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RESUMO: O presente trabalho tem por objeto a anélise dos limites a invalidagdo dos
atos administrativos pela Administra¢ao Publica, com fundamento na Lei de Processo
Administrativo (9.784/99), em seu art. 54, a luz de uma visdo cooperativa de processo
administrativo. Objetiva-se estudar o principio do contraditério, entendido em termos
abrangentes, como norma-principio capaz de garantir o direito de influéncia na tomada
de decisoes pela Administragdo Publica. Ao final do artigo, sera possivel perceber que
a compreensdo mais moderna desse principio resultou em significativas alteracoes
na legislagdo pertinente ao tema, bem como tem sido utilizada pela jurisprudéncia
como importante mecanismo capaz de viabilizar maior participagio do particular na
elaboragio do ato administrativo.

SUMARIO: 1. Introdugio; 2. Breve histérico acerca dos modelos processuais: do
processo isondmico ao processo cooperativo; 3. Principio do contraditério, direito de
influéncia e as consequéncias da ado¢do de um modelo cooperativo de processo; 4.
Limites a invalidagdo dos atos administrativos a luz do principio da seguranga juridica,
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da boa-fé e da confianga legitima do particular; 5. Conclusio. Referéncias.

Palavras-chave: principio do contraditdrio; direito de influéncia; invalidagao dos atos

administrativos; cooperagao; processo administrativo.

1. INTRODUGAO

Nos ultimos anos, tem-se observado, na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal (STF), uma apreciagao recorrente de casos envolvendo os
limites a invalida¢ao dos atos administrativos pela Administragdo Publica,
mediante regular processo administrativo. As situagdes sdo variadas e tra-
tam desde o cancelamento de aposentadorias, pensdes e beneficios pre-
videnciarios pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU), passando pela re-
visao de atos de ascensdo funcional de empregados publicos e até mesmo a
contratagdo de servidores sem a prévia realizacdo de concurso.

Comum a todos eles ¢ o decurso de significativo lapso temporal, de ma-
neira que os Tribunais Superiores tém sido obrigados a analisar o principio
da autotutela, consagrado nas Simulas n.° 473 e 346, do STE, com base na
necessidade de se estabelecer um regime préprio aos atos juridicos am-
pliativos, a luz do principio da seguranga juridica e de uma releitura do
principio da supremacia do interesse publico sobre o particular.

Nesse sentido, é importante fazer referéncia aos recentes estudos que
vém sendo desenvolvidos pela doutrina processualista civil, especialmente
no que se refere a aplica¢ao do principio do contraditério ao processo, em
sua vertente cooperativa. Assim, considerando-se uma abordagem inova-
dora acerca do tema, parte-se do pressuposto de que o Direito Adminis-
trativo ndo pode se manter apartado dessas discussoes, fundamentais para
lidar com situa¢des de conflito envolvendo a invalidagdo de atos adminis-
trativos, com fundamento no art. 54, da Lei n.° 9.784/99, dos quais decor-
ram direitos subjetivos dos particulares.

Por conseguinte, neste artigo realizou-se uma analise qualitativa de 11
(onze) acordaos extraidos do sitio eletronico do STE, privilegiando-se as
decisdes mais recentes e os leading cases relacionados ao tema. O inteiro
teor dos julgados estudados foi confrontado com o modelo cooperativo de
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processo administrativo, mediante o enfoque da mais atual compreensao
acerca do principio do contraditorio.

Assim, em um primeiro momento, sera feito um breve historico acer-
ca dos modelos processuais, com o fim de demonstrar a necessidade de
adogdo de um verdadeiro processo cooperativo. Apds isso, analisar-se-a o
principio do contraditério como norma-principio assecuratéria do direito
de influéncia nas decisdes tomadas pela Administragdo Publica, com a
devida indica¢do das consequéncias da adogdo de um modelo cooperativo
de processo no dmbito da legislagio que rege o processo administrativo
federal (Lei n.© 9.784/99), para, ao final, abordar como o STF vem tratando
do tema, atualmente.

Busca-se examinar, portanto, quais sdo os limites a anulacdo dos atos
administrativos a luz de um modelo cooperativo de processo adminis-
trativo, bem como a maneira pela qual o STF vem interpretando o tema,
levando-se em consideragdo o papel de destaque que o 6rgao de cupula do
Poder Judicidrio no Brasil tem adquirido com a progressiva estruturagdo
do direito brasileiro no ambito de um Estado Constitucional de Direito.
Com isso, visa-se a oferecer ao Direito Administrativo novos elementos
para uma aplicagdo adequada do contraditdrio como direito de influéncia
na formacao do ato administrativo.

2. BREVE HISTORICO ACERCA DOS MODELOS PROCESSUAIS: DO PRO-
CESSO ISONOMICO AO PROCESSO COOPERATIVO

De maneira geral, ¢ importante salientar, inicialmente, que a estrutura
por meio da qual se organiza o processo - isto é, seu “formalismo™ - é mu-
tavel historicamente e esta ligada de modo muito préximo a organizagao
politica de determinada sociedade, bem como a teoria do direito respon-

1 MITIDIERO, Daniel. Colaboracéo no processo civil. 2* ed. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2011, p. 18 e ss.; OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Poderes do juiz e visdo co-
operativa do processo. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Lisboa, v. 44, 2003.
Vale destacar que a expressdo “formalismo” serd utilizada, no presente trabalho, no sentido a que
se refere Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, ou seja, como algo que abrange “a totalidade formal do
processo, compreendendo nao sé a forma, ou as formalidades, mas especialmente a delimitagdo dos
poderes, faculdades e deveres dos sujeitos processuais, coordenagdo de sua atividade, ordenagdo do
procedimento e organizagao do processo, com vistas a que sejam atingidas suas finalidades primor-
diais”. Nesse sentido, vale conferir, do referido autor, a obra Do formalismo no processo civil, 2*
ed., Sao Paulo: Saraiva, 2003, pp. 6-7.
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savel por oferecer respostas aos problemas juridicos da comunidade. Nesse
sentido, muito embora o processo contenha inegavelmente uma estrutura-
¢do técnica’, ndo é possivel desprezar o aspecto cultural que norteia o seu
formalismo.

Por conseguinte, pode-se destacar que o primeiro modelo de processo,
o isondmico, caracteriza-se, em termos sociais, pela indistingdo entre indi-
viduo, sociedade civil e Estado, de maneira que o juiz ¢ localizado em plano
de igualdade em relagdo as partes.’ E tipico da experiéncia politica grega
e italo-medieval, onde, em termos politicos, era desconhecido o termo
“hierarquia” Assim, a atividade do juiz era limitada pela significativa dis-
ponibilidade que as partes tinham no que tange a res in iudicium deducta e
a escolha do rito processual que entendessem mais adequado, nao haven-
do que se falar em iniciativa judicial na formac¢ao da prova.* Destaque-se,
portanto, que, nesse modelo processual, assumia fundamental relevancia o
didlogo entre as partes.

