, ante a existéncia de
mera spes juris, a possibilidade de util evocagao da clausula
pertinente do direito adquirido'®.

2. Ambito juridicamente protegido do
direito adquirido

O excurso antecedente relativo a literatura brasileira
sobre o ambito constitucionalmente protegido de direito
adquirido permitiu-nos entrever uma primeira dificuldade
na exata compreensao dos esquemas caracterizadores deste
direito. Prima facie, parece sugerir-se que as situagdes
reconduziveis a “direito adquirido” estariam mais
fortemente protegidas na ordem juridico-constitucional
brasileira de que noutros ordenamentos em que nao ha uma
consagracdo constitucional expressa. Em primeiro lugar,
ao enunciado linguistico — “a lei ndo prejudicara o direito
adquirido...” pode ser atribuido um significado restritivo,
dizendo-se que 14 onde ndo se configurarem “direitos
adquiridos” inexistird qualquer protecdo perante a lei nova.
José Afonso da Silva parece apontar nesse sentido: “se
ndo era direito subjetivo antes da lei nova, mas interesse
juridico simples, mera expectativa de direito ou, mesmo,
interesse legitimo, ndo se transforma em direito adquirido
sob o regime de lei nova, que, por isso mesmo, corta tais
situagdes juridicas no seu iter, porque sobre elas a lei nova
tem aplicabilidade imediata, incide”".

Este modo de abordar a questdo transporta
um triplo risco sob o ponto de vista das garantias
constitucionalmente garantidas aos particulares: (i)
parece menosprezar a indissociabilidade da protegdo
do “direito adquirido” da protecdo constitucional
alicercada no principio da juridicidade estatal, ao qual é
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3 Cfi- autor e ob. cit., p. 441.

1 Sentenga STF, Ag Rg no Al, 186-537.1, DJU-1, de 18-02-2003, apud José Afonso
da Silva, Comentario Textual, cit., p. 134.

5 Cfi: José Afonso da Silva, Comentdrio Contextual, cit., p. 134.
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inerente o principio da seguranga juridica (e o principio
conexo da protegdo da confianca), (ii) parece excluir
a medida da protecdao do direito adquirido a partir dos
direitos fundamentais que, em muitos casos concretos,
pode exigir uma garantia mais reforcada do que o de
um simples “direito adquirido” baseado na lei; (iii) ao
articular direito subjetivo e direito adquirido, parece
excluir do dmbito de protecdo do principio da seguranga
juridica certas situagdes juridicamente protegidas nao
reconduziveis a direitos subjetivos.

Mesmo que se considere inquestionavel a constatacao
de que a questdo da normatividade da seguranca juridica
s6 pode ser respondida no ambito de uma ordem
juridico-constitucional concreta, ¢ metodicamente
aconselhdvel nao proceder a uma reducgdo aprioristica
do ambito normativo de uma norma constitucional de
garantias jusfundamentais.

3. Atos constitutivos de direitos e
direito adquirido

A doutrina do “direito adquirido deixa em geral
por resolver o problema de saber quais sdo os afos
constitutivos de direitos adquiridos. E a primeira grande
omissdo problematizadora regista-se logo em relagdo
aos atos que a nossa consulente tem em vista — os afos
administrativos vdalidos favordaveis aos particulares.
Poder-se-ia dizer que estes atos estao incluidos nos “atos
juridicos perfeitos” também normativamente plasmados
no art. 5/XXXVI da Constituicdo Federal de 1988. A
avaliar, porém, pela caracterizacdo que a doutrina
em geral faz do “ato juridico perfeito” (de resto, na
continuacdo de reiteradas construcdes dogmaticas)
esta reconduzir-se-ia ao negocio juridico. José Afonso
da Silva, retomando a licdo de Pontes de Miranda,
acentua: “O ato juridico perfeito, a que se refere o
art. 153.°, §§3.° (agora art. 5/XXXVI) é o negobcio
juridico, ou ato juridico stricto sensu, portanto, assim
as declaracdes unilaterais de vontade como os negocios
juridicos bilaterais, assim os negocios juridicos, como
as reclamacgodes, interpretagdes, a fixagdo do prazo para
a aceitagdo de doagdo, as comunicagdes, a constituicao
de domicilio, as notificagdes, o reconhecimento para
interromper a prescri¢do com sua eficdcia (ato juridico
stricto sensu). Menos problematico serd, afinal, o
enunciado linguistico da Lei de Introducdo ao Cdédigo
Civil quando reputa como ato juridico perfeito o “ato ja
consumado segundo a lei vigente ao tempo em que se
efectuou”. Este enunciado permite incluir no ato juridico
perfeito ndo apenas os negécios juridicos privados mas
também os atos administrativos juridico-publicos.
Alguma doutrina prefere incluir estes atos e respectiva
problematica no campo dos “direitos adquiridos” ou
no campo do “caso julgado”, estendendo a ideia de
“caso julgado jurisdicional” ao “caso resolvido” ou
“caso decidido” de natureza juridico-administrativa,
Qualquer que seja o enquadramento mais idoneo na
ordem juridico-constitucional brasileira, ndo deve
minimizar-se a centralidade juridica e dogmatica que os
atos administrativos constitutivos de direitos assumem
no contexto da garantia dos direitos fundamentais e da
seguranca juridica dos particulares. A esta complexa
problematica dedicaremos o capitulo seguinte.



;-0 TECAO DA SEGURANCA JURIDICA E DO DIREI-

TO ADQUIRIDO NO AMBITO DA ADMINISTRACAO

administragdo tem varias formas a sua

disposicdo para desenvolver as maultiplas

tividades que lhe sdo destinadas pela lei.
Desta pluralidade de “formas de acdo” resulta também
a necessidade de uma diversidade de abordagens
relativamente a questdes suscitadas pela garantia da
seguran¢a juridica em geral e do direito adquirido em
particular. Todavia, enquanto as formas regulamentares
suscitam problemas semelhantes ou dos atos normativos
primarios (leis, medidas provisorias), designadamente
quanto a admissibilidade de normas retroativas, ja outras
formas — em especial o ato administrativo — exigem uma
analise mais desenvolvida e especifica.

1. Atos administrativos constitutivos
de direitos

1.1 O dominio em que o principio da seguranga juridica
e da protecdo da confianga e a regra da garantia do direito
adquirido se perfilam com maior resisténcia perante os atos
da administragdo ¢ o da revogacdo de atos administrativos
validos favoraveis aos particulares. As razdes que levam,
nestes casos, as leis, a jurisprudéncia e a doutrina a dar
mais robustez juridico-constitucional aos principios
constitucionais referidos — seguranga juridica e protegdo
da confianca — e a regra especifica da protegdo do direito
adquirido sdo basicamente trés: (i) em primeiro lugar, ndo
pode ser invocado pela administracdo, ao contrario do que
acontece na anulagdo de atos ilegais, o dever de obediéncia
ao principio da legalidade; (ii) em segundo lugar, dada a
forca de estabilidade do ato administrativo, deve considerar-
se que a eventual superveniéncia de fortes consideragdes dos
interesses publicos atuais s6 podera legitimar a revogagao de
atos favoraveis ao particular mediante justa indemnizagao
pelos danos resultantes dessa revogacdo; (iii) a protecao
da confianca ndo raro esta associada a protecao de direitos,
liberdades e garantias, o que significa deverem as eventuais
intervengdes restritivas obedecer ao principio da proibigdo
do excesso nos seus varios elementos constitutivos
(necessidade, adequagio e proporcionalidade)'s.

1.2 Das consideragdes antecedentes resulta ja a nossa
divergéncia relativamente as posi¢oes que defendem a livre
revogabilidade de atos administrativos favoraveis, com base
na ideia de que a atualizagdo do interesse publico legitimara
sempre essa revogabilidade. Em alguns sistemas juridicos,
prevé-se que esta revogabilidade, a existir, pressupde, como
condigoes necessarias, a verificagdo de causa de revogacao
especifica (prevista na lei ou em atos regulamentares) ou que
tenha sido posta no proprio ato administrativo.

1.3 Costuma também invocar-se a possibilidade de
revogacao resultante de modificacoes de situagoes de fato
e de direito subjacentes a pratica do ato administrativo.
Tratando-se, como se trata, de atos administrativos
favoraveis aos particulares, compreendem-se as cautelas
na definicdo normativa dos pressupostos que, em geral,

aponta para a verificagdo cumulativa: (i) da autorizacdo
legal concedida a administragdo a ndo emanagdo do ato
quando verificados fatos posteriores ou novos preceitos
juridicos; (ii) da existéncia de interesse publico, gravemente
posto em perigo sem a revogacao do ato; ou (iii) inferesse
publico urgente legitimador da revogagdo considerada
indispensavel para eliminar ou evitar o grave prejuizo para
0 bem comum.

1.3 Mesmo com estas cautelas, ainda ndo estdo
resolvidos todos os problemas. E que a revogagio em nome
do interesse publico ndo isenta a administragao de pagar uma
justa indemnizacao pela violagao dos direitos fundamentais
eventualmente afetados pela violagdo da confianga digna
da tutela. Se, nos casos da existéncia de clausula expressa
de revogacao ou de incumprimento de clausula de modo,
ndo se coloca o problema desta protecdo ressarcitoria, ja
nos casos analisados de revogagdo por razdes de interesse
publico considera-se que o direito a indemnizagdo deve
considerar-se como indemnizago por expropriacdo ou pelo
sacrificio'’ (Vide infra, Parte 111, cap. 4.° - 2).

1.4 Nao ¢ apenas o universo subjetivo da revogacao
de atos administrativos favordveis que merece ser aqui
problematizado direta e indiretamente. E que o problema da
revogabilidade acabou por contribuir para o aparecimento
da categoria de direitos adquiridos e de atos criadores de
direitos. De alguma forma, o caracter constitutivo de direitos
perfila-se como causa ou justificacdo da irrevogabilidade
do ato. E logica esta articulagio: a situacdo adquirida e a
criacdo de um direito com base nesta situacdo radica nos
efeitos individuais produzidos pelos atos administrativos.
A doutrina francesa insiste nesta nogao de “droits acquis™:
os direitos adquiridos configuram-se como direitos a
manutencdo de uma situag¢do adquirida, materializada
autonomamente pelo exercicio juridico de faculdades
concretamente radicadas num ato administrativo'®.
Esta compreensdo ndo se confinou a doutrina do direito
publico. Também a jurisprudéncia tem afinado a concegdo
de “direitos adquiridos”. O Conseil d Etat francés definiria
os parametros de atuacdo da administracdo: os atos
administrativos validos ndo podem ser revogados se e
na medida em que forem atos constitutivos de direitos®.
Como talvez se podera intuir, estamos perante uma das

16 Assinalando com rigor a articulagdo do principio da prote¢do da confianga com
a defesa de direitos fundamentais, veja-se Kyirill-A. Schwarz, Vertrauensschutz als
Verfassungsprinzip, Baden-Baden, 2002, p. 258 ss. No direito brasileiro, cfi: Hum-
berto Avila, Seguranga Juridica, cit., p. 343 ss.

17 Vide Hartmut Maurer, “Das Vertrauenschutzprinzip bei Riicknahme und Widerruf

von Verwaltungsakten”, Fest. Richard Boorberg, Stuttgard, 1997, p. 223 ss.

18 Veja-se a excelente tese de Constantin Yannapoulos, La notion de droits acquis en
droit administratif frangais, Paris, 1997, p. 207 ss.

1% 4 doutrina, ao sistematizar a jurisprudéncia do Conseil d’Etat, insere na am-
pla categoria de atos criadores de direitos: decisdes de nomeagdo e promogdo
na fung¢do publica, atos autorizativos (de constru¢do, demoli¢do, criagdo de
uma central nuclear, apresenta¢do a exames e concursos), atribui¢do de subsi-
dios, anulagdo de sangoes disciplinares, atos de reconhecimento da existéncia
ou extensdo de direitos pre-existentes (atestados, verificagdes, cutifiacoes, de-
limitagdo do dominio publico).
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problematicas justificadoras do presente parecer. Vale a
pena, por isso, aprofundarmos a nossa suspensao reflexiva.
1.5 A doutrina jusadministrativa é quase unanime em
considerar o ato administrativo como a forma de acdo
legalmente conformada e vinculadamente disciplinada
pelo principio da juridicidade estatal que, em termos
praticos, define as relagdes juridicas entre o Estado e os
particulares®. O ato da administragdo torna-se eficaz com
a sua emanacao e desenvolve depois do decurso do prazo
de impugnabilidade a for¢a de “caso decidido” ou “caso
resolvido”. A doutrina alema alude aqui a Bestandkrafi.
Nao admira, por isso, que o particular possa contar com
a decisdo de um ato administrativo que lhe ¢ favoravel e,
consequentemente, poder dispor de “direitos” constituidos
por esse mesmo ato. A fungdo do ato administrativo
consistiria em concretizar e estabilizar as relagdes entre
Estado-administracdo e os particulares®’’. De um modo
mais rigoroso, poderemos dizer que o conteudo regulatorio
de um ato administrativo favoravel transporta as seguintes
dimensoes: eficacia, for¢ca de “caso decidido” ou de
“caso resolvido” e efeito vinculante®?. Mas a “historia”
do ato administrativo ndo ¢ apenas a da sua evolugdo
sistematicamente “concretizadora” e “estabilizadora”. Dir-
se-ia até que, nos finais do séc. XIX e nos comecos do séc.
XX, a doutrina e jurisprudéncia dominantes era no sentido
contrario, ou seja, a da livre revogabilidade dos atos
administrativos, mesmo quanto favoraveis ao particular e
respeitadores da lei vigente. As formulas correntes eram
estas: “qualquer ato administrativo pode, em principio, ser
retirado pela autoridade que o praticou ou, o que ¢ a mesma
coisa, ser anulado pelo seu superior”, a “administragao tem
sempre a faculdade de retornar aos seus atos e revoga-los®.