Em seguida, comeca a se desenhar o modelo processual assimétrico,
tipico do Estado Moderno, quando ocorreu a verticalizacdo das relagdes
existentes entre governantes e governados, passando o juiz a ser um “sujeito
superpartes’”, situado acima dos litigantes e dotado de poderes incremen-
tados pela consequente diminui¢ao do papel desempenhado pelas partes
na condugdo do processo. O direito a ser aplicado, nesse caso, ¢ aquele do
qual o Estado se apropriou, reclamando o seu monopdlio.® E nesse mo-
mento que surge a tradicional relagdo juridica triangular do processo, com
0 juiz em seu vértice, visto que, de maneira geral, o processo se estruturava
de maneira inquisitdria, conduzido pelo Estado-juiz de modo autoritario,
visto ser ele considerado o intérprete da voluntas principis.”

De seu turno, o processo cooperativo é o modelo processual tipico do
Estado Constitucional, norteado por uma racionalidade pratica cujo prin-
cipal objetivo é o de alcancar a justica no caso concreto sob discussao,
“pautando-se o discurso e legitimando-se a decisdo pela observéincia e

2 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual civil. 3* ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2003, vol. 1, p. 58.

3 MITIDIERO, Daniel. Op. cit, p. 19.

4 MITIDIERO, Daniel. Op. cit, p. 74.

5 MITIDIERO, Daniel. Colaboracéo no processo civil. 2* ed. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2011, p. 19.

6 MITIDIERO, Daniel. Op. cit., p. 77.

7 MITIDIERO, Daniel. Op. cit., p. 78.
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promogao dos direitos fundamentais”® Isto porque, tal como destaca José
Joaquim Gomes Canotilho’, as duas grandes virtudes do modelo constitu-
cional de Estado sdo a submissdo ao direito'® e a participagdo social na sua
gestdo. Tudo isso, naturalmente, termina refletindo na posi¢do ocupada
pelo julgador no processo, tendo em vista que o juiz devera ser isonémico
na condugdo do processo e assimétrico na tomada de decisdes; assume,
portanto, uma dupla posi¢ao, sendo paritario no dialogo e assimétrico
na decisdo (visto ser esta uma manifestacao do poder, que é exclusivo do
6rgao jurisdicional)."

Nao ¢ dificil constatar, nestes termos, que o modelo processual coop-
erativo conferiu um verdadeiro redimensionamento do principio do con-
traditério, de maneira que o 6rgao jurisdicional passou a ser incluido nao
mais como um espectador inerte do duelo das partes, mas como um sujeito
do didlogo processual.'> O contraditério volta a ser valorizado como instru-
mento indispensavel ao aprimoramento e a legitimidade do ato de decidir,
visto que se deve promover amplo debate acerca das questdes postas em
juizo, evidenciando-se, assim, que a participa¢ao é a base constitucional
para a colaboragdo no processo, o que possibilita decisdes mais justas e
consentaneas com a realidade. Ademais, ¢ imprescindivel, no modelo pro-
cessual cooperativo, que todos os participantes do processo ajam lealmente
em juizo, primando pela litigancia de boa-fé, a fim de evitar que sejam
frustradas expectativas legitimas surgidas nos particulares.'

8 MITIDIERO, Daniel. Op. cit., p. 20.

9 CANOTILHO, Jos¢ Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo.
3* ed. Coimbra: Almedina, 1999, pp. 84-85.

10 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. As transformagées da justica adminis-

trativa: da sindicabilidade restrita a plenitude jurisdicional. Uma mudanca de pa-
radigma? Belo Horizonte: Editora Forum, 2010, p. 8 e ss.

11 MITIDIERO, Daniel. Op. cit., p. 81.

12 DIDIER JR. Fredie. Fundamentos do principio da coopera¢do no direito
processual civil portugués. Lisboa: Coimba Editora, 2010, p. 46 ¢ ss; DIDIER JR. Fre-
die. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 1. Salvador: JusPodivm, 2012, p. 88 e ss.;
OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo.
Revista da Faculdade de Direito da Universidade Lisboa, v. 44, 2003; MITIDIERO,
Daniel. Colaboragao no processo civil. 2% ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

2011, p. 84.
13 MITIDIERO, Daniel. Op. cit., p. 85.
14 MITIDIERO, Daniel. Op. cit., p. 108; DIDIER JR. Fredie. Fundamentos do principio

da cooperacio no direito processual civil portugués. Lisboa: Coimba Editora, 2010, p. 79 e ss.
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Assim, ¢ imprescindivel analisar de maneira mais detida o redimension-
amento conceitual pelo qual passou o principio do contraditério, funcio-
nando como meio de influéncia na constru¢do do ato decisdrio, mediante
a participagdo dos sujeitos envolvidos na relagdo processual. Além disso,
deve-se destacar alguns dispositivos constantes na Lei n.° 9.784/99 que
consagram o espirito cooperativo que deve nortear o processo adminis-
trativo, consequéncia da ideia de que o contraditério consiste no direito de
influenciar, efetivamente, a tomada de decisao.

3. PRrRINCiPIO DO CONTRADITéRIO, DIREITO DE INFLUENCIA E AS CON-
SEQUENCIAS DA ADOQAO DE UM MODELO COOPERATIVO DE PROCESSO

Durante muito tempo, prevaleceu a ideia de que o principio do con-
traditério, com previsdo constitucional no art. 5°, LV, da Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil (CRFB/88), se trataria de uma garantia in-
dividual, pertencente exclusivamente as partes.”” No entanto, atualmente
tem ganhado for¢a o entendimento de que o conceito de contraditério ad-
quiriu limites mais extensos, de maneira a englobar o dever de cooperagao
entre as partes e entre estas e o juiz, que passa a assumir postura ativa na
condugao do processo.'