2. Da “livre revogabilidade” para
a irrevogabilidade”

Sendo assim, como é que surge a doutrina dos atos
constitutivos de direitos? As vias que conduziram a forte
acentuagdo dos efeitos atras mencionados — “eficacia”, “forca
de caso decidido” e “vinculatividade” — foram basicamente
duas: (1) submissdo ao principio da juridicidade do préprio
exercicio de “poderes discriciondrios” da administragdo; (ii)
aprofundamento juridico do sentido de “conceitos opacos”
utilizados pela doutrina como eram os de “interesse publico”,
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20 Cfi., por exemplo, a sofisticada doutrina alema: H. Maurer; “Kontinuititsgewdhr
und Vertrauensschutz”, in Isensee / Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Vol. IV,
3‘%d., Heidelberg, 2006, p. 440; Ch. Bumke, *‘Verwaltungsakte”, in Hoffman-Riem/
Schmidt-Assmann/Vosskuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts, II, p. 1034 ss.

2 Cfi: H. Maurer, “Kontinuititsgewdhr....”, cit., p. 441.

2 Cfi- Bumke, “Verwaltungsakte”, cit., p. 1056 ss., que alude a “Wirksamkeit” (efi-
cacia), “Bestandkraft” e “Bindungswirkung”

» Note-se, porém, que esta doutrina néo deixava ja de estabelecer restrigoes a revo-
gagdo de atos perfeitos, eficazes e originariamente validos.

! Pela natureza deste trabalho ndo nos foi possivel estudar a histéria dos atos admi-
nistrativos constitutivos de direito no Brasil. Continua a ser incontornavel a leitura
de Seabra Fagundes, O controlo dos atos administrativos pelo poder judicidrio, Rio
de Janeiro, 1957, p. 195 ss.

» Ex: protegdo das prestages de reforma aos rendistas a partir de uma compreen-
sdo de “propriedade social”. Isto é acentuado pela doutrina mais moderna. Cfi:
Herman-Josef Blanke, Vertrauenschutz im deutschen und europdischen Verwal-
tungsrecht, Tiibingen, 2000, p. 51 ss; Humberto Avila, Seguranca Juridica, cit.;
Heleno Taveira Torres, Direito Constitucional, cit., p. 554 ss.

2 Cfi: Ch. Bumke, “Verwaltungsakte...”, cit., p. 226.

77 Estamos a trabalhar com as causas de revogagdo expressamente consagradas
no Codigo de Procedimento Administrativo Alemao. Isso ndo significa que tenham
sido acolhidos no ordenamento brasileiro.
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“legalidade” e “mérito”. De uma forma lenta mas sustentada,
juridica e dogmaticamente, impds-se o o6nus de justificacdo
da revogacdo e os seus limites: (i) quando e como este poder
revogatorio ¢ suscetivel de ser exercitavel, em termos concretos
e validos; (ii) insuperabilidade dos limites dos direitos
subjetivamente radicados na esfera juridica do particular
(“direitos adquiridos”) pelo ato administrativo.

Perante a “historia” da livre revogabilidade dos
atos administrativos — sobretudo dos chamados “atos
autorizativo de policia” —, ndo ¢ de excluir que também
ela seja uma historia extensiva ao Brasil**. A reiterada
repeticdo, nos textos constitucionais, de garantia do “direito
adquirido”, parece revelar que a discricionariedade da “livre
revogabilidade” comecou a encontrar neste “adquirido”
um verdadeiro limite juridico-constitucional. Dai o transito
da “revogabilidade livre” para a irrevogabilidade: os atos
atributivos de uma situacao juridica cujo conteudo seja o da
conformacao e constituigao de direitos puiblicos ou privados
(caso dos atos autorizativo) sdo, em principio, irrevogaveis.
A “irrevogabilidade dos atos constitutivos de direitos”
passa a incorporar materialmente a juridicidade estatal e a
densificar os principios a ela ligados de seguranca juridica
e da protecdo da confianga. Mais do que isso: a seguranga
juridica e a protegdo da confianga poderdo ser mesmo
dimensdes intrinsecas de alguns direitos fundamentais ¢
ndo apenas refragdes do principio da juridicidade estatal®.

3. Atos administrativos favoraveis e
“caso decidido”

Como ja se acentuou, esta garantia reforcada — em
termos de juridicidade e em termos de jusfundamentalidade
—diz sobretudo respeito aos atos administrativos favoraveis
com os seus efeitos tipicos: eficdcia, for¢a de caso decidido
e for¢a ou efeito vinculante. Dai a conclusao formulada por
um jurista contemporaneo: “a for¢a de caso decidido de um
ato administrativo favoravel € alta?®. Se ¢ “alta” a “forca de
caso decidido” isso significa que, em principio, ndo existe
livre revogabilidade por parte da administragdo. Isto ndo
significa a inexisténcia de limites a forca de caso decidido.
Os “codigos de procedimento administrativo” que vao
sendo publicados em diversos paises contém clausulas de
revogabilidade dos atos administrativos favoraveis e da
observancia deles fazem depender a revogacao. O fato ser a
lei a individualizar as causas de revogagdo indicia logo que
a ponderagdo entre os interesses publicos e os interesses
particulares ¢ feita a nivel geral e abstrato pelo legislador.
Em geral, as causas de revogagdo legalmente previstas
reconduzem-se’’: (1) aos casos de aposicdo expressa
de reserva de revogacdo em que sobrevenham razdes
objetivas justificadoras do acionamento desta reserva;
(i) aos casos de incumprimento de clausulas modais
por parte do beneficiario do ato ou de ndo cumprimento
tempestivo, exigindo-se, de qualquer forma, a observancia
dos principios da proporcionalidade; (iii) tenha havido
modificagdes da situagdo de fato e de direito que o ato
tinha por base; (iv) nos casos em que o interesse publico
seria gravemente posto em perigo sem revogacdo; (v) a
revogagdo ¢ indispensavel para eliminar ou evitar um grave
prejuizo para o bem comum.

E visivel a existéncia de vérios graus de prestagdo da
confiancga e do “direito adquirido”. O que se deve relevar
¢ a dupla garantia da protegdo de confianga. Em primeiro



lugar, restringe-se a revogabilidade a determinadas causas
ou fundamentos (protecdo abstrata); em segundo lugar,
impoe-se uma prote¢do compensatoria da confianga, no
caso de os atos administrativos favoraveis s6 poderem
ser revogados mediante indemnizagdo ou compensagido
economica do sacrificio (protecdo concreta da confianga
com prote¢do compensatoria).

4. Atos administrativos favoraveis e
localizacio jusfundamental

Uma parte da doutrina — sobretudo da doutrina
jusadministrativista — procura discutir o problema da
revogacdo de atos administrativos favoraveis a partir da
dogmatica do ato administrativo, sem ter em conta as
importantes dimensdes constitucionais que a garantia do
“direito adquirido” e dos “atos constitutivos de direito”
tém subjacente. Desde logo, a tomada em consideragdo

do principio da seguranga juridica e da protecdo da
confianca implica a localizagdo do problema a nivel
constitucional porque, direta ou indiretamente, esta
sempre em causa o principio da juridicidade estatal
(Estado de direito). E, necessario, porém, salientar
que o “sistema de direitos fundamentais” também ¢
constitutivo da juridicidade e pode justificar solug¢des
ndo intrinsecamente cobertas pelo principio do Estado
de direito. Ndo deve esquecer-se, com efeito, que a
autorizagdo legal da revogacdo de um ato favoravel
constitutiva de direitos pode representar uma restri¢do
Jjusfundamental®. Precisamente por isso, esta restrigdo
deve ter em conta a observancia do principio das
leis restritivas de direitos (observancia do principio
da proporcionalidade, proibi¢do de retroatividade,
exigéncia de abstragdo e generalidade) e ser “medida”
em conformidade com as normas jusfundamentais
relativas aos direitos em causa.

I ~c1.ATIVIZACAO DO EFEITO DE “CASO DECIDIDO”, DO

ATO ADMINISTRATIVO E DA PROTECAO DA CONFIANCA

té este momento preocupamo-nos com o ato

administrativo valido favoravel ao particular

(“constitutivo de direito”, “fundamentador de
direito adquirido”). Ndo tivemos em conta outro tipo de
atos em que a seguranca juridica e a prote¢ao da confianga
ndo justificam a intensidade garantistica reconhecida aos
atos administrativos favoraveis e validos. Impdem-se,
apesar de tudo, algumas indica¢des juridico-dogmaticas
para balizarmos melhor o enquadramento feito quanto a
estabilidade dos atos administrativos.

1. Atos administrativos nulos

A problematica do ato administrativo invalido
criador de fato consumado tem sido analisada na recente
doutrina jusadministrativista. Relativamente aos atos da
administracdo validos e favoraveis, o principio geral da
seguranga juridica aponta, como vimos, para ideia de “caso
decidido”. A doutrina mais moderna prefere falar de for¢a
de estabilidade formal quando um ato administrativo nao
pode ser impugnado por qualquer meio juridico legalmente
previsto. Neste sentido, os atos administrativos que se
tornaram inimpugnaveis representariam uma situagdo
consolidada, aludindo-se a “casos decididos” ou ‘“casos
resolvidos™®.

Os problemas principais quanto a tendencial estabilidade
dos atos administrativos relacionam-se com os atos
administrativos ilegais, sobretudo com os atos de gestdo
urbanistica que investem o particular no poder de realizar
operacdes urbanisticas. Em alguns casos, estes atos de
gestao urbanistica ficam sujeitos ao regime geral da nulidade
dos atos administrativos, entendendo-se que: (i) a nulidade
¢ invocavel a todo o tempo; (ii) o ato nulo ndo produz
quaisquer efeitos juridicos independentemente da declarago
de nulidade; (iii) a nulidade pode ser invocada por qualquer
interessado; (iv) o ato nulo ndo ¢ suscetivel de ratificagao,

reforma ou conversdo (principio da insanabilidade dos
atos nulos). O problema que suscita mais dificuldades
tem a ver com a jurisdicizagdo de situagoes provocadas
por atos nulos. E que, em alguns ordenamentos juridicos,
a auséncia de produtividade juridica do ato nulo nfo
prejudica ou ndo implica necessariamente a possibilidade
da atribuigdo de certos efeitos juridicos a situagdes de fato
decorrentes de atos nulos por for¢a do simples decurso do
tempo, de harmonia com os principios gerais do direito.
A atribuigdo de certos efeitos juridicos indicia que, ndo
obstante a radicalidade e severidade das consequéncias
juridicas inerentes ao vicio de nulidade, o ato nulo ndo
corresponde a um “ndo ato administrativo” ou a um “ato
administrativo inexistente”. E a razdo ¢ simples: “associadas
ao ato nulo podem existir situagdes de fato produtoras
de efeitos materiais necessariamente imputiveis a este
mesmo ato”. Por outras palavras: ao abrigo do ato nulo, ¢
ndo obstante a improdutividade juridica de efeitos tipicos
do ato, consolidam-se situagdes que, ndo raras vezes, tém
uma grande relevancia material e juridica. E o caso, como
dissemos, de atos administrativos de gestdo urbanistica
ilicitos autorizativos de o particular realizar operagdes
urbanisticas. O ato autorizativo ¢ improdutivo, mas, de fato,
ndo impediu a consolidacdo de operacdes de loteamento
e correspondentes obras de urbanizagdo, as edificagdes
construidas, as vendas a terceiros adquirentes. Estas
situacdes — e ¢ isto que importa — foram criadas em muitos
casos sem qualquer cumplicidade ilicita dos particulares que
se limitaram a depositar confianga nos atos da autoridade
que praticou os atos nulos. Consequentemente, o principio
da seguranga juridica e da protegdo da confianga ndo podem

2 Assim, precisamente, H. Maurer, “Kontinuitditsgewdhr...”, cit. p. 448.
# Esta observagao pode ver-se em H. Maurer; “Kontinuitdtsgewdhr...”, cit., p. 449.
3" Cfi: Humberto Avila, Seguranga Juridica, cit., p. 444 ss.
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deixar de implicar que o direito recorte dimensdes juridicas
relevantes ligadas aos efeitos materiais produzidos por ou
ao abrigo de atos administrativos nulos”. As situagdes reais
que a vida pratica nos oferece reconduzem-se ao seguinte
esquema: os “particulares com base nos licenciamentos
que lhes sdo concedidos e cuja validade ndo questionam
acabam por exercer a atividade que supdem estar legalmente
habilitados, provocando assim a criacdo de situagdes de
fato que, ndo obstante serem censuraveis ao ordenamento
juridico, vém afinal consolidar-se no mundo real, desde
que a nulidade ndo seja declarada antes dessa situagdo de
fato™!. Por outras palavras: o individuo que confiou no
ato administrativo e por ele orientou o planeamento da sua
atividade, correria o risco de “o seu investimento, em vez
de orientado e respeitado pelo Direito, transformar-se-ia em
jogo de azar*,

Humberto Avila individualiza com rigor os elementos
compensadores da “ilicitude da base da confianca”: “quanto
maiores forem a aparéncia de legitimidade do ato, a
influéncia comportamental dele decorrentes, a proximidade
com o Estado, a onerosidade gerada pela sua aplicagdo e a
durabilidade da sua eficdcia no tempo, tanto maiores serdo as
razdes para a sua manuten¢ao”.

2. Atos precarios e atos provisorios

A pergunta da nossa Consulente pode estar também
relacionada com o problema, bastante atual, do crescente
recurso por parte da administragdo a modalidade de atos
precdrios e de atos provisorios. Ambos estes atos, em regra
justificados pela prossecugao do interesse publico, permitem
(e, por vezes, exigem nos termos da lei) & administragdo a
pratica de “ato ulterior regulador da situag@o inicialmente
definida a titulo provisorio ou precario™*. Este tltimo define
juridicamente “‘situagdes materiais, produzindo efeitos
externos — o que significa tratar-se de ato administrativo
para todos os efeitos — mas com a possibilidade de a
administracdo poder alterar a regulacao estabelecida fixando
outro contetido. Note-se, porém: o ato precario define, de
forma inovadora, uma situacao juridica concreta, produzindo
efeitos juridicos externos.

Por sua vez, o ato provisorio, tendo em conta a defesa do
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! Transcrevemos Pedro Gongalves / Fernanda Paula Oliveira, “O regime da nuli-
dade dos actos administrativos de gestdo urbanistica que investem os particulares
no poder de realizar operagoes urbanisticas”’, RevCedoua, 2 (1998), p. 17.

32 Cfi: Humberto Avila, Seguranca Juridica, p. 453.

3 Cfi: Humberto Abvila, ob. cit., p. 453.

3 Cfi: Filipa Calvdo, Atos Precdrios e Atos Provisérios no Direito Administrativo,
Porto, 1998, p. 22.

¥ Cfi: Filipa Calvao, ob. cit., p. 28.

3 Cfi: Filipa Calvao, ob. cit., p. 39 ss.
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interesse publico e perante a insuficiéncia do esclarecimento
dos fatos, leva o 6rgdo administrativo competente a tomar
imediatamente uma decisdo assente na averiguacao sumaria
dos fatos relevantes®. Estabelece, por isso, uma primeira
regulacdo da situagdo individual e concreta em causa com
eficacia juridica externa, embora haja necessidade de uma
decisdo ulterior sobre esta situagdo assente num juizo de
certeza dos pressupostos dos fatos respetivos.

O recurso a pratica de atos precarios e de atos
provisérios por motivos relevantes — que, note-se, siao
sempre atos administrativos com efeitos externos —,
nao deve ser entendida como expressdo de um poder
discriciondrio livre do direito. A qualificagdo juridica
como ato administrativo nao ¢ posta em causa pelo fato
de estes atos ndo preencherem uma caracteristica julgada
como tipica dos atos administrativos — a for¢a de caso
decidido®®. Dir-se-4 que a precariedade e a provisoriedade
legitima a modificacdo ou alteracdo do ato inicialmente
definidor. Associada a esta ideia, avanga-se para uma
outra consideracao referente ao ato administrativo precario
que ¢ a de ele conter ou pressupor sempre uma reserva
de revogacdo (clausula acessoria), ou, segundo outros
autores, uma condi¢do resolutiva. Em termos aproximados,
mas nao idénticos, os atos provisorios, ou seja, o ato que
pressupde sempre um novo ato fundado no apuramento
definitivo dos pressupostos, transportaria também a logica
de ato administrativo subordinavel a uma clausula acessoria
(termo, modo, condicao).

O fato de estes atos revestirem natureza especifica, isso
nao significa que eles deixem de garantir posi¢des juridicas
substantivas dos particulares. Desde logo, também os
atos precarios e provisorios tém de respeitar os principios
juridicos fundamentais vinculativos da administracao publica
— principio da justica, da igualdade, da imparcialidade e
da proporcionalidade. A inobservancia destes principios
implicard ilegalidade e possibilidade de anulagdo judicial
dos atos. Além destas vinculagdes materiais, existem sempre
outras vias especificas de defesa dos particulares, como, por
exemplo, recurso pela ndo comissao de ato definitivo, a¢do
para o reconhecimento de um direito ou interesse fundado
em ato provisorio ou ato precario, acdo de responsabilidade
extracontratual da administra¢do por fatos ilicitos.



PARTE 2

APROFUNDAMENTO JURIDICO-DOGMATICO



Jlllle) ‘PrOPRIO DA JURIDICIDADE ADMINISTRATIVO-ESTATAL

1. Ato autorizativo

Nao devemos esquecer que os Consulentes lidam no
seu quotidiano com importantes questdes relacionadas com
os chamados atos administrativos. Como ensina a doutrina
do direito administrativo mais atual, os atos autorizativos
(licenga de construgao, licenca de implantagdo de instalagdes
industriais e comerciais, licenca de loteamento), visam
remover a proibicdo ou condicionalismos impostos pela
lei relativamente ao exercicio de determinada atividade.
Os efeitos juridicos ligados aos atos autorizativos sdo
particularmente relevantes. Desde logo, o efeito declarativo
dado que a administracdo declara assertivamente que
o projeto apresentado pelo particular ndo se encontra
em desconformidade com as normas legais e demais
preceitos aplicaveis. Por outro lado, assinala-se também o
efeito autorizativo propriamente dito: a administracdo da
permissao ao solicitado pelo requerente. Em terceiro lugar,
alude-se a efeitos em relagdo a terceiros, dado que muitos
atos autorizativos produzem em alguns dominios (ambiente,
urbanismo, construc¢do) efeitos ndo apenas em relagdo ao
requerente, mas também em relacdo a outros particulares
(relagdes poligonais ou multipolares). Finalmente, os atos
administrativos podem ter também efeitos justificativos ou
preclusivos — “efeito de legalizagdo” — legitimadores da
exclusdo de posicdes juridico-privadas de terceiros (desde
que ndo titulados por titulo especial de direito privado)*.
Por outras palavras porventura mais explicitas: as licencas
(ex. urbanisticas e de constru¢do) recortam-se em termos
estritamente urbanisticos e, por isso, sdo promulgadas,
legalizando a posi¢do juridico-administrativa  dos
requerentes sem prejuizo de direitos privados. De qualquer
forma, cumpre salientar que ao efeito legalizador ¢ associado
um efeito de preclusdo formal eventualmente excludente de
oposicdes e reclamacgdes, e com efeito de preclusdo material
excludente da possibilidade de impugnagdo contenciosa
apos o decurso do prazo que o torna inimpugnavel. Perante
este ultimo efeito, a doutrina assinala a intima relagdo entre
o efeito preclusivo e a protecdo de “situacdo adquirida”
(Bestandschutz), na base da qual ¢ visivel a ideia de prote¢ao
dos operadores econdmicos. Dai que o “ato autorizativo”
seja considerado por uma parte da doutrina como um
“forte escudo de prote¢do” de uma situagdo estabilizada
do particular, ou seja, da posi¢do juridica radicada na
autorizagao administrativa. Os fundamentos constitucionais
desta posicao também seriam claros: principios da
seguranca juridica e da protecdo da confian¢a associados
quer ao principio do estado de direito, quer a determinados
direitos fundamentais® (direitos de propriedade, direito
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37 Abstemo-nos de outros desenvolvimentos, mas importa notar que nos atos auto-
rizativos (ex: licengas de construgdo) ressalva-se o direito de propriedade e outros
direitos de terceiros.

¥ Cfi: H. Maurer; ob. cit., p. 450.

¥ No direito portugués pode ver-se Carla Amado Gomes, Risco e modifica¢dao do
ato autorizativo concretizador de deveres de prote¢do do ambiente, Coimbra, 2007.
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adquirido, iniciativa econdmica). Aqui vem radicar também
uma das mais complexas questdes do direito publico atual
— a de saber se os efeitos do ato autorizativo ndo terdo de
ser relativizados em virtude das condi¢des de incerteza que
rodeiam a atuacdo das entidades administrativas (e de outras
autoridades publicas como o legislador e o judiciario).
Cremos ser outro dos aspetos que estdo subjacentes a
consulta que nos foi formulada. A isso destinaremos os
aprofundamentos dogmaticos subsequentes.

2. Protecao do adquirido

Adiscussao atual enfrenta dois problemas fundamentais:
(1) o de saber se existe uma crise da forga de caso decidido
do ato administrativo por motivos da necessidade de
atualizacdo permanente do interesse publico, tendo
sobretudo em conta as situagdes de incerteza e de risco em
que muitas vezes sao praticados os atos da administragao
(planos da tutela ambiental, seguranga dos cidadaos); (ii)
admitida a possibilidade de revoga¢do de um ato, como
¢ que ela deve ser modelada, de forma a salvaguardar
legitimos interesses e direitos dos particulares (sobretudo
através do pagamento de direitos de indenizag?o).

Neste especifico contexto, alguma doutrina — a comecar
pela brasileira onde, como se registou atras, ha muito tempo
se protege, de forma expressa e em termos constitucionais
e legais, os direitos adquiridos e o ato juridico perfeito —
levanta objecdes constitucionais a relativizagao da “forca
de caso decidido” do ato administrativo. Como vimos,
esse problema estd presente na estruturacdo da categoria
de direitos adquiridos. Existem trabalhos monograficos
dedicados expressamente ao tema®*. Mesmo perante a
mudanca das circunstancias legitimadoras da atualizag@o
do interesse publico, coloca-se a questdo de saber como
e em que termos a prote¢do do adquirido (Bestandschutz,
na terminologia alema), estritamente ligada ao principio
da seguranca e da confianga, continuara a ter “direito de
cidade” no Estado de direito democratico. Convém, em
primeiro lugar, proceder a uma breve desambiguacdo da
categoria de proteg¢do do adquirido (préxima da ideia de
direitos adquiridos referida atras). Em termos tendenciais,
pode dizer-se que se trata de uma posicao juridicamente
garantida, com base na constituicdo e na lei, merecendo
relevancia as seguintes tragos: (i) direito de poder manter e
utilizar aquilo que se radicou subjetivamente (o adquirido);
(i1) direito de utilizar esse poder sem modificagdes faticas
e juridicas; (iii) direito de indemnizacdo perante atos
modificativos da autoridade justificados pelo exercicio de
deveres de protecdo do interesse publico.

3. O “proprio” do direito adquirido

Na argumentagdo desenvolvida nos capitulos
anteriores procurou-se ja conferir um sentido util a garantia
constitucional do direito adquirido, ato juridico perfeito
e coisa julgada no ordenamento juridico brasileiro. Em



jeito de sintese conclusiva, tentaremos ainda resolver
algumas questdes que ndo ficaram suficientemente
problematizadas. Uma delas refere-se a articulagdo
do direito adquirido com a irrevogabilidade dos atos
administrativos validos favoraveis ao particular. Alguma
doutrina regista aqui um irritante circulo vicioso: o ato
administrativo é irrevogavel porque ¢ um ato constitutivo
de direito e ¢ por ser um ato constitutivo de direito que
¢ irrevogavel. Em rigor, o que é “proprio” de um direito
adquirido? Se seguirmos a doutrina francesa — aquela que
mais tem trabalhado a nogdo de “Droits Acquis”™ — a pista
para a descoberta da ideia de direito adquirido reside ndo
tanto na intangibilidade do ato mas na intangibilidade dos
efeitos individuais do ato administrativo. Isto significa
que (i) os direitos radicam-se subjetivamente como
adquiridos pelo seu exercicio, pela sua materializagdo
temporal; (ii) donde resulta uma situa¢do adquirida
resultante do exercicio de faculdades proporcionadas por
um ato juridico; (ii1) daqui deriva que a situagdo adquirida
ganha autonomia relativamente ao ato administrativo que
lhe deu fundamento; (iv) podendo, assim, configurar-
se os direitos adquiridos como direitos a manuten¢do
de uma situacdo adquirida, que evolui no tempo dentro
dos quadros administrativos institucionalizados. Sao
estas dimensdes que constituem o “proprio” do direito
adquirido. Note-se que este “proprio” nao resulta apenas
de atos administrativos. Ele pode resultar diretamente
da lei e de situagoes juridicas contratuais (ex: direitos
relacionados com concessoes). Se isto é o “proprio” do
direito adquirido e depois das consideragdes desenvolvidas
nas paginas anteriores, as questdes que subsistem sao
fundamentalmente duas: (1) havera direito a manutengao
do ato administrativo “constitutivo” de direitos definidos
como direito & manutengdo de uma situacdo juridica
concretizada e adquirida? (2) os direitos associados a
esta situacao juridica concretizada e adquirida s@o direitos
imunes a esquemas de ponderagdo? A resposta a primeira
questdo € afirmativa. A resposta a segunda questdo,
justifica outros aprofundamentos (Parte III) porque todos
os direitos — desde os direitos fundamentais aos direitos
adquiridos que podem ndo ser fundamentais — estdo
sujeitos a um sopesar de custos e beneficios, de razdes
e de interesses, de principios e bens. Numa palavra: a
estabilizagdo de uma situag¢do juridica concretizada e
adquirida pressupde, ela propria, a sujeicdo a regras de
conflitos. Voltaremos mais tarde a este problema.