Passa-se, assim, de um conceito mais restritivo para outro que com-
preende a garantia de efetiva participagdo das partes no desenvolvimento
de todo o litigio, mediante a possibilidade de influéncia no convencimento
do julgador. Ou, em outras palavras, pode ser definido como o direito de
influenciar o exercicio do poder estatal, exprimido mediante a atividade
decisdria.'” Isto porque, no ambito de um Estado Democratico de Direito
(Rechtstaat), o exercicio do poder do Estado nao pode ser arbitrario ou ter

15 CABRAL, Antonio do Passo. Il principio del contraddittorio come diritto
d’influenza e dovere di dibattito. Rivista di diritto processuale. Padova: Cedam, n° 2,
2005, p. 450; no mesmo sentido, vidle CUNHA, Leonardo Carneiro da. O principio do
contraditorio e a cooperacdo no processo. /n: Direito Constitucional: Os Desafios Con-
temporineos — Uma Homenagem ao Professor Ivo Dantas. ROSA, André Vicente
Pires; MONTEIRO, Roberta Corréa de Araujo. (coords.). Curitiba: Jurua, 2012.

16 CABRAL, Anténio do Passo. Op. cit., p. 450.

17 MELLO, Rafael Munhoz. Processo Administrativo, Devido Processo Legal e
a Lei n® 9.784/99. Revista de Direito Administrativo e Constitucional - A&C. Belo
Horizonte, ano 3, n. 11, jan./mar., 2003, pp. 1-2.
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como referencial apenas a legalidade estrita'®, tendo em vista que sua legit-
imidade deriva do préprio procedimento participativo.”

Por isso é que se entende que as partes em um processo nao podem ser
surpreendidas pelo chamado “julgamento surpresa’, razao pela qual toda
questdo submetida a apreciagdo do julgador deve antes passar pelo con-
traditdrio, a fim de viabilizar que as partes possam influenciar na decisao
final. E esse aspecto se torna ainda mais importante quando ja decorrido
significativo lapso temporal entre a pratica do ato e a sua revisao pela
Administracdo Publica, tendo em vista a legitima confianga gerada no
particular no sentido da manutengdo do ato no ordenamento juridico.?

Entdo, em sua compreensao contemporanea, quer significar esse prin-
cipio que ninguém podera ter sua esfera juridica atingida por uma decisao
(judicial ou administrativa) sem que antes tenha a possibilidade de influir
na sua formagdo.”! Note-se, portanto, que, de acordo com a doutrina de
Leonardo Carneiro da Cunha*:

O contraditdrio tem uma dimensao maior, consistente na ga-
rantia de efetiva participacdo das partes no desenvolvimento
de todo o litigio, mediante a possibilidade de influirem, em

18 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. As transformagdes da justica adminis-
trativa: da sindicabilidade restrita a plenitude jurisdicional. Uma mudanca de pa-
radigma? Belo Horizonte: Editora Forum, 2010, p. 8 e ss.

19 MODESTO, Paulo. Controle Juridico do Comportamento Etico da Administra-
¢do Publica no Brasil. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salva-
dor, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n° 10, junho/julho/agosto, 2007. Disponivel
na internet: <www.direitodoestado.com.br/rere.asp>. Acesso em 22 de julho de 2013.

20 COUTO E SILVA, Almiro do. O principio da Seguranga Juridica (Protegdo a
Confianga) no Direito Publico Brasileiro e o Direito da Administragdo Publica de Anular
seus Proprios Atos Administrativos: o prazo decadencial do art. 54 da lei do processo
administrativo da Unido (Lei n® 9.784/99). Revista Eletrénica de Direito do Estado,
Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n°® 2, abril/maio/junho, 2005. Disponivel
na internet: <http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 21 de maio de 2013.

21 MELLO, Rafael Munhoz. Processo Administrativo, Devido Processo Legal e a Lei n°
9.784/99. Revista de Direito Administrativo e Constitucional — A&C. Belo Horizonte, ano 3, n.
11, jan./mar., 2003, p. 6.

22 CUNHA, Leonardo Carneiro da. O principio do contraditorio e a cooperagao
no processo. /n: Direito Constitucional: Os Desafios Contemporineos — Uma
Homenagem ao Professor Ivo Dantas. ROSA, André Vicente Pires; MONTEIRO,
Roberta Corréa de Araujo. (coords.). Curitiba: Jurua, 2012.
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igualdade de condigdes, no convencimento do magistrado,
contribuindo na descricdo dos fatos, na producio de provas e
no debate das questoes de direito.

Nesse ponto, deve ser feita uma necessaria diferenciacido entre os ter-
mos “influéncia” e “poder”. E que muito embora sejam comumente trata-
dos como sindnimos, é possivel distingui-los conceitualmente no sentido
de que a influéncia representa uma intengdo de penetrar na personalidade
do individuo, em seu psiquismo, ao passo que o poder age de forma direta
e imediata sobre a pessoa, impondo-se desde o ambito externo, como a
expressao mais notavel do poder estatal que é a decisdo.

Pode-se, desse modo, frisar que a influéncia é uma modalidade mais
ampla e moderada de poder, “uma interagdo comunicativa através do con-
vencimento ou da persuasao’.** Ora, se o processo ¢ um dos dmbitos nos
quais o Estado produz decisdes vinculantes, é possivel afirmar que os su-
jeitos do processo, com as suas manifestagdes no curso da instrugdo, exer-
citam uma profunda influéncia sobre o exercicio do poder estatal. Nesse
sentido é que se mostra imprescindivel que se oportunize as partes o exer-
cicio do contraditério em toda sua plenitude, como expressdo mais elevada
da democracia participativa no processo.”

Para tanto, a doutrina elenca alguns deveres anexos a cldusula geral do
contraditorio, responsaveis por concretiza-lo na pratica. O primeiro deles é
o dever de cooperagdo, segundo o qual se impde uma atuagdo colaborativa
ética das partes e seus advogados, privilegiando a dialética, o debate em
juizo.** Além disso, destaque-se, ainda, os deveres de prevengdo e auxilio,
que tornam efetivo o contetido fundamental do contraditério no sentido
de que ndo ¢é suficiente que a parte apenas seja informada dos atos do pro-
cesso, mas que tenha a efetiva possibilidade de reagir a eles, influenciando

23 CABRAL, Anténio do Passo. Il principio del contraddittorio come diritto d’influenza e
dovere di dibattito. Rivista di diritto processuale. Padova: Cedam, n° 2, 2005, pp. 454-455.

24 No original: “un’interazione comunicativa attraverso la convinzione o la persuasione”.
Vide, nesse sentido, CABRAL, Antonio do Passo. Op. cit., p. 455.

25 CABRAL, Anténio do Passo. Op. cit., p. 456; BARREIROS, Lorena Miranda
Santos. Fundamentos constitucionais do principio da cooperacio processual. Sal-
vador: JusPodivm, 2013, p. 268; CAMBI, Eduardo. Direito constitucional a prova no
processo civil. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 35; MELLO, Rafael Munhoz. Processo Adminis-
trativo, Devido Processo Legal e a Lei n® 9.784/99. Revista de Direito Administrativo e
Constitucional — A&C. Belo Horizonte, ano 3, n. 11, jan./mar., 2003, p. 2.