4. O proprio do “caso decidido”

Ja atras tivemos também oportunidade de analisar
algumas das dimensdes do caso decidido. Importa, porém,
reforgar a aproximagao dogmatica a tal instituto.

Do que verdadeiramente se trata € saber se ao “caso
resolvido” ou “caso decidido” pela administracdo deve
ser reconhecido um efeito de imutabilidade e de um efeito
preclusivo semelhante ao das sentengas jurisdicionais. Por
outras palavras: podera estruturar-se um instituto de “caso
decidido” por ato administrativo nos mesmos moldes em
que se configura o instituto do caso julgado por efeito de
sentenca proferida pelos 6rgaos jurisdicionais?

O “caso julgado” ou “coisa julgada” supde a
“incontrovertibilidadedasituagdojuridica,talcomosurge
fixada pelo juiz da sentenga”. E a incontrovertibilidade

pode ser analisada sob dois pontos de vista, ou seja, sob
o ponto de vista dos titulares da fun¢ao jurisdicional e
sob o ponto de vista das partes: (1) sob o ponto de vista
dos efeitos da sentenga sobre os proprios titulares da
funcdo jurisdicional, impedindo que qualquer tribunal
se venha a pronunciar de futuro sobre a questdo de
meérito, que ja foi decidida (devendo proferir absolvigao
da instancia com base o impedimento processual
representado pela existéncia de caso julgado; ainda sob
o ponto de vista da vinculacdo dos titulares da funcao
jurisdicional vinculando qualquer tribunal a aplicar a
defini¢do transitada em julgado, no caso de a questdo
por ela decidida se apresentar envolvida em distinta
controvérsia que perante ela venha a ser colocada (ne
bis in idem), (2) sob o ponto de vista das partes, pois
o contetido da sentenca definiu as respetivas posigdes
substantivas, regulando-as para o futuro quanto ao bem
controvertido em tribunal®.

A doutrina mais representativa rejeita a equiparacao
do “caso resolvido” administrativo a “causa julgada”
jurisdicional*>. Apesar disso, ¢ vulgar aludir-se a
for¢ca de caso decidido (“autorité de chose décidée,
Bestandkraft) em sentido formal ¢ de “caso decidido”
em sentido material. Trata-se, no fundo, de recortar a
“forca de estabilidade” para exprimir, por um lado, a
impugnabilidade do ato administrativo por qualquer
meio legalmente previsto. Associada a “forga de
estabilidade” surgiu a categoria dogmatica de forga de
caso decidido (Rechtskraft): os atos administrativos que
se tornaram inimpugnaveis representam uma situacao
juridica consolidada®.

Aqui, o que se pretende analisar ¢ a estabilidade
dos efeitos produzidos por um ato administrativo. Por
outras palavras: sera admissivel a produgdo pelo ato
administrativo de um efeito de imutabilidade ou de
eficacia preclusiva semelhante aquele que ¢é atribuido
as decisoes jurisdicionais? Realca-se ja que este efeito
de estabilidade ndo se coloca de igual modo para todo
e qualquer ato administrativo. Em geral, a doutrina
alude a for¢a de “caso decidido” ou caso “resolvido”
relativamente ao ato administrativo tornado irrecorrivel
ou inopugnavel. A irrecorribilidade e inopugnabilidade
resultam, em regra, da falta de contestacao da validade
junto das préprias autoridades administrativas ou junto
dos tribunais. O “caso decidido” ou “caso resolvido”
diz respeito ao exercicio da fung¢do administrativa
enquanto o caso julgado é o resultado tipico de
um julgamento realizado no exercicio da fungdo
jurisdicional. A nota tipica do ato administrativo reside
na sua fun¢do juridicamente conformadora e ¢ nesta
fungdo conformadora que entronca a possibilidade de
revogag¢do. Todavia, esta funcdo conformadora nao basta
para neutralizar a caracteristica especifica de um ato
administrativo — a for¢a de caso decidido (Bestandkraft)
— reconduzivel 4 ideia de que este ato ndo pode ou ndo
deve ser revogado. Esta for¢a de caso decidido pode

“ Cfi: Constantin Yannapoulos, La Notion de Droits Acquis en Droit Administratif

Frangais, Paris, 1997, p. 297.

I Cfi: M. Aroso de Almeida, Sobre a Autoridade do Caso Julgado das Sentengas de
Anulagdo de Actos Administrativos, Coimbra, 1994, p. 12 ss.

“ Cfi: R. Schwartzenberger, L’ Autorité de Chose Décidée, Paris, 1969.

“ Vide Bumke, Verwaltungsakt, cit., p. 1138.
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ser maior ou menor, justificando-se a analise cuidadosa
dos pressupostos e limites da revogabilidade de um
ato administrativo. A estabilidade formal ou seja, a
inopugnabilidade, ndo constitui pressuposto do caso

julgado material. Todavia, a partir do momento em que
o ato ganha a qualificacdo de inopugnavel, considera-
se que ele define simultaneamente a estabilizag¢do do
interesse publico em elevado grau.

IY-Y REVISAO DE ATOS ADMINISTRATIVOS VALIDOS

1. Incerteza, risco e revisao

Uma das questdes colocadas pela consulente é a de
saber em que medida a triade — direito adquirido, ato
juridico perfeito e coisa julgada — pode ser perturbada
pelas situagdes de incerteza e risco crescentemente
presentes na conformagdo de uma ordem juridica. O
tema mais insistentemente convocado é o da crise da
for¢a de caso decidido do ato administrativo e dos
proprios direitos adquiridos. De uma forma genérica,
invoca-se o interesse publico e a sua permanente
necessidade de atualizagao®. Neste sentido, realga-
se também a importancia da chamada revogag¢do ab-
rogatoria entendida pela doutrina contemporanea
como ato administrativo dotado de eficacia ex nunc
através do qual uma autoridade administrativa, depois
de ter apreciado a oportunidade ou conveniéncia
para o interesse publico dos efeitos atuais de um
ato administrativo prévio, decide extinguir esses
efeitos, prescindindo de disciplinar a relagdo juridico-
administrativa regulada por esse ato, por supor que
desse modo serve mais adequadamente o interesse
publico atual™#.

2. Sentido geral da revisao de
atos administrativos

Assinala a doutrina que este tipo de ato*” insere-se numa
constelacdo mais complexa e extensa tradicionalmente
designada por atos de revisdo. A teleologia dos atos
de revisdo ¢ esta: um ato (o “ato de revisdo”, “ato
administrativo secundario”, “ato administrativo de segundo
grau”) reaprecia um ato administrativo anterior (ato
administrativo de primeiro grau) porque, a administragio,
ao proceder a uma avaliagdo atual do interesse publico,
considera que a manutengdo dos efeitos do ato revogado
¢ inconveniente para esse mesmo interesse publico
(por alteragdo das circunstancias de fato e de direito
ou pela indispensabilidade de atualizagdo do referido
interesse publico). Daqui resulta que, em principio, a
revisdo (ato administrativo) incide sobre atos validos
em cuja permanéncia o particular tinha legitimamente
confiado®. Em termos mais analiticos, pode dizer-se que
a administracdo assume, no exercicio das competéncias
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“ Cfi: Rogério Soares, Direito Administrativo, Coimbra, p. 221.

# Na doutrina portuguesa é esta uma nota dominante. Cfi: J. Carlos Vieira de An-
drade, Li¢oes de Direito Administrativo, 2‘ed., Coimbra, 2011, p. 164.

* Citamos textualmente Pedro Gongalves, “Revogagdo (de atos administrativos),
DJAP, Vol. VII, p. 303.

47 Conhecido noutros quadrantes juridicos: abrogation, Widerruf, revocacion, re-
voca.

“ Cfi- Ch. Bumke, ob. cit., p. 1146.

# Cfi: Ch. Bumke, ob. cit., p. 1148.
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fixadas por lei, o poder (i) de revogar total ou parcialmente
um ato administrativo valido; (ii) de modificar o conteudo
de um ato administrativo anterior (“ato modificativo” ou
“reforma”); (iii) de converter os efeitos praticos de um outro
ato (conversdo); (iv) de suspender ou paralisar, de forma
temporaria, os efeitos de um outro ato; (v) de sancionar
0 ndo cumprimento das obrigagdes emergentes do ato
revogado (revogacdo — sancionatoria); (vi) declaragdo de
caducidade determinando a cessacdo da operatividade do
ato que se declara caduco (casos de aposi¢do de condigdo
resolutiva ou de um termo final).

Podera e deverda perguntar-se como ¢ em que
condi¢des podera ser admitida a revisdo de atos
administrativos validos. Ficardo sepultados os direitos
adquiridos? Sera neutralizado o efeito de caso decidido?
Ficarda excluida qualquer indemnizagdo ou esquema
compensatoria do sacrificio?

3. A lei legitimadora da revisao de atos
administrativos como lei restritiva

A doutrina mais representativa tem dedicado a devida
atencdo ao problema. A revisdo de atos administrativos
validos e favoraveis deve obedecer a requisitos legais
claros, imbricada como estd com a observancia de
direitos fundamentais, de principios constitucionais da
seguranca juridica e da prote¢do da confianga e com o
cumprimento do principio da legalidade e do principio
da proporcionalidade. Sao dois os problemas que aqui
vém convergir: (i) saber sobre que atos pode incidir a
reforma-revogacdo; (ii) determinar em que medida, a
regulacao legal (lei restritiva) e o ato administrativo revisor
(ingeréncia restritiva) justificam uma indemnizagdo por
viola¢do da confian¢a ou uma indemnizag¢do de natureza
expropriatéria. Relativamente a questdo (i) parece fora
de causa a possibilidade de revogacao de atos legalmente
devidos. Também parece haver um relativo consenso
quanto a possibilidade de reforma de atos validos
favoraveis praticados no uso de “poderes discricionarios”,
ou seja, poderes previstos na lei, que reserva para a
administragdo um determinado espago decisorio de forma
a poder conformar juridicamente situagdes que ndo eram
previsiveis ou suscetiveis de uma normativizagdo completa.
Mesmo aqui, a doutrina ndo deixa de reconhecer o direito
do particular a uma decisdo discricionaria vinculada ao
principio da juridicidade (e, por conseguinte, isenta de
vicios) sobre a reforma de um ato administrativo valido®.
Mais dificil ¢ o problema assinalado em (ii), ou seja, a
natureza dos esquemas indemnizatorios por revogacao
ou reforma de atos administrativos validos. Em termos
juridico-dogmaticos, a questdo pode colocar-se assim: (i)
as leis autorizadoras de revogagdo de atos administrativos
validos e favoraveis (“atos constitutivo de direitos”, atores



geradores de “situagdes ou posi¢des adquiridos”, atos
radicadores de “direito adquirido”), dotados de “forca
de caso decidido” e juridicamente vinculativos do
particular ¢ da administracdo, podem configurar-se
como /eis restritivas de direitos, liberdades e garantias
(ex: leis garantidoras de propriedade ou de posigdes
de reforma por jubilagdo ou aposentagdo). Como
tais — isto €, na qualidade de leis restritivas —, deve
analisar-se se elas provocam um auténtico sacrificio
de expropriagdo derivado da restricio do conteudo
de um direito fundamental ou se sdo leis violadoras
do principio da prote¢do da confian¢a gerando uma

1. Incerteza, risco e revisao

1. Caso julgado e atos juridicos perfeitos

Pergunta-nos também a nossa Consulente se os
efeitos de “caso julgado” ou de “coisa julgada” passaram
a merecer menos aplauso no contexto da “sociedade de
risco” e do “estado de direito ambiental”. Em geral,
os textos constitucionais ndo definem o conceito de
“caso” ou de “coisa julgada”, devendo recorrer-se a
sedimentagdo feita na doutrina processual. Em termos
que merecem o aplauso da doutrina e jurisprudéncia,
considera-se existir caso julgado quando existam
situacdes que, de forma definitiva e irretratavel, foram
fixadas por sentenca judicial. Diferente destas situacdes
cobertas pelas ideias de “caso julgado material” e “caso
julgado formal”, sdo outras situagdes definitivamente
consolidadas ou exauridas por outros meios juridicos
como cumprimento, transacao, prescricao e caducidade
(“atos juridicos perfeitos”). Entende-se que, embora o
caso julgado n3o tenha um ambito material extensivo
a estas situacgdes, elas ndo podem ser retroativamente
perturbadas por atos autoritarios dos poderes publicos,
desde os atos normativos até as sentencas judiciais e
atos administrativos. No fundo estamos aqui perante
atos juridicos perfeitos. E a razdo de ser da protecdo
destes atos pela Constituicdo Brasileira continua a ser
a mesma: “proibicdo de que uma nova norma venha
alterar requisitos de atos juridicos que ja tenham sido
celebrados por meio do preenchimento de todos os
elementos necessarios a sua existéncia com base na
norma anterior, vigente no momento da celebragdo™!.

compensacao indemnizatéria. A resposta dependera
também dos efeitos que o ato administrativo revogatorio
reformador produza em termos concretos na esfera
do direito adquirido®. Por outras palavras: a reforma
de atos administrativos resultante da atualizagdo do
interesse publico com base nas alteragdes juridicas e
nas transformagdes de fato entretanto ocorridas deve
estar em consonancia com os principios da juridicidade
estatal. A ideia de “protec¢ao do adquirido”, do “direito
adquirido”, “de protecdo da confianga, de “seguranca
juridica” ndo podem ser banidas a pretexto da invocagdo
abstrata de “risco” e incerteza.

BEENe) -r/NCIPIO DE “CASO JULGADO” OU “COISA JULGADA”

2. “Coisa julgada” e “limites temporais”

Colocam-se alguns problemas quanto a questdo da duragdo
dos efeitos de “coisa julgada”, tendo sobretudo em vista os
comportamentos para o futuro das autoridades publicas. As
ordens juridicas ndo prescrevem, em geral, limites temporais
quanto a eficacia da “coisa julgada”, considerando-se que
esta ndo estd sujeita a mecanismos de “prescricao” e de
“caducidade”. Discute-se, porém, e esta consideracdo talvez
tenha interesse para a nossa Consulente, se o efeito de “coisa
julgada” se pode reconduzir a uma “garantia de eternidade”.
Invoca-se sobretudo nao poder a forca de “coisa julgada”
impedir a tomada em consideragao de novos condicionalismos
surgidos ap6s a estabilizagdo do “caso julgado”. Neste
contexto, todos os “casos julgados” ganhariam estabilidade
formal e material sob reserva da manutencdo das condigdes
juridicas e materiais que estiveram na base do reconhecimento
de efeito de “caso julgado”. Nao se trataria, em rigor, de retirar
forca juridica ao caso julgado, mas admitir novas regulacdes
sustentadas pelas modificacdes das situacdes de fato e de
direito. Fala-se aqui em “superacdo temporal” de “caso
julgado”, abrindo-se novas opgdes as entidades dotadas de
poderes publicos. No contexto europeu, os problemas incidem
principalmente nos casos em que a forca de caso julgado ¢
perturbada por uma agdo de anulagdo do ato administrativo
“legalizador” de situagdes juridicas e nos casos de sentencas
com forga de caso julgado colocadas em xeque por infracao
de normas da Unido Europeia. Como quer que seja, a eventual
existéncia de “coisa julgada” considerada ilegal®® ndo pode
nem deve precludir a regra geral ancorada no principio da
seguranca juridica: “os individuos alcangados pela eficacia
subjetiva de coisa julgada confiam na sua validade™.

* Sobre a indemnizagdo por “danos expropriatorios” ou de “sacrificio” e medi-
das de compensagdo da prote¢do da confianca vide H. Maurer, “Kontinuitdtsge-
wdhr....”, cit., p. 449.

31 Cfi- Humberto Avila, Seguranga Juridica, cit., p. 351.

2 Cfi: L. Guilherme Marinoni, Coisa Julgada Inconstitucional, Sdo Paulo, 2008,
p. 67 ss.

53 Vide Humberto Avila, Seguranga Juridica, cit., p. 355 ss.
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PARTE 3

CONFLITOS DE DIREITO



=S ADO DE DIREITO E ESTADO DE DIREITO AMBIENTAL

s conclusdes obtidas na Parte I e na Parte
IT deste Parecer parecem-nos claras quanto
a nossa posicdo: a juridicidade estatal
continua a ser uma trave mestra dos ordenamentos
constitucionais da contemporaneidade. Verificamos
também as razdes da reiterada protegdo de situagoes
juridicas sobretudo daquelas que se traduzem em
posicdes juridicas subjetivas. Trate-se de “direito
adquirido”, de “ato juridico perfeito” ou de “coisa
julgada”, estamos sempre perante formatacdes e
ordenagdo de situagdes existenciais que se precipitam
em posi¢des juridicas (de direitos e deveres) dos
particulares. A questao que nos foi colocada ¢ a de saber
se estas dimensdes estruturantes da juridicidade estatal
ndo teriam sofrido relevantes deslocagdes de sentido
naquilo que hoje se designa por Estado de direito
ambiental**. Em termos mais analiticos, interessa discutir
se a protecdo de outros direitos e bens constitucionais
fundamentais como o ambiente, a qualidade de vida,
a sustentabilidade politica, econdomica, social, ndo
implicard a relativizagdo de algumas das garantias atras
assinaladas. Relativizacdo significara a desestabilizacao
das expectativas normativas, a descaracterizacdo da
natureza das conformagdes normativas com base na
lei, a alteracdo de situagdes subjetivamente garantidas
como os direitos adquiridos, a forca de caso decidido do
ato administrativo e a forga de coisa julgada. Uma nova
constelacdo de conceitos surgiu para expressar o “novo
estado de coisas”: a indispensabilidade de estratégias
de prevencdo de perigos e de precaugdo de riscos, a
perda de protecdo do adquirido perante a necessidade
de atualizagdo do interesse publico, a substituicdo
da definitividade do “ato administrativo constitutivo
de direitos” pela “precariedade”, “provisoriedade” e
“condicionalidade”, a legitimidade de “retroatividades
improprias” neutralizadoras da “protecao do adquirido”.
Nao ¢ por acaso que um ilustre cultor do direito
do ambiente® considera um verdadeiro teste ao estado
de direito e respetivos principios concretizadores
(seguranca juridica, protegdo da confianca, garantia
de direitos fundamentais) a admissibilidade de
retroatividades “impuras” ou “inauténticas” que
ponham em causa posi¢des adquiridas no passado. Vale
a pena uma suspensdo reflexiva sobre este problema.
Ele estda colocado com frontalidade na pergunta da
nossa consulente e s6 com serenidade cientifica podera
ser objeto de um juizo critico.
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¥ Dedicaremos alguns trabalhos a este tema: “Estado Constitucional e Democra-
cia Sustentada”, RevCedoua, n°8, 2001, p. 9 ss.; “Juridiciza¢do da Ecologia ou
Ecologizagao do Direito”, RJUA, n°4 (1995), p. 69 ss.

3 Referimo-nos a M. Klopfer, “Aspekte eines Umweltstaates Deutschland”, in
AAVY, Umweltrecht im Wandel, Berlin, 2000, p. p. 745 ss.

% No direito portugués, esta tese é desenvolvida por Carla Amado Gomes, Risco e
modificagdo, cit. p. 541.
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1. As razoes invocadas para relativizacio
da seguranca juridica e da protecao da
confianca no caso decidido administrativo

As razdes invocadas pela doutrina e que tém sido acolhidas
pela legislagdo (nacionais e internacionais) bem como pela
jurisprudéncia reconduzem-se aos seguintes topicos.

a) Reserva de autorizacio

Aprimeirarazao juridico-dogmatica para arelativizagao
da estabilidade do “caso decidido” administrativo ¢ a da
indispensabilidade de, em alguns casos, a administragcdo
ter de recorrer a uma reserva de autorizagdo constitutiva
com contornos diferentes dos atos autorizativo em geral.
Entende-se que os efeitos estdo relacionados com a
conformagdo do conteudo do ato e este estd intrinsecamente
associado ao objeto do mesmo ato. Havera ndo um tipo de
ato administrativo, mas varios tipos de atos. Alguns destes
atos — sobretudo os que estdo relacionados com o ambiente
— teriam uma dimensdo constitutiva neutralizadora de
direitos preexistentes®. Os atos seriam atos abertos a
revisdo e atualizagdo porque: (i) a autorizagdo ¢ uma
decisdo complexa tomada no contexto de relacdes
juridicas poligonais, ou seja, relagdes em que existe uma
multilaterizacdo e diversificagdo dos direitos e interesses;
(ii) essas autorizagdes, além de complexas, estdo vinculadas
a observancia dos principios da precaug@o e da prevengao,
porque numa sociedade de risco, compete ao estado a
tarefa de antecipag@o desses riscos; (iii) a imposi¢ao destas
tarefas de precaucdo e de prevencao de riscos justificara
a discricionariedade (de todo o modo, discricionariedade
sem vicios) na conformagdo do conteudo autorizativo,
sendo particularmente relevante a ponderacdo e a
optimizagao dos diferentes bens e direitos constitucionais;
(iv) a contextualizacdo do ato administrativo indicada
nos topicos anteriores explicara a tendéncia atual para
o repensamento do ato juridico autorizativo. De uma
forma, também sintética, os principais momentos juridico-
dogmaticos da reproblematizacdo seriam basicamente
estes: (i) uma tendencial precariza¢do do ato autorizativo
ambiental com a consequente relativizagdo da seguranca
juridica, da protecdo da confianca e da protecao do
adquirido; (ii) introdu¢do de clausulas acessorias (modo,
tempo, condicdo) que permitem a administragdo uma
conformacdo dinamica do desenvolvimento da situacdo
autorizada; (iii) imposi¢do aos operadores econdmicos
de obrigacdes dindmicas e duradoras que permitam as
autoridades publicas controlar os riscos sem internalizarem
a aceitacdo publica desses mesmos riscos; (iv) ampliagcdo
de regimes especificos de revogacdo imposta pela
atras chamada obrigacdo de atualizagdo do interesse
publico pelas autoridades competentes; (v) flexibilizagdo
procedimental legitimadora do recurso crescente, por parte
da administragdo, de decisoes prévias e parciais e de atos
precarios e de atos provisorios; (vi) expressa imposicao



de reversibilidade das “situacdes autorizadas” através
do reenvio para o “estado de técnica” e das “melhores
tecnologias™; (vii) insercdo integrada do ato autorizativo
num complexo procedimental de “concentragdo” e de
“autorizacdo integrada” de forma a evitar que o ato
autorizativo passe a ‘“constituir direitos” sem estarem
observadas todos os requisitos (dispersos e diversos muitas
vezes em varios documentos).

b) Reserva de autorizagiio e reserva de

direitos fundamentais

A estrutura discursiva anterior tem, como € Obvio, de
ser confrontada com as regras e principios constitucionais
vigentes num determinado ordenamento juridico. Levado
até as ultimas consequéncias, o ato autorizativo acabaria por
esvaziar o cerne ou nucleo essencial de alguns dos direitos
fundamentais expressamente consagrados na Constituigao
brasileira. Com efeito, as a¢des da administracdo e dos
poderes publicos em geral ganhariam uma legitimagao
global de restrigdo de posi¢des jusfundamentais, bastando-
lhes invocar a protecdo de bens publicos como, por
exemplo, o ambiente, a prote¢ao da natureza, a salvaguarda
dos direitos das futuras geragdes, para, em sede de
concretizagdo constitucional, libertar-se de quaisquer
vinculos preexistentes, desde os direitos adquiridos
aos casos decididos. A radicalizagdo argumentativa
conduziria mesmo a aplicagdo retroativa das leis, dos atos
conformadores administrativos ¢ das préoprias decisdes
jurisdicionais. Cremos que ninguém reconheceria aqui
uma argumentagdo razoavel no plano da juridicidade e da
jusfundamentalidade de um Estado de direito democratico.
Mesmo, para nos, que hd muitos anos tentamos abrir alguns
caminhos juridico-dogmaticos de sustentagdo do estado de
direito ambiental, a solugdo ndo pode passar pela criagdo
apocrifa de um integrismo ambientalista. Precisamente por
isso, julgamos pertinentes os desenvolvimentos seguintes.

Aprimeiraideiaasublinhar ¢ esta: esta fora de legitimagdo
constitucional qualquer reconstrugdo dos atos do poder

publico tipica da ideia de policia dos estados autoritarios e
de outros conceitos conexos (“razdo de Estado”, “salvacdo
politica”, “preeminéncia do interesse do Estado”). Aqui, a
invocagdo da “salvac@o publica” e do “interesse publico”
justificaria a revisibilidade dos atos constitutivos de direitos.
Hoje, o ato administrativo e outros atos dinamizadores dos
interesses publicos pressupdem a sua conformagdo por
um legislador democratico e a vinculagdo a uma ordem de
direitos fundamentais. A insustentabilidade constitucional
do “integrismo ambiental autoritario” aconselha, pois,
um esquema discursivo mais equilibrado. Desde logo, o
fato de em alguns dominios (ambiental, sobretudo) a lei,
nos termos da constitui¢do, conceder espacos de livre
apreciacdo na outorga de atos autorizativo e na respetiva e
subsequente conformagdo autorizativa, isso ndo significa a
transformagao destes atos em paradigma geral da atividade
administrativa®’. Por outras palavras baseadas em exemplos
classicos: os atos constitutivos de “direito adquirido” podem
hoje merecer outras aproximagdes juridico-constitucionais
e juridico-administrativas em nome das alteragdes faticas
e juridicas (pense-se opor exemplo nas instalacdes de
prospegao de petroleo, na implantagdo de centrais nucleares,
na implementagdo de redes de barragens hidrelétricas,
na construgdo de aeroportos, etc.). Estes regimes
permanecem, porém, regimes especificos € nao regime-
regra dos atos administrativos. Nos casos especificos,
como os que acabamos de mencionar, compreende-se 0
caracter “enfraquecido”, “comprimido” ou “condicionado”
da posicao juridica do particular, dado que ele ndo pode
invocar a seguranca juridica ou a protegdo da confianga ou
mesmo a propriedade das instalagdes, para obstaculizar a
pratica de decisdes posteriores, ou, mesmo, a revogacao da
autorizagdo ou paralisacdo do funcionamento. Mas alguma
coisa sobrevive mesmo nestes casos de rigor autorizativo. A
lei deve definir os pressupostos das autorizagdes, ndo s6 em
nome da defesa do interesse publico, mas também em defesa
dos particulares (do seu investimento, da sua atividade, da
sua propriedade).