26 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Op. cit., p. 274.
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no conteudo da decisdo. Por fim, vale a mengao ao dever de esclarecimen-
to, que consiste na imperiosidade de o julgador levar em consideragao as
manifestagdes e provas produzidas pelas partes, e o dever de consulta, que
aproxima ainda mais o juiz do debate processual, evitando a via da “decisao
surpresa’.”

Nestes termos, é importante ressaltar que a Lei do Processo Adminis-
trativo Federal (Lei n.° 9.784/99) ndo se mostrou apartada dessa nova com-
preensdo do principio do contraditério como direito de influenciar na for-
magdo do ato decisorio (administrativo). E possivel fazer mencao a alguns
importantes dispositivos da referida lei, que consagram deveres anexos a
clausula geral do contraditério, com vistas a concretiza-lo no processo de
elaboragao do ato administrativo.?

O primeiro artigo no qual se constata um reflexo do principio do con-
traditdrio é o art. 6°, p. un.”, que dispde ser vedado a Administracao recu-
sar imotivadamente o recebimento de documentos, cabendo ao servidor
orientar o interessado quanto ao suprimento de possiveis falhas. Desde ja,
fica evidenciado o dever de auxilio da Administracdo em relagdo as partes,
de maneira que estas deverao ser orientadas a fim de que consigam alcan-
¢ar o direito buscado por meio do processo.

Além disso, cumpre salientar a previsdao do art. 41.*° Segundo esse ar-
tigo, que representa claramente uma manifestagdo do principio do contra-
ditério como direito de influéncia, os interessados deverao ser intimados
acerca do dia, do local e da hora da produgdo da prova ou da diligéncia
ou ordenada. Com isso, objetiva-se permitir que as partes se pronunciem

27 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Op. cit., p. 282.

28 Além dos dispositivos que serdo analisados, vale destacar que também os arts. 2°, caput,
3° I eIV, 28, 38 e 44, recebem nitida influéncia da importancia conferida a concepgdo abrangente
do principio do contraditério adotada pela Lei n® 9.784/99. Sobre o assunto, vale consultar MEL-
LO, Rafael Munhoz. Processo Administrativo, Devido Processo Legal e a Lei n° 9.784/99. Revista
de Direito Administrativo e Constitucional - A&C. Belo Horizonte, ano 3, n. 11, jan./mar., 2003,

pp- 7-8.

29 Art. 6° O requerimento inicial do interessado, salvo casos em que for admitida
solicitagdo oral, deve ser formulado por escrito e conter os seguintes dados:

(..)

Parégrafo tnico. E vedada a Administrago a recusa imotivada de recebimento de do-
cumentos, devendo o servidor orientar o interessado quanto ao suprimento de eventuais
falhas.

30 Art. 41. Os interessados serdo intimados de prova ou diligéncia ordenada, com an-
tecedéncia minima de trés dias tuteis, mencionando-se data, hora e local de realizagdo.
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acerca do acervo probatorio (e que tenham seus argumentos efetivamente
apreciados), visando a influenciar o ato decisorio final do processo admin-
istrativo, materializado no ato administrativo.

Cite-se, ademais, a previsao contida no art. 63, II e §1°°', conforme a
qual o recurso interposto perante érgao incompetente niao podera ser in-
deferido de plano, devendo ser indicada ao recorrente a autoridade compe-
tente, com a respectiva devolu¢ao do prazo recursal. Dessa forma, pode-se
perceber que o objetivo do legislador ordindrio foi o de viabilizar a con-
secucdo de uma “Administragdo cooperativa’, afastando-se da tradi¢do au-
toritaria do Direito Administrativo, que enfatizava antes as prerrogativas
excepcionais do Poder Publico do que as garantias do particular e os de-
veres juridicos da Administragao.”

Por fim, outro dispositivo que merece mengao é o art. 64, p. in.*, no
qual também se consagra o principio do contraditério em seu conceito
mais amplo, atual, indicando que o recorrente devera ser cientificado para
que formule suas alega¢des antes da decisdo nos casos em que o julgamento
do recurso possa acarretar um gravame a sua situagdo. Mais uma vez, per-
cebe-se que a Lei n.° 9.784/99 externou grande preocupagdo com uma mu-
dancga de paradigmas na Administragao Publica brasileira, privilegiando o
principio da cooperagio e os deveres anexos decorrentes da clausula geral
do contraditdrio. Inclusive, vale a mencdo no sentido de que essa previsao
legal buscou inspiragdo na Lei de Processo Administrativo alema (Verwal-
tungsverfahrengesetz — VwVfG), onde consta um artigo que contém semel-

31 Art. 63. O recurso ndo sera conhecido quando interposto:
()

II - perante 6rgdo incompetente;

()

§ 1° Na hipétese do inciso 11, serd indicada ao recorrente a autoridade competente, sendo-
-lhe devolvido o prazo para recurso.

32 MODESTO, Paulo. Controle Juridico do Comportamento Etico da Administra-
¢do Publica no Brasil. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salva-
dor, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n° 10, junho/julho/agosto, 2007. Disponivel
na internet: <www.direitodoestado.com.br/rere.asp>. Acesso em 22 de julho de 2013.

33 Art. 64. O 6rgao competente para decidir o recurso podera confirmar, modificar,
anular ou revogar, total ou parcialmente, a decisdo recorrida, se a matéria for de sua com-
peténcia.

Paragrafo unico. Se da aplicacdo do disposto neste artigo puder decorrer gravame a situ-
acdo do recorrente, este devera ser cientificado para que formule suas alega¢des antes da
decisdo.
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hante contetdo, conforme se vé a seguir:
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§28 Oitiva das partes

(1) Antes de se publicar um ato administrativo que interfira
nos direitos de uma das partes, deve-se conferir-lhe a pos-
sibilidade de manifestar-se acerca de fatos relevantes para a
decisao.*

Contudo, é interessante notar que, muito embora a Lei n.° 9.784/99 con-
tenha inimeros dispositivos que consagram o modelo cooperativo de pro-
cesso, 0 que tem ocorrido é o oposto. E comum, nesse sentido, que cheg-
uem aos Tribunais Superiores processos em que, ap6s um longo periodo de
tempo, quando ja verificada a confianca legitima do particular no sentido
da manuten¢do do ato administrativo, a Administragdo Publica simples-
mente proceda ao cancelamento ou a revisao de aposentadorias, pensoes e
beneficios previdenciarios sem que se tenha dado a parte a oportunidade
de se manifestar previamente, exercendo o seu direito de contraditério,
com vistas a influir na modifica¢ao do ato administrativo. Por conseguinte,
deve-se analisar quais sdo os limites a anulacdo dos atos administrativos e
a partir de que momento a seguranca juridica deve prevalecer em face da
autotutela administrativa.