=" /70 DE LEGALIZACAO DO ATO

ADMINISTRATIVO AUTORIZATIVO

1. O problema do efeito legalizador

Um outro topico ligado ao problema da seguranga e
da protegdo da confianga do particular relaciona-se com
o chamado efeito de legalizagdo do ato administrativo.
Ninguém contesta, como ja foi assinalado, que o ato tem
um efeito de vinculagdo para o particular: se o ato define
a favor deste um direito ou reconhece ao mesmo um
status ele pode contar com a inexisténcia subsequente da
imposi¢io de deveres ou de proibi¢io. E claro que tudo
depende do conteudo de regulagdo do ato, nos diversos
planos juridicamente relevantes (plano material, plano
temporal e plano espacial). Se o particular ¢ vinculado pelo
conteudo do ato autorizativo, também a administra¢do esta
impedida, em principio, de adotar quaisquer medidas que
contrariem o ato. Neste sentido, o efeito vinculativo e o
efeito de caso decidido apontariam para o chamado efeito
preclusivo: decorridos os prazos previstos na lei para a
impugnagdo do ato, os particulares interessados nesta

impugnagdo deparam com a preclusdo de caso decidido
ou, como se diz noutros quadrantes culturais, preclusdo
de caducidade. Note-se que isto valerd para os atos
invalidos, ou seja, aqueles em que, ndo obstante o vicio
de invalidade dos atos, adquirem estabilidade de “um caso
decidido”. Em alguns dos casos que geram problemas de
conflitualidade com a inerente polémica relativamente
ao “direito adquirido”, “ato juridico perfeito” e “coisa
julgada”, estamos perante esta hipotese: a de atos invalidos
ou de atos que ndo tiveram em conta os direitos de outros
particulares. Coloca-se, por isso, a complexa questdo de
saber qual o alcance do efeito de legalizacdo: exclui os
direitos privados de outros interessados?

Entende-se que a autorizag@o ¢ emitida “sem prejuizo
de terceiros”, carecendo de efeito constitutivo formal? A
autorizagdo, como se depreende, ¢ um ato juridico-publico

7 Nestes termos Ch. Bumke, ob. cit., p. 1043.
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que pode ter efeitos conformadores de direito privado. O
que nos interessa aqui € salientar que o problema suscitado
pelo efeito de legalizacdo ndo pde em causa o principio
constitucional de protecdo do direito adquirido, do ato
juridico perfeito e do “caso julgado”. Existem, porém,
certos efeitos ligados a atos autorizativos que constituem
resultados diretos de uma atividade ilicita e culposa do
particular. Vale a pena aprofundar esta problematica.

2. Clarificacao juridico-dogmatica do
efeito legalizador

1. Na literatura juspublicistica discute-se a protegdo
do particular, beneficiario de um ato administrativo
permissivo, perante eventuais injungoes de conteudo
proibitivo emanadas de outras autoridades ao abrigo
dos preceitos gerais do direito de policia e do direito de
ordenacdo. Neste contexto, o efeito de legalizagdo de um
ato autorizativo implicaria a exclusdo dos pressupostos
individualizados nas normas de policia ¢ de ordenagdo
geral, legitimadoras de atuagdes coativas contra o
particular utente do mesmo ato. Em suma: reconhecer
“efeito legalizador” a um ato administrativo autorizativo
significa admitir simultaneamente a inaplicabilidade de
normas de direito de policia proibitivas de atividades
perturbadoras dos interesses publicos da coletividade e
dos direitos dos particulares.

E bem de ver que este conceito de “efeito legalizador”
deixava na sombra os efeitos irradiantes na ordem juridica
privada. Ndo admira, por isso, o passo dado pela doutrina
para salientar os “efeitos de legaliza¢@o” relativamente
a terceiros privados. Na verdade, o efeito legalizador
transporta dimensdes irradiantes para o direito privado,
a principal das quais ¢ a exclusdo da qualidade de agente
ilicitamente lesante ao particular que desenvolve uma
atividade danosa para terceiros, mas a coberto de um ato
autorizativo juridico-publico.

O “efeito legalizador” passa a designar uma causa
justificativa ou exclusiva da ilicitude, isto é, uma causa
de justificagdo do ilicito, no caso de lesdo, prima facie,
ilicita, de bens juridicos de terceiros. Nalguns quadrantes
doutrinais transformou-se em “superconceito” englobador
de quase todos os efeitos inerentes a certos atos autorizativos
da administragdo, a saber: (1) efeitos de caso decidido; (2)
efeito de vinculagdo em relagdo a outras autoridades; (3)
efeito conformador de relagdes juridicas privadas.

Os efeitos indicados em (1) e (2) sdo, em larga medida,
estudados como dimensdes da eficacia do ato administrativo.

2. Em termos tendenciais, poderiamos formular assim
a colocagdo do problema, tendo sobretudo em conta os
efeitos do ato nas relagdes juridicas civis: tem um ato
autorizativo administrativo forga juridica suficiente para
justificar a producdo de efeitos lesivos na esfera juridica
de terceiros, ou, pelo contrario, deve admitir-se que a
atividade (ou comportamento) de um particular pode,
apesar da existéncia dessa autorizacdo, revelar-se como
ilicita na ordem juridica civil, ficando, como tal, sujeita as
reagdes juridicas desta ordem?

Um setor doutrinal ndo hesita em justificar o ilicito danoso.

Aquele que desenvolve uma atividade legalmente
autorizada ndo € um “agressor” em termos civilisticos,
desde logo porque o licenciamento da atividade tem como
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consequéncialogicaa“legalizagdo” dessa atividade. Exclui-
se, pois, ou, pelo menos justifica-se, a eventual ilicitude de
uma atividade causadora de danos a terceiros. Em certos
casos, o efeito legalizador vai mesmo para além do efeito
justificativo do ilicito. Significa ainda a existéncia de efeitos
preclusivos. Esta expressdo linguistica, oriunda do direito
processual, exprime aqui a excluso de pretensdes juridicas
privadas efetivadas mediante agdes de defesa contra outras
atividades privadas, juridicamente alicer¢adas em atos
autorizativos publicos. Ja por esta intensa conformagao de
relagdes interprivadas se podera intuir que o ato autorizativo
dotado de efeitos de justificacdao do ilicito e do efeito de
preclusdo de agdes de defesa de particulares tem de suscitar
algumas perplexidades.

3. A primeira dessas perplexidades prende-se com o
reconhecimento do ato permissivo da administragdo como
causa justificativa da ilicitude.

O topos argumentativo da unidade da ordem juridica
e a necessidade de eliminacdo de contradi¢cdes normativas
apontariam para uma conclusio aparentemente inatacavel:
se uma atividade ndo pode ser licita e ilicita a0 mesmo
tempo, também a conformagao das causas de justificacao do
“ilicito” ou do tipo do ilicito postula uma resposta unitaria
dentro da ordem juridica global. Em termos praticos: se
o ato administrativo autorizativo justifica a ilicitude no
ambito do direito administrativo ele devera ser considerado
também como causa justificativa no dominio juridico-civil
e mesmo na ordem juridico-penal.

Acresposta ¢, em geral, o reconhecimento da prevaléncia
da “norma de justificagdo” perante a “norma de ilicitude”,
dado que, como a ciéncia juridico-penal reiteradamente
acentua, a ilicitude que o tipo traduz so6 se verifica se,
simultaneamente, ndo existir uma causa de justificacdo.
Sem ilicitude ndo ha tipo; havendo uma causa de justificacao
nao chega a existir ilicitude. A questdo complica-se, quando
existe uma concorréncia de normas em que uma das
normas — a ‘“norma de justificagdo da ilicitude” — pertence
ao direito administrativo e a “norma de ilicitude” se inclui
no ordenamento civil. Em alguns casos parece razoavel
a limitacdo do ambito de aplicacdo de uma das normas
ao dominio especifico de que ela faz parte, deixando
imperturbada a norma de ilicitude pertencente a outros
ramos de direito. Os cultores do direito urbanistico referem
muitas vezes esta solu¢@o, ao afirmarem que uma licenca
de construgdo exclui apenas a ilicitude segundo as normas
do direito de edificacdo, ndo afastando a ilicitude no campo
do direito civil. Noutros casos, deveremos solucionar as
eventuais contradi¢cdes normativas, proferindo a “norma de
justificacao” localizada em sede de direito administrativo
perante uma norma de ilicitude localizada em sede de direito
civil. Mesmo assim, esta solu¢do s6 deve aceitar-se quando
verificados certos pressupostos juridico-constitucionais e
juridico-administrativos.

O reconhecimento de efeitos justificativos e preclusivos
ao ato de autorizacao pode ter como consequéncia um sério
estreitamento da protecdo de bens juridicos de terceiros
quer em sede de agdes de defesa quer no dominio das
acoes de defesa. Devem salientar-se trés ideias basicas:
(1) os limites dos direitos fundamentais como direitos de
defesa; (2) o principio da reserva de lei; (3) o principio da
proibi¢ao do excesso.

O primeiro fopos — limites dos direitos fundamentais —,



apoia-se na ideia de direitos fundamentais como direitos de
defesa. Quando um particular lesa bens juridicos reentrantes
no ambito de protegdo de direitos fundamentais e a ordem
juridico-publica legaliza essa lesdo, impde-se a analise
do ato lesivo sob o ponto de vista dos limites impostos
por esses direitos fundamentais. O licenciamento de um
estabelecimento industrial, qualquer que seja a bondade
politico-econdmica do empreendimento, ndo legitima,
a priori, a lesdo de direitos fundamentais como a vida, a
saude, o ambiente e a propriedade. Uma coisa parece certa:
o dever de suportar uma atividade ingerente no ambito de
protecao de direitos fundamentais e a neutralizac@o, pelo
ato administrativo, do desencadeamento de eventuais
acoes inibitorias, ndo significa a preclusdo do direito a
compensagoes ressarcitorias por parte dos lesados. Um ato
de autorizagdo com efeitos justificativos e preclusivos ndo
significa ato impositivo de sacrificios sem indemnizagao,
desde logo porque isso seria rotundamente inconstitucional
perante o direito constitucional a reparagdo de danos. Um
outro requisito constitucional que o ato administrativo
restritivamente conformador de relagdes juridicas privadas
deve observar ¢ o da reserva de lei. O dever de sacrificio
imposto a terceiros lesados necessita de fundamento legal,
pois so a lei —ndo o ato administrativo — pode recortar como
interesse publico primario o desenvolvimento da atividade
industrial, impondo, concomitantemente, restrigdes
a direitos fundamentais conflituantes. Esta exigéncia
da reserva de lei implica que os efeitos justificativos e
preclusivos do ato de autorizagdo ndo possam derivar-
se de um contetido auténomo de regulacdo criado pelas
proprias entidades administrativas. Nao basta, de resto,
a reserva de lei. A imposi¢do de efeitos justificativos e
preclusivos deve observar os requisitos das leis restritivas
de direitos, liberdades ¢ garantias ou direitos de natureza
analoga. E mesmo que os direitos conformados pelo ato de
autorizagdo nao se reconduzam a estas categorias, subsiste
sempre o dever de observancia do principio de proibi¢do
do excesso. Dai a linha de orientagdo: atos administrativos
com efeitos de justificacdo e de preclusdo s6 nos casos
estritamente necessarios e ressalvada sempre a adequagdo
concreta desses efeitos para a prossecu¢do dos fins
predeterminados por lei. Levanta-se, sobretudo, a questao
do ambito funcional de eficacia do ato administrativo com
efeitos justificativos e produzidos.

Salientaremos duas ideias fundamentais: (1) este ato nao
justificatodos os resultados derivados da atividade licenciada;
(2) nem todos os atos do destinatario da autorizagao reentram
no ambito do efeito autorizativo. Neste sentido se afirma
que o efeito (ou efeitos) do ato publico de autorizagdo é
funcionalmente limitado. O efeito de preclusdo termina onde
ndo existe conformidade entre o conteido da autorizagdo
e a atividade do estabelecimento autorizado, quer porque
o particular alterou os planos dessa atividade, quer porque
ele ndo observa as condigdes que acompanhavam o ato
autorizativo. Esta delimitagdo funcional é particularmente
relevante para se equacionar com rigor a solu¢do a dar
aos casos de violagdo do ato administrativo e aos casos
de ndo cumprimento de eventuais condi¢des ou modos

acessoriamente aditados a0 mesmo ato.

Se o destinatario da autorizagdo viola o ato, isso nao
pode deixar de ter como consequéncia a exclusdo do
efeito preclusivo. A atuagdo do destinatario fora da ou
contra a autorizagdo ndo pode ser “legalizada” pelo ato
administrativo. A mesma solugdo parece justa quando o
beneficiario da autoriza¢do ndo cumpre as condi¢des ou 0s
modos aditados ao ato autorizativo.

Hipotese diferente do “uso de uma autorizagdo contra
a propria autorizagdo” ¢ a das autorizagdes ilegais.
Aqui o comportamento ou atividade do beneficiario do
ato autorizativo estd em conformidade com o contetido
regulativo do ato administrativo mas este estd em
desconformidade com a lei. Pergunta-se se, nestes casos,
o ato autorizativo produz ainda efeitos justificativos e
preclusivos. Em geral, consideram-se nulos os atos a que
falte qualquer dos elementos essenciais ou para os quais
a lei comine expressamente em forma de invalidade.
Se o ato autorizativo é nulo, entdo ele ndo é eficaz, ndo
produzindo nem efeitos justificativos nem preclusivos.
Numa palavra: os efeitos justificativos e preclusivos de um
ato administrativo pressupdem a eficacia do ato e a eficacia
implica validade.

Mais dificuldades suscitam as hipdteses de invalidade
reconduziveis a anulabilidade do ato. Se o ato invalido,
embora nao nulo, se tornou inatacavel e eficaz, ele parece
transportar todas as qualidades — efeito de caso decidido,
efeito de vinculatividade, efeito de conformacdo de
relagdes juridicas civis — para produzir efeitos justificativos
e preclusivos. Consequentemente, o ato autorizativo ilegal
podera ter efeitos preclusivos. Todavia, esta conclusao
conduz, em alguns casos, a solu¢des menos aceitaveis.
Referimo-nos sobretudo as hipdteses em que o ato
autorizativo resulta de um crime. A doutrina do direito
penal afasta decididamente o efeito justificativo do ato de
autorizagdo quando este foi praticado mediante suborno,
fraude ou coagdo (abuso de direito). No plano juridico-
positivo, ndo € sequer necessario recorrer ao principio do
abuso de direito para excluir os efeitos justificativos. Um
ato autorizativo obtido através de suborno, coagdo ou fraude
¢ um ato assente num crime e um ato com raizes num crime
¢ um ato nulo e ndo meramente anulavel. O problema esta
em saber se o preceito suporta a interpretagdo que aqui lhe
damos, qual seja a de que sdo atos nulos nao apenas aqueles
cujo objeto constitua um crime mas também aqueles que
foram praticados de forma criminosa.

Também a doutrina civilistica tem colocado reticéncias
a uma aceita¢do indiscriminada de efeitos justificativos
de atos administrativos ilegais. Faz-se apelo ao abuso
de direito quando a invocagdo de uma posicdo juridica
formal ou a realizagdo de um direito subjetivo ou de
qualquer posicao favoravel ndo constitui um uso do direito
mas o seu abuso. Seria este, designadamente, o caso de
uma autorizagdo ser utilizada para provocar danos sem
qualquer relagdo com o ambito funcional da mesma, ou
quando a atividade devidamente licenciada causa danos
desproporcionados a terceiros, tendo o destinatario
conhecimento da possibilidade desse fato.
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e PrOBLEMA DA INVALIDADE SUPERVENIENTE POR
MERITO E DF CADUCIDADE POR ABUSO DO USO

A questdo mais complexa relacionada com o ambito de
eficacia funcional prende-se hoje com a elaboragao teorético-
juridica dos procedimentos administrativos constitutivos.
Embora de uma forma nido inteiramente clara, a doutrina
tende a admitir, como vimos atras, um efeito legalizador, e,
consequentemente, efeitos justificativos e preclusivos aos atos
administrativos com contetidos prescritivo-conformadores.
Nestes atos (ex: atos autorizativo constitutivos, atos
planificatodrios, atos concessorios), o ato administrativo assume-
se como ato de contetido conformativo em que as clausulas
administrativas de natureza prescritiva sdo verdadeiras regras
juridicas do exercicio de um direito (ex. direito da atividade
industrial e direito do urbanismo). Sdo precisamente estes atos
que suscitam hoje, no direito do ambiente, grandes angustias
juridico-dogmaticas. Coloca-se a questdo de saber se alguns
atos constitutivos de direito ndo estardo sujeitos, no ambito
de conteudo conformativo-prescritivo definido pelo ato
autorizativo, a uma agdo autoritaria permanente de controlo,
isto é, uma espécie de trato continuo de natureza inspetiva.
Dito por outras palavras: os licenciamentos constitutivos de
direitos incluirdo, desde logo, relagdes de controlo operativo
entre as autoridades e os particulares, dado que os pressupostos
da permissao pelas entidades publicas ndo se consomem no
momento inicial da pratica do ato, antes devem subsistir ao
longo do exercicio da atividade do particular. As leis alemas
sobre emissdo de poluentes e sobre residuos admitem
expressamente a imposigdo superveniente de clausulas
alteradoras ou complementadoras da autorizagao ¢ limitativas
daprotegdo da estabilidade do ato autorizativo. O licenciamento
de um estabelecimento industrial estd assim sujeito a um
procedimento permanente de controlo do licenciamento. Esta
evolugdo das doutrinas jus-administrativas e jus-ambientalista
tem importantes refragdes quanto ao problema da delimitagdo
funcional do ato administrativo. Qualquer ato autorizativo ndo
poderia deixar de estar sujeito a reserva geral de que ele s6
produzira efeitos se e na medida em que o ato foi praticado e
o seu contetido foi definido segundo a medida da competéncia
decisoria legalmente conferida a autoridade administrativa.

Varios tém sido os trilhos teéricos e dogmaticos
percorridos pelos autores no sentido de neutralizarem os efeitos
ambientalmente perversos de atos. licenciadores de atividades.
Uns procuram limitar o efeito justificativo do ato excluindo
do ambito da autorizagdo os eventuais resultados danosos
provocados pela atividade autorizada. Deveria distinguir-se,
pois, entre atividade e efeitos autorizados e resultados ndo
cobertos pela autorizagao. Esta dissociagdo impor-se-ia quando
da analise do conteudo de regulagdo do ato autorizativo se
concluir que este ndo pretendeu legitimar de qualquer forma
a producdo de danos graves ao ambiente, limitando-se a
remover os obstaculos legais. Outros consideram que o efeito
de legalizagdo ndo pode abranger as situacdes de risco que na
época da pratica do ato autorizativo ndo eram reconheciveis
pelas autoridades competentes.

No direito administrativo, o problema da atualizagdo do
interesse publico obriga-nos, de novo, a revisitar a complexa
dogmatica da invalidade superveniente por merito dos atos
administrativos. Ontem como hoje, a doutrina ndo prima aqui
pelaclareza. Unspreferem falar,emalgunscasos, em caducidade
por abuso do uso. Outros apelam a figura da remog¢do. Outros
ainda recorrem a categoria da abrogagdo. Qualquer que seja
a construgdo dogmaticamente mais correta da superveniéncia
fatica e juridica, do que se trata, afinal, é de reconhecer que o
ato administrativo ndo atinge, como a sentenga judicial, um
momento de cristalizagdo absoluta, antes postula uma certa
“elasticidade” que permita, em alguns casos, tipificados na lei
e em nome do interesse publico atual, o exercicio do poder de
revogacdo pelas entidades administrativas, tendente a pratica
de um ato extintivo de um determinado procedimento anterior.
Em todo o caso, deveremos sempre considerar a exigéncia de
demonstragdo reforgada por parte dos entes publicos quanto
a individualizacdo dos interesses publicos que se revelariam
preferentes na ponderacdo imposta pela colisdo de direitos
comuns. Além disso, tem de enfrentar-se o problema da justa
indemnizagdo no caso de sacrificio de direitos ou interesses
juridicamente protegidos pelos atos autorizativos. Isto conduz-
nos a uma sumaria analise dos conflitos de direitos.

e P ROBLEMA DA COLISAO DFE DIREITOS
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A nossa consulente, no pedido de parecer, solicita ainda
que nos pronunciemos sobre estes dois pontos:

1) “prevaléncia do principio constitucional do respeito
do ato juridico perfeito, da coisa julgada e¢ do direito
adquirido inclusive em matéria urbanistica e ambiental”.

2) “direito a prévia e justa indemnizagdo em processo
expropriatorio, que siga os ditames para tal”’, no caso
de ser perturbada a “higidez da licenga e o exercicio
incondicionado do direito de construir dela decorrente”.
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Existem aqui dois problemas: (i) um respeitante a
colisao de direitos, colocando-se a questdo de saber como
resolver o eventual conflito entre direito de propriedade
ou o direito a garantia do “direito adquirido”, “ato juridico
perfeito” e “coisa julgada” e os bens constitucionais do
“ambiente”, da “satide”, da “qualidade de vida”; (ii) outro
relativo ao direito a indemnizagdo no caso de imposi¢do
de sacrificios a “direitos adquiridos” ou outros direitos
e interesses juridicamente protegidos (“direito de
construir”, “direito ao desenvolvimento de iniciativa
econdémica tutelada pelo direito a licenga”). Para melhor



inteligibilidade das duas problematicas, trataremos em
primeiro lugar da colisdo de direitos e, seguidamente,
do problema da indemnizagdo por sacrificio.

1. Colisao de direitos

Nao ¢ este o local apropriado para grandes
desenvolvimentos tedricos relativamente a este topico
nuclear do regime de direitos fundamentais. Talvez seja
util referir algumas estratégias argumentativas quanto
ao problema. Segundo algumas correntes, uma ordem
constitucional deve configurar-se sempre como uma
ordem coerente com unidade preestabelecida, o que
obriga a procurar, em sede de conflitos jusfundamentais
(ou de outros conflitos), ou uma ordem de valores
objetiva ou uma hierarquia de direitos (preferred
positions). A estratégia argumentativa ¢ semelhante:
ou se elege uma hierarquia de valores ou se estrutura
uma hierarquia de direitos, reconhecendo-se a alguns
valores ou a alguns direitos uma protecao e tutela mais
reforcada relativamente a outros bens constitucionais.
Dada a sua posicdo preferente, qualquer restricdo
imposta pelos poderes publicos carece de um rigoroso
controlo dos procedimentos restritivos emanados do
governo (strict scrutiny) ¢ de uma justificacido apertada
que sO aceita as restrigdes em presenca de razdes
particularmente importantes (compelling reasons).
Uma outra estratégia argumentativa associada, por
vezes, a ideia de direitos preferentes, reconduz-se a uma
estipulagdo rigida da categoria de direitos subjetivos —
imediatamente justificaveis, diretamente exercitaveis e
intrinsecamente portadores da liberdade de agir. A partir
desta natureza intrinseca, eles revelar-se-iam como
direitos preferentes perante outro tipo de direitos. Mais
concretamente: a maior parte destes direitos subjetivos
preferentes seriam “direitos de liberdade prevalecentes
sobre outro tipo de direitos ou bens constitucionais”.
A posi¢do juridico-dogmatica que temos defendido
nao adota esta perspetiva. A constituicdo ndo elege
qualquer um dos direitos nela consagrados a “direito
fundamental supremo” (terminologia italiana) e nao
nos parece que, em sede hermenéutica e argumentativa,
seja possivel demonstrar que um direito € supremo
relativamente a outro em qualquer condigdo ou
circunstancia. Precisamente por isso, colocamos
reticéncias a “imunidade” de um direito ao teste de
justificacdo de “prioridade axiologica” e ao teste de
balanceamento ou de ponderagdo perante um outro
direito colidente. Esta ¢ uma das razdes explicativas
da nossa opgdo em sede de conflito de direitos. Em
vez de manipular “valores” e “direitos supremos” ¢
argumentativamente mais transparente proceder a uma
cuidadosa especificacdo de direitos, proceder a sua
carateriza¢do, captar o seu conteiido ¢ o seu campo de
aplicacdo. Mas a especificacdo ndo basta, porque nio
se afigura aceitavel uma predeterminagdo esgotante de
um direito considerado de forma isolada em relagdo
a outros direitos. Estas consideragdes afiguram-se-
nos importantes para responder a pergunta da nossa
consulente quanto a “categorizacdo” e “valorizagao”
do direito de propriedade e da garantia do “direito
adquirido”, do “atojuridico perfeito”eda“coisajulgada”,
como direitos supremos. Um direito sera “higido” e

“intangivel” quando e na medida em que outro direito
ou bem ndo postule uma tutela mais intensa. Mas se isto
conduz a aceitacdo de “restri¢des” a um direito, também
¢ verdade que ndo basta invocar ideias, ideologias,
cosmovisoes do mundo e da vida para, ipso facto, ser
excluida a razao da protecdo de outro direito. Mais
concretamente: nao basta erigir o “direito adquirido” ou
o “direito de propriedade” a direitos preferentes ou a
direitos intangiveis porque as constituicdes modernas —
e desde logo a Constituicdo Federal Brasileira de 1988
— vém cada vez mais codificando direitos que, em certas
circunstancias, sdo efetiva e realmente conflituantes.
A hipoétese inversa também ¢ verdadeira: ndo basta
proclamar a jusfundamentalidade propria do direito ao
ambiente do direito a saude ou do direito a qualidade
de vida para, sem qualquer esfor¢o de argumentacdo
e de ponderagdo, proclamar o seu carater preferente ¢
absoluto.