4. LIMITES A INVALIDACAO DOS ATOS ADMINISTRATIVOS A LUZ DO
PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA, DA BOA-FE E DA CONFIANCA LE-
GITIMA DO PARTICULAR

Adotando-se o entendimento sustentado por José dos Santos Carvalho
Filho* e Celso Antonio Bandeira de Mello*, é possivel conceituar invalida-
¢ao como sendo a forma de desfazimento do ato administrativo por razoes
de ilegalidade.” Isto porque, a fim de que produza seus regulares efeitos,
o ato administrativo precisa observar os seus requisitos de validade (com-

34 Traduzido livremente de: “§28 Anhorung Beteiligter

(1) Bevor ein Verwaltungsakt erlassen wird, der in Rechte eines Beteiligten eingreift, ist diesem
Gelegenheit zu geben, sich zu den fiir die Entscheidung erheblichen Tatsachen zu duflern.*

35 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 25°
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 154.

36 MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 26 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 438 ¢ ss.

37 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrative. 23* ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2010, p. 236.

274

Revista N° 7.indd 274 23/09/2014 09:57:43



peténcia, finalidade, forma, motivo e objeto), sem os quais ele ndo alcan-
card a eficacia almejada pelo administrador.’®

Nesse sentido, sabe-se que a Administragdo, no exercicio da autotutela,
nao somente pode, mas também deve invalidar os seus préprios atos, com
fundamento no que dispde o principio da legalidade, inscrito no art. 37,
caput, da CRFB/88. Trata-se, inclusive, de um ato de defesa da ordem legal
constituida, reconhecido pelo STF nas Simulas n.c 346 e 473.

A doutrina tradicional sempre entendeu, portanto, que, uma vez con-
statado o vicio de ilegalidade, deveria o administrador proceder a sua ime-
diata invalidagdo, jungido que esta ao principio da legalidade, que rege toda
a atividade administrativa. No entanto, ja ha autores® que reconhecem que
o poder de autotutela ndo deve ser encarado de maneira absoluta, uma vez
que, tal como corretamente destaca Paulo Modesto*:

A legalidade nao se compreende dissociada dos valores sub-
stanciais integrados no ordenamento juridico, nem tampouco
destacada da sua funcéo propria e histérica de conten¢ao do
arbitrio. Manipulada isoladamente, desviada de sua finalidade
instrumental, contrasta com a propria seguranc¢a juridica,
principio voltado a protecdo da confianga e da boa fé e a ga-
rantia da previsibilidade objetiva das situagdes juridicas.

Além disso, tal como bem destacado por Humberto Avila, o principio
da supremacia do interesse publico sobre o particular ndo deve ser encara-
do com base em uma “rela¢do abstrata de prevaléncia absoluta”, mas como
uma “relacdo concreta de prevaléncia relativa’, a ser analisada conforme
as circunstancias do caso e cujos efeitos somente podem ser desencadea-
dos se forem verificadas condi¢des de prevaléncia do principio envolvido.*!

38 CARVALHO FILHO, Jos¢ dos Santos. Op. cit., p. 154.

39 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 159; MELLO, Celso Antonio Ban-
deira. Op. cit., p. 457; DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 236.

40 MODESTO, Paulo. Controle Juridico do Comportamento Etico da Administra-

¢do Publica no Brasil. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salva-
dor, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n° 10, junho/julho/agosto, 2007. Disponivel
na internet: <www.direitodoestado.com.br/rere.asp>. Acesso em 22 de julho de 2013.

41 AVILA, Humberto. Repensando o “Principio da Supremacia do Interesse Publi-
co sobre o Particular”. Revista Dialogo Juridico, Salvador, CAJ — Centro de Atualizagdo
Juridica, v. I, n® 7, outubro, 2001. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>.
Acesso em: 22 de maio de 2013.
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O mencionado autor destaca, ainda, que, entendido em termos absolutos,
imponderaveis, o principio da supremacia do interesse publico limita sig-
nificativamente a necessidade*?, um dos elementos integrantes da propor-
cionalidade, tendo em vista que “estabelece um fim utépico inconciliavel
com a fundamentada relagdo meio-fim e com o dever de explicitagdo das
premissas da argumentagao juridica’*

Prossegue, adiante, afirmando que:

(...) A Constituigao brasileira, muito mais do que qualquer
outra, é uma Constitui¢do cidada, justamente pela particular
insisténcia com que protege a esfera individual e pela mintcia
com que define as regras de competéncia da atividade estatal.
Dessa garantia em favor da vida e dos direitos privados re-
sulta (...) um 6nus de argumentacido (“Argumentationslast”)
em favor dos interesses privados e em prejuizo dos bens co-
letivos, no sentido de que, sob iguais condi¢des ou no caso
de duvida, deve ser dada prioridade aos interesses privados,
tendo em vista o carater fundamental que eles assumem no
Direito Constitucional.*

Destarte, em casos de invalidagao de atos administrativos, quando es-
tiverem em jogo interesses de pessoas, contrarios ao desfazimento do ato,
¢ imprescindivel que se confira aos interessados o direito ao contraditorio,
para que possam efetivamente exercer o seu direito de influéncia em face
do julgador. Isto porque, conforme destaca Bandeira de Mello, “ndo se an-

42 Tal como se observa em AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢o a apli-
caciio dos principios juridicos. 13" ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, pp. 192-193, o “exame da ne-
cessidade envolve a verificagdo da existéncia de meios que sejam alternativos aquele inicialmente
escolhido pelo Poder Legislativo ou Poder Executivo, e que possam promover igualmente o fim
sem restringir, na mesma intensidade, os direitos fundamentais afetados. Nesse sentido, o exame
da necessidade envolve duas etapas de investigacdo: em primeiro lugar, o exame da igualdade de
adequagdo dos meios, para verificar se os meios alternativos promovem igualmente o fim; em se-
gundo lugar, o exame do meio menos restritivo, para examinar se 0s meios alternativos restringem
em menor medida os direitos fundamentais colateralmente afetados” (grifos no original).

43 AVILA, Humberto. Repensando o “Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre
o Particular”. Revista Didlogo Juridico, Salvador, CAJ — Centro de Atualizagdo Juridica, v. I, n® 7,
outubro, 2001. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 22 de maio de 2013.
44 AVILA, Humberto. Repensando o “Principio da Supremacia do Interesse Piiblico sobre
o Particular”. Revista Didlogo Juridico, Salvador, CAJ — Centro de Atualizagdo Juridica, v. [, n°
7, outubro, 2001. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 22 de maio de
2013.
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ula ato algum de costas para o cidaddo, a revelia dele, simplesmente decla-
rando que o que fora administrativamente decidido (ou concertado pelas
partes) passa a ser de outro modo, sem ouvida do que o interessado tenha
a alegar na defesa de seu direito”*

Nao obstante, ¢ importante que se diga que nao ¢ qualquer situagao que
gerara confianga no administrado. Conforme bem destaca o doutrinador
portugués Pedro Moniz Lopes*, em tese doutoral sobre o tema:

Numa primeira apreciagdo simplista, pode afirmar-se que a
conduta administrativa criadora de confianga se traduz num
comportamento, comissivo ou omissivo, realizado no exerci-
cio da fun¢do administrativa, que contenha, expressa ou taci-
tamente, um efeito percebido pelo seu destinatario como mais
ou menos indiciador (i) da manuten¢do dos efeitos da con-
duta precedente (Kontinuitditsvertrauen) ou (ii) da realizacio
de uma conduta activa ou omissao futura.

Assim, em primeiro lugar, é necessario observar que a conduta cria-
dora de confianca se reporta a um comportamento da Administracao que
é precedente em relagdo a outro. Além disso, essa conduta implica uma ex-
pectativa futura indeterminada, que tanto podera concretizar-se mediante
a manutengdo de determinado status quo, quanto por meio da realizacao
de uma conduta subsequente.” Desse modo, entende o doutrinador portu-
gués que o decurso do tempo é, por si so, um fato juridico com relevincia
meramente instrumental, de maneira que somente sera relevante na me-
dida em que va criando a propria situacdo de confianga no particular.*®

Ademais, para que a situac¢ao geradora de confianca possa vir a ser tute-
lada pelo ordenamento juridico nao interessa saber se o sujeito fundou ex-
pectativas numa determinada conduta em termos meramente individuais-
psicologicos®; importa saber se a situagdo em que o sujeito se encontrava
justificava, abstratamente, que se pudesse confiar na situagdo, razdo pela

45 MELLO, Celso Anténio Bandeira. Op. cit., p. 457.

46 LOPES, Pedro Moniz. Principio da boa fé e decisio administrativa: estrutu-
ra e operatividade na discricionariedade conferida por normas habilitantes. Lisboa:
Almedina, 2011, p. 258.

47 LOPES, Pedro Moniz. Op. cit. pp. 258-259.
48 LOPES, Pedro Moniz. Op. cit., p. 262.
49 LOPES, Pedro Moniz. Op. cit., p. 272.
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qual se fala em “razoabilidade da conduta criadora de confian¢a® E que,
tal como destaca Menezes Cordeiro, “(...) para o juridico interessa, (sic) o
dado social, o comportamento externo relevante e ndo o estado interior das
pessoas”’!

Por tudo quanto exposto, viu-se que, constatada uma situacdo que
merece a tutela da confianga, diante da possibilidade de revisdao ou cancel-
amento do ato administrativo que lhe confere substrato juridico, ¢ impre-
scindivel que se oportunize ao particular a possibilidade de exercer o seu
direito ao contraditdrio, com vistas a garantir que influencie na tomada de
decisdo que resultara em um novo ato administrativo. O tema ja teve até
mesmo sua Repercussdo Geral reconhecida no STE em 23/06/2011, como
se vé no RE 636553 RG/RS¥, matéria que ainda se encontra pendente de
apreciacao de mérito.

Nestes termos, vale analisar trés casos extraidos da jurisprudéncia do
STE, com o intuito de examinar como a Suprema Corte brasileira vem in-
terpretando a abrangéncia do contraditério como direito de influéncia,
verdadeiro limite a invalidacao dos atos administrativos pela Administra-
¢do Publica. O primeiro dos casos selecionados foi apreciado pelo Pleno
do STF no julgamento do Mandado de Seguranca n° 24.268/MG>, em
05/02/2004, cuja ementa colaciona-se a seguir:

EMENTA: Mandado de Seguranga. 2. Cancelamento de pen-
sdo especial pelo Tribunal de Contas da Unido. Auséncia de
comprovagao da adogao por instrumento juridico adequado.
Pensiao concedida ha vinte anos. 3. Direito de defesa am-
pliado com a Constitui¢io de 1988. Ambito de protecio que
contempla todos os processos, judiciais ou administrativos,
e nao se resume a um simples direito de manifestacdo no

50 LOPES, Pedro Moniz. Op. cit., p. 272.

51 CORDEIRO, Anténio Menezes. Da Boa Fé no Direito Civil. 3* ed. Coimbra: Almedina,
2007, p. S11.

52 EMENTA: Recurso extraordinario. 2. Servidor publico. Aposentadoria. 3. Anulagdo

do ato pelo TCU. Discussédo sobre a incidéncia do prazo decadencial de 5 anos, previsto na Lei
9.784/99, para a Administragdo anular seus atos, quando eivados de ilegalidade. Simula 473 do
STF. Observancia dos principios do contraditério e da ampla defesa. Repercussao geral reconhe-
cida. (RE 636553 RG/RS, rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 23/06/2011)

53 Tratando do mesmo caso, ¢ possivel elencar, também no STF, os seguintes precedentes,
entre outros: MS 24781/DF, julgado em 02/03/2011; MS 25403/DF, julgado em 15/09/2010; Al
627146 AgR/RS; RE 486886 AgR/RN, julgado em 31/08/2010; RE 488443 AgR/RJ; RE 425406
AgR/RN.
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processo. 4. Direito constitucional comparado. Pretensdo a
tutela juridica que envolve nao sé o direito de manifestacao
e de informacao, mas também o direito de ver seus argu-
mentos contemplados pelo 6rgao julgador. 5. Os principios
do contraditério e da ampla defesa, assegurados pela Consti-
tui¢do, aplicam-se a todos os procedimentos administrativos.
6. O exercicio pleno do contraditério nao se limita a garan-
tia de alegacido oportuna e eficaz a respeito de fatos, mas
implica a possibilidade de ser ouvido também em matéria
juridica. 7. Aplicacdo do principio da seguranga juridica, en-
quanto subprincipio do Estado de Direito. Possibilidade de
revogaciao de atos administrativos que ndo se pode estender
indefinidamente. Poder anulatério sujeito a prazo razoavel.
Necessidade de estabilidade das situacodes criadas administra-
tivamente. 8. Distin¢do entre atuacio administrativa que in-
depende da audiéncia do interessado e decisdo que, unilater-
almente, cancela decisdo anterior. Incidéncia da garantia do
contraditorio, da ampla defesa e do devido processo legal ao
processo administrativo. 9. Principio da confian¢a como el-
emento do principio da seguranca juridica. Presenca de um
componente de ética juridica. Aplicagdo nas relagdes juridicas
de direito publico. 10. Mandado de Seguranga deferido para
determinar observancia do principio do contraditério e da
ampla defesa (CF art. 5° LV) (MS 24268/MG, rel. p/ 0 acérddo
Min. Gilmar Mendes, Pleno do STE, julgado em 05/02/2004)
(grifos nossos)