Nao apenas porque a esses direitos em colisdo estdo
subjacentes pressupostos ideoldgicos diferentes, mas
também porque ndo € possivel talhar uma prioridade
absoluta em abstrato. Considera¢cdes como estas
apontam para uma conclusao intermédia: a garantia do
“direito adquirido”, do “ato juridico perfeito” pode ndo
ser absoluta e, exemplo disso, ¢ a atual problematica
do risco e modificacdo e revisdo de atos. Se esta
conclusdo parece razoavel, ela ndo fornece qualquer
abertura para aquilo que ja se chamou relativizagdo
ad libitum da garantia da seguranca, da confianga e
das suas manifestacdes mais sedimentadas (direito
adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada). Neste
contexto, ndo aderimos a tese da livre revogabilidade
de atos administrativos favoraveis (“constitutivos de
direito”) por necessidade de atualizacdo de interesse
publico. Pelo contrario: é necessario uma justificagdo
refor¢ada para, no caso concreto, ser neutralizado o
nucleo de “protecdo adquirido” e de estabilizacdo do
“ato decidido”. A isto acresce uma outra consideragio:
o eventual sacrificio dos direitos adquiridos justifica
que se leve a sério o problema das compensagdes
indemnizatorias dos particulares.

2. Indemnizacdo por sacrificio

Um dos pontos mais obscuros da tendéncia atual
para a livre revogabilidade de atos administrativos
favoraveis por razdes de atualizag@o do interesse publico
¢ o de saber em que casos, a revisdo destes atos justifica
uma justa indemnizagdo. Registe-se que ndo estamos,
em geral, perante atos administrativos ilicitos.

De um modo geral, a doutrina, a legislacdo ¢ a
jurisprudéncia de direito comparado tendem hoje a
reconhecer a “responsabilidade do Estado por atos
licitos”, ou, na terminologia mais moderna, o dever
de as entidades publicas indemnizarem os particulares
a quem, por razdes de interesse publico, imponham
encargos ou causem danos especiais € anormais. Ao
restringir-se a indemnizac¢ao a danos especiais e anormais
pretende-se (i) acentuar a dimensdo de especialidade,
considerando-se que estes danos ou encargos incidem
sobre uma pessoa ou grupo sem afetarem a generalidade
das pessoas; (ii) a dimensdo de anormalidade,
entendendo-se que esses encargos ou danos ultrapassam
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os custos proprios da vida em sociedade, justificando,
por isso, a tutela do direito. Por vezes, ¢ o legislador
que, no juizo de balanceamento entre os direitos
particulares e o interesse publico, recorta as dimensdes
de especialidade e anormalidade®®. A indemnizacao
pelo sacrificio proveniente de atos licitos integrados na
fungdo administrativa ¢ extensiva aos danos especiais
e anormais de indole pessoal ¢ de indole patrimonial.
Em alguns casos, trata-se de atos ablativos de direitos
patrimoniais privados (expropria¢do, nacionalizagdo,
requisi¢ao por utilidade publica e ocupacdo temporaria
de imoveis). Noutros casos, estamos perante atos
impositivos de encargos ou danos especiais e anormais
que, mesmo nao tendo carater ablatdrio, justificam
prestagdes indemnizatorias.

Questdo diferente do direito a compensacao
indemnizatéria ¢ a de saber como se determina o
quantum indemnizatur, remetendo-se em geral, para a
chamada teoria da diferenca elaborada pela doutrina
civilistica: confronta-se a situacdo em que o lesado
se encontra (situagdo real) com a situagdo em que se
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% No direito portugués, o regime juridico de urbanizagdo e da edificagdo reconhece
a obrigagdo de indemnizagdo de danos resultantes da alteragdo por iniciativa da
Camara Municipal das condigées de licen¢a ou comunicagdo prévia de uma ope-
ragdo de loteamento, desde que tal alteragdo se mostre necessdria a execugdo de
superveniente plano municipal ou especial do ordenamento juridico.
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encontraria ou a lesdo ndo se tivesse verificado (situagao
hipotética) correspondendo a indemnizagdo a diferenga
entre as duas situagdes. Em sede jurisdicional, atender-
se-a razoavelmente ao grau de afetacdo do contetido do
direito ou do interesse violado ou sacrificado. Colocados
perante a revogacao ou revisdo de atos administrativos
licitos, devera ter-se em consideracdo se os danos
especiais e anormais resultam da viola¢do da seguranca
juridica e da prote¢do da confian¢a, gerando um direito
a indemnizagdo pelo sacrificio, ou se os danos especiais
resultam da violagdo de direitos fundamentais (direito
de propriedade, perda dos investimentos ja feitos)
geradores da chamada expropriagio de sacrificio
(servidoes, expropriagdes do plano urbanistico).

As situagdes devem ser apuradas caso a caso, em sede
administrativa e jurisdicional. Em qualquer caso, a chamada
modificagdo e revisdo do ato administrativo deve ter em
conta as “contas” que destas modificagdes impostas pela
atualizacdo do interesse publico resultardo para o erario do
Estado e demais entes publicos responsaveis em virtude da
justa indemnizagdo a favor dos particulares lesados.
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SUBSEQUENTES LEGITIMAM,
NA NOSSA OPINIAO, AS
SEGUINTES CONCLUSOES:

Relativamente a Parte 1

1. Diferentemente do que acontece noutros ordenamentos, a Constituigdo
Brasileira de 1988 garante expressis verbis os institutos do direito adquirido, do
ato juridico perfeito e da coisa julgada (CFB, art. 5.%/XXXVI).

2. De um modo geral, a doutrina e a jurisprudéncia associa esta protecao ao
principio da juridicidade estatal e respetivos subprincipios da seguranca juridica
e da protegdo da confianca.

3. A norma constitucional que garante os institutos do direito adquirido, ato
juridico perfeito e coisa julgada tem um enunciado onde se estrutura um operador
deontico de proibi¢ao: “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada”.

4. A garantia do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa
julgada sdo também manifestacdes da indispensabilidade de um direito
seguro intrinsecamente caracterizado pela sua fiabilidade, previsibilidade
e inteligibilidade.

5. Como sintese jurisprudencial do sentido dos institutos do direito adquirido,
ato juridico perfeito e coisa julgada pode considerar-se o Acordao do STF (Plano
ADIN, 493/0-DF, 25.06.1992): “Visa dar concrec@o ¢ efetividade & necessidade
de preservacao da seguranga das relagdes juridicas instituidas e estabelecidas sob
a égide do proprio ordenamento positivo”.

6. Embora se observe alguma inseguranga nas caracteristicas de direito
adquirido e na sua distingdo de direito subjetivo ndo deve desvalorizar-se o seu
relevo juridico-dogmatico quando estdo em causa atos do poder publico como as
leis, os regulamentos e os atos administrativos.

7. No que diz respeito aos atos administrativos vdlidos favoraveis aos
particulares deve levar-se a sério a proclamada dimensao de “atos constitutivos
de direitos”. E esta dimensdo constitutiva que justifica, a nosso ver, os limites d
sua livre revogabilidade ¢ a indispensabilidade de ser a lei a prever as situagdes
legitimadoras da neutralizagao do efeito de caso decidido.

8. Afigura ou categoria de ato adquirido esta ligada a nogao francesa de “droits
acquis” e constitui uma possivel causa de justificacdo da irrevogabilidade do ato
porque a situagdo adquirida e a criagdo de um direito com base nesta situagdo
radica nos efeitos individuais produzidos pelos atos administrativos.

9. Os atos administrativos validos favoraveis aos particulares e respetiva
prote¢do do direito adquirido prendem-se também ao sistema de direitos
fundamentais. Neste contexto, ¢ importante analisar se a autoriza¢do legal da
revogagdo de atos administrativos observa os principios materiais informadores
das leis restritivas de direitos (observancia do principio da proporcionalidade,
proibicao de retroatividade, exigéncia de abstragdo e generalidade).

10. Diferentemente do regime dos atos administrativos favoraveis validos
¢ o regime dos atos administrativos invdlidos, dos atos precdrios e dos atos
provisorios. Os primeiros, embora sujeitos ao regime geral da nulidade de
atos administrativos, podem, apesar disso, gerar ‘“‘situagdes adquiridas”,
nomeadamente quando esteja provada a boa-fé e a total auséncia de
cumplicidade do particular na emanagéo do ato invalido. Os atos precdrios e os
atos provisorios sao contidos atos externos que, embora transportem clausulas
relativizadoras da estabilidade do ato, ndo deixam de ter de respeitar os principios
juridicos fundamentais vinculativos da administragdo publica (principio da
justica, da igualdade, da imparcialidade e da proporcionalidade).
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Relativamente a Parte 11

1. A discussdo da forca de “caso decidido” implica, por uma questio de
rigor juridico, a disting@o entre efeito declarativo, efeito autorizativo, efeitos em
relagdo a terceiros e efeitos justificativos ou preclusivos.

2. A doutrina assinala a intima relacdo entre o efeito preclusivo ¢ a
protecao da “situacdo adquirida”, na base da qual ¢é visivel a protecdo dos
operadores econémicos.

3. O proprio do direito adquirido reside ndo tanto na intangibilidade do ato
mas na intangibilidade dos efeitos individuais do ato administrativo.

4. Com base nesta caracterizagdo dos efeitos individuais, resulta o direito a
manutencao do ato administrativo constitutivo de direitos definidos como direito
a manutencdo de uma situagdo juridica concretizada e adquirida.

5. Os direitos inerentes a esta situagdo juridica concretizada e adquirida
nao sdo direitos imunes a juizos de ponderagdo, devendo entender-se que a
estabilizagdo de uma situagdo juridica concretizada pressupde, ela propria, a
sujeicdo a regras de conflitos.

6. Embora a “forga de caso decidido” administrativo ndo se possa equiparar
a forga de caso julgado de uma sentenga jurisdicional, considera-se que os
atos administrativos que se tornam inopugnaveis e irrecorriveis reforcam a
estabilizagdo subjetiva do ato administrativo e torna estavel em alto grau o
interesse publico.

7. Estreitamente associada a for¢a de caso decidido esta a chamada revisdao
(sobretudo da revogagdo ab rogatoria) de um ato administrativo.

8. Aceite pela doutrina e legislagdo e jurisprudéncia de varios paises, a revisao
de atos administrativos validos e favoraveis aos particulares deve obedecer a
requisitos claros fixados na lei.

9. A lei legitimadora da reforma-revogacdo de atos administrativos validos
e favoraveis pode configurar-se, em alguns casos, como lei restritiva de direitos
fundamentais, devendo, por isso, obedecer aos requisitos constitucionais das
leis restritivas de direitos: irretroatividade, generalidade, abstragdo, protegcdo do
nucleo essencial do direito e observancia do principio da proporcionalidade.

10. Se a lei restritiva se revelar como lei impositiva de sacrificio ou de lei
expropriatoria podem e devem colocar-se os problemas de indemnizagdo por
“danos expropriatorios” ou por sacrificios reentrantes na esfera jusfundamental
do titular de direito adquirido.

11. A protecdo da protegdo do “direito adquirido” ndo se limita as
situacdes de caso decidido. Existem outras situa¢des definitivamente
consolidadas ou exauridas por outros meios juridicos (“‘cumprimento,
transa¢do, prescri¢do, caducidade™).

Relativamente a Parte 111

1. A garantia do “direito adquirido”, do “ato juridico perfeito” e do “caso
decidido” pode ser objeto de ponderacdo e¢ de concordancia pratica com
outros bens ou direitos colidentes, mas esta conclusido ndo favorece qualquer
abertura para a chamada relativizagdo ad libitum das garantias constitucionais
da seguranga juridica e da protecdo da confianca nas suas manifestacoes mais
sedimentadas (direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada).

2. Um ponto importante na retorica argumentativa precedente relaciona-
se com a indemnizagdo por sacrificio emergente da livre revogabilidade de
atos administrativos favoraveis por razdes de atualizagdo do interesse publico.
Embora o sacrificio ressarcivel exija a demonstracdo da existéncia de danos
especiais ¢ anormais (para os distinguir do simples vinculo de sociabilidade),
consideramos juridicamente incontornavel o dever de indemnizar, a favor dos
particulares sacrificados.

Salvo melhor juizo, € este 0 nosso parecer.

Coimbra, 1 de Setembro de 2012
Prof. Doutor José Joaquim Gomes Canotilho
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