No precedente invocado, a rel. Min. Ellen Gracie pronunciou-se pela
denegacdo do mandado de seguranca, tomando por base antigo entendi-
mento da Corte no sentido de que seria “dispensavel o contraditério na fase
administrativa, eis que a questao é exclusivamente de direito”** Além disso,
trouxe no seu voto precedente do STF no sentido de que nao ofenderia
‘o art. 5°, LV, da CE o ato da autoridade que, sem procedimento admin-
istrativo — e portanto sem dar ao interessado oportunidade de se manife-
star - retifica ato de sua aposentagdo para excluir vantagens atribuidas em
desconformidade com a lei”.

Contudo, o Min. Gilmar Mendes, ap6s pedido de vista, manifestou-se em
voto-vista no sentido de que a CRFB/88 ampliou a abrangéncia do conceito

54 Asfls. 161.
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de direito de defesa, de maneira a assegurar aos litigantes, em processo ju-
dicial ou administrativo, e aos acusados em geral o contraditério e a ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes. Destaca, ainda, o Ministro>:

(...) que ha muito vem a doutrina constitucional enfatizando
que o direito de defesa nao se resume a um simples direito
de manifestagdo do processo. (...) no direito alemao, assinala
o Bunderverfassungsgericht que essa pretensao envolve nao s
o direito de manifestacio e o direito de informacio sobre o
objeto do processo, mas também o direito de ver os seus argu-
mentos contemplados pelo 6rgao incumbido de julgar”

Continuou observando que o fato de a cassagdo da pensao ter ocorrido de-
pois de 18 anos de sua concessao (20 anos, ao tempo do julgamento pelo STF)
também deve ser levado em consideragdo, de maneira a afastar a incidéncia do
art. 54, da Lei n° 9.784/99, com base na seguranga juridica. Assim, manifestou-
se pela concessdo do mandado de seguranga, a fim de determinar a observan-
cia do principio do contraditério e da ampla defesa no processo administrativo
de cassagdo da pensdo, no que foi seguido pelos Mins. Cezar Peluso, Joaquim
Barbosa, Carlos Britto, Nelson Jobim, Carlos Velloso, Celso de Mello, Sepulve-
da Pertence, Mauricio Corréa e Marco Aurélio.

E possivel notar, nesse sentido, que a jurisprudéncia do STF passou a
se inclinar a essa nova concepg¢ao do contraditério como direito de in-
fluéncia a partir desse julgado, muito embora ja existisse precedente iso-
lado da relatoria do Min. Marco Aurélio, o RE 158543/RS, julgado em
30/08/1994.

Outra situagdo que merece destaque se refere a possibilidade de revisao
de atos de ascensdo funcional de empregados publicos. O caso foi anali-
sado quando do julgamento do Mandado de Seguranga n° 26.393/DF*%, em
29/10/2009, cuja ementa segue abaixo:

EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA. TRIBUNAL DE
CONTAS DA UNIAO. ANULACAO DE ASCENSOES FUN-
CIONAIS CONCEDIDAS AOS EMPREGADOS DA ECT.
DECADENCIA DO DIREITO DEREVER A LEGALIDADE
DAS ASCENSOES. NECESSIDADE DE AS PARTES ATIN-

55 As fls. 169.
56 No mesmo sentido, vide o MS 26628/DF, julgado em 17/12/2007.
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GIDAS PELO ATO COATOR INTEGRAREM A LIDE. 1.
Decadéncia do direito de a Administragao Publica rever a le-
galidade dos atos de ascensdo funcional dos empregados da
Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos - ECT, praticados
entre 1993 e 1995 (Art. 54 da Lei n. 9.784/1999). 2. Direito
ao contraditorio e a ampla defesa a ser garantido aos ben-
eficiarios de atos administrativos inerentes a sua condi¢io
funcional para a validade de decisdes do Tribunal de Con-
tas da Unido que importem em sua anula¢do ou revogacao.
Stimula Vinculante n. 3. Precedentes. 3. Mandado de seguran-
¢a concedido. (MS 26393/DF, rel. Min. Carmem Lucia, Pleno
do STE julgado em 29/10/2009)

Nesse caso, os impetrantes buscavam suspender, pela via do mandado
de seguranga, os efeitos de decisdes proferidas em processo administrativo
que determinaram sua reversio aos cargos anteriormente ocupados, me-
diante a anulagdo de atos de ascensdo funcional. Isto porque as referidas
decisoes teriam afrontado os principios do contraditorio, da ampla defesa
e do devido processo legal, uma vez que lhes nao teria sido oportunizada a
defesa da legalidade dos atos de ascensao funcional, considerando-se, tam-
bém, o fato de que os atos questionados ja haviam sido praticados ha mais
de 12 anos.

Apreciando a questdo, a relatora Min. Carmen Lucia entendeu ser “in-
controverso que a antijuridicidade daqueles atos somente veio a ser de-
clarada em 11.2.2004 (...), quando ja transcorrido mais de uma década da
pratica dos atos de ascensao funcional’, razdo pela qual reconheceu que o
lapso temporal entre a pratica dos atos de ascensdo e a decisdo do Tribunal
de Contas da Unido (TCU) superou, em muito, o prazo estabelecido no
art. 54, da Lei n.° 9.784/99, consumando-se a decadéncia do direito de a
Administragdo revé-los.

Além disso, citando o primeiro caso objeto de analise no presente
trabalho, reconheceu que o exercicio pleno do contraditério como di-
reito de influéncia nao poderia se limitar a garantia de alegagdo opor-
tuna e eficaz a respeito de fatos, implicando, também, a possibilidade
de ser ouvido e ter seus argumentos em matéria juridica levados em
considera¢cdo no momento da tomada de decisdo. Portanto, concluiu
que “ndo remanescem duvidas de que a decisdo (...) importou em grave
prejuizo aos interesses dos Impetrantes, os quais deveriam, por isso
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mesmo, ter sido convocados para exercer o seu direito ao contraditdrio
e a ampla defesa””’

Por fim, o ultimo caso extraido da jurisprudéncia do STF que merece
destaque é recente e trata da contratagdo de servidores sem a prévia real-
izagao de concurso. A questao foi debatida no &mbito do julgamento do
Segundo Agravo Regimental em Mandado de Seguranga n° 28.469/DF, em
19/02/2013, cuja ementa se segue:

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO MANDADO DE
SEGURANCA. ADMINISTRATIVO. ACORDAO DO TRI-
BUNAL DE CONTAS DA UNIAO. CONSELHO DE FIS-
CALIZACAO PROFISSIONAL. NATUREZA JURIDICA.
AUTARQUIA FEDERAL. EXIGENCIA DE CONCURSO
PUBLICO. OBSERVANCIA DO ART. 37, II, DA CONSTI-
TUICAO FEDERAL. FISCALIZAGCAO. ATIVIDADE TIPI-
CA DO ESTADO. PRINCIPIO DA PROTECAO DA CON-
FIANCA LEGITIMA. ANALISE. AGRAVO REGIMENTAL
PROVIDO PARA RESTAURAR O DEVIDO PROCES-
SAMENTO DO MANDADO DE SEGURANCA E POS-
SIBILITAR UM MELHOR EXAME DA MATERIA. 1. Os
conselhos de fiscalizagdo profissional tém natureza juridica
de autarquias, consoante decidido no MS 22.643, ocasido na
qual restou consignado que: (i) estas entidades sao criadas por
lei, tendo personalidade juridica de direito publico com au-
tonomia administrativa e financeira; (ii) exercem a atividade
de fiscalizagao de exercicio profissional que, como decorre
do disposto nos artigos 5°, XIII, 21, XXIV, ¢ atividade tipica-
mente publica; (iii) tém o dever de prestar contas ao Tribunal
de Contas da Unido (art. 71, II, CRFB/88). 2. Os conselhos
de fiscalizacao profissional, posto autarquias criadas por
lei e ostentando personalidade juridica de direito publico,
exercendo atividade tipicamente publica, qual seja, a fis-
calizacao do exercicio profissional, submetem-se as regras
encartadas no artigo 37, inciso II, da CRFB/88, quando da
contratagao de servidores. Precedente: RE 539.224, 12 Turma
Rel. Min. Luiz Fux, DJe.- 18/06/2012. 3. A fiscalizacdo das
profissoes, por se tratar de uma atividade tipica de Estado, que
abrange o poder de policia, de tributar e de punir, ndo pode

57 As fls. 144.
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ser delegada (ADI 1.717), excetuando-se a Ordem dos Advo-
gados do Brasil (ADI 3.026). 4. In casu, esta em discussdo
tese relacionada a contratagdo dos impetrantes, ocorrida
ha mais de 10 (dez) anos, e a alegaciao de desrespeito ao
processo de selecio e as regras constitucionais aplicaveis
(art. 37,11, CRFB/88), fatos que tornam imperativa a analise
mais apurada do mandado de seguranca, sobretudo em
decorréncia do principio da prote¢ao da confianca legitima.
5. Agravo regimental provido apenas para possibilitar um
melhor exame do mandado de seguranga e facultar as par-
tes a oportunidade de sustentagiao oral. (MS 28469 AgR-se-
gundo/DEF, rel. p/ o acérdao Min. Luiz Fux, 1° Turma do STE,
julgado em 19/02/2013)

No caso em tela, discute-se a possibilidade de rescisao de contrato de
trabalho firmado por conselho de fiscalizagao profissional, cuja contrata-
¢ao ja havia ocorrido hd mais de 10 anos, sem a necessidade de se conceder
as partes prejudicadas a oportunidade de exercer o seu direito de contra-
ditorio, em face da exigéncia constitucional de realizagdo de concurso pu-
blico, na forma do que dispde o art. 37, I, da CRFB/88, o que tornaria os
referidos contratos nulos de pleno direito.

Muito embora o relator Min. Dias Toffoli tenha se manifestado no sen-
tido do nao provimento do Agravo Regimental, mantendo em todos os
termos sua decisdo monocratica que negava seguimento ao mandado de
seguranga, o Min. Luiz Fux, em divergéncia, entendeu que, em face do
grande lapso temporal entre a contratagdo sem concurso e o ato do TCU
determinando a anulagdo, seria mais prudente dar provimento ao recurso,
a fim de analisar com mais cuidado o mérito do mandado de seguranga,
com base no principio da confianga legitima. Nestes termos, determinou o
processamento do writ constitucional, facultando as partes a oportunidade
de sustentagao oral para, desse modo, exercer plenamente o seu direito ao
contraditorio, influindo no convencimento do julgador.

5. CONCLUSAO

A guisa de conclusio, é necessirio observar que, tradicionalmente, o
contraditério sempre foi visto pela doutrina tradicional como uma garan-
tia das partes, de caracteristicas eminentemente privadas. Nesse sentido,

283

Revista N° 7.indd 283 23/09/2014 09:57:43



o desfazimento do ato administrativo por razdes de ilegalidade, sem que
fosse conferida as partes a oportunidade de se manifestarem em relacao
a ele, apenas representava um dever legal imposto ao administrador, atre-
lado que esta ao principio da legalidade, ponto central de toda a atividade
administrativa.

Nesse sentido, sabe-se que a pratica administrativa, no exercicio da au-
totutela, vinha sendo a de simplesmente invalidar os seus proprios atos,
uma vez constatada qualquer ilegalidade, com fundamento no que dispde
o mencionado principio da legalidade e na possibilidade reconhecida pela
jurisprudéncia do STE nas Stimulas n.° 346 e 473.

E possivel destacar, contudo, que o principio do contraditério teve seu
alcance ampliado, ja que atualmente se entende que o seu exercicio pleno
abrange nao somente a garantia de alega¢ao oportuna e eficaz a respeito de
fatos, mas também a possibilidade de ser ouvido em matéria juridica, com
vistas a que se assegure o direito de o particular efetivamente influenciar
na formagdo do ato administrativo final que possa interferir em sua esfera
juridica.

Por esse motivo ¢ que a jurisprudéncia da Suprema Corte brasileira tem
reconhecido, de maneira frequente, que é imprescindivel que se oportunize
as partes prejudicadas pela invalidagdo do ato administrativo a possibili-
dade de influir no convencimento do julgador, mediante o exercicio do di-
reito ao contraditério e a ampla defesa, constitucionalmente assegurados.
Isto porque, conforme se viu, os principios da seguranga juridica, da boa-fé
do particular e da tutela da confianga legitima tendem a prevalecer, diante
de casos concretos em que decorrido extenso lapso temporal, em face do
principio da supremacia do interesse publico.
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