DEVOLUCAO DE QUANTIAS PAGAS INDEVIDAMENTE A
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Trata-se de questo tormentosa a de saber como deve proceder a Administragio
Publica na eventualidade de terem sido efetuados pagamentos indevidos em favor de
servidores publicos. O proprio TCU possui duas Sumulas — 106 e 235 — aparentemen-
te contraditérias.” Essa, repetimos, aparente contradi¢do tem levado inumeros admi-
nistradores a propugnar pela pura e simples revogago da Simula 235.> Examinare-
mos, aqui, especialmente a aplicagdo de referidas siimulas aos casos de débitos decor-
rentes de atos de concessdo de aposentadorias ou pensdes.

Outro elemento a ser considerado nessa discuss#o relaciona-se a aplica¢do do
prazo decadencial previsto no art. 54 da Lei n® 9.784/99.

Entendemos ainda importante estabelecer a disting@o entre “erro no calculo de
proventos e pensdes pagas”, e erronea interpretagéo ou aplicagdo de norma legal, bem
como examinar a possibilidade de a Administra¢do rever, com efeitos futuros, os va-
lores das aposentadorias e pensdes concedidas ha mais de cinco anos, tendo em vista o
prazo decadencial fixado no § 12 do art. 54 da Lei n® 9.784/99 e distinguir entre os
atos ja apreciados e os ndo apreciados por este Tribunal, tendo em vista que, de acordo
com a orientagdo do Supremo Tribunal Federal, a reducdo dos valores de concessdes
resultante de ilegalidades detectadas pela Administragdo ap6s manifestagéo do Tribu-

Procurador-Geral do Ministério Piblico junto ao TCU. Professor de Direito da Universidade
de Brasilia e da Fundacio Getiilio Vargas. Mestre em Direito Piblico pela Universidade de
Brasilia.

Stimula n® 106: “o julgamento pela ilegalidade, ds concessoes de reforma, aposentadoria
e pensdo, ndo implica por si 6 a obrigatoriedade da reposicdo das importancias jd re-
cebidas de boa-fé, até a data do conbecimento da decisdo pelo orgido competente”; e
Stimula n® 235: “os servidores ativos e inativos, e os pensionistas, estdo obrigados, por forca
de lei, a restituir a0 Erdrio, em valores atualizados, as importincias que lhes forem pagas in-
devidamente, mesmo que reconhecida a boa-fé, ressalvados apenas os casos previstos na
Stimula n® 106 da Jurisprudéncia deste Tribunal”.

Essa tese — da necessidade de revogacao da siimula n® 235 do TCU — foi defendida pelo Ana-
lista de Controle Externo do TCU Renato Monteiro da Rezende em artigo publicado na Revis-
ta do TCU, Brasilia, v. 32, n. 90, out/nov 2001.

64 R. TCU, Brasilia, v. 33, n. 91, jan/mar 2002



nal de Contas pela legalidade somente produziria efeito apos nova apreciagéo do Tri-
bunal.

Arelevéancia da matéria € indiscutivel, uma vez que a adog&o de qualquer das te-
ses apresentadas acerca do tema podera definir o procedimento a ser seguido nos ca-
sos de erros detectados em atos de aposentadorias e pensdes relacionados a todos os
servidores publicos.

Examinada a questdo do ponto de vista principioldgico, teremos de ponderar
adequadamente, de um lado, o respeito & seguranca juridica e & boa-fé do servidor
aposentado ou do pensionista e, de outro, a observéncia da legalidade e da isonomia.

I
Principais questdes a serem enfrentadas

A presente matéria estd longe de ser trivial e envolve a sempre tormentosa pon-
deragdo ou composigdo entre o principio da legalidade —basilar da Administragdo—e
os principios da seguranca juridica e do respeito a boa-fé do administrado — também
fundamentais na estruturagio do Estado Democratico de Direito.

A questio diz respeito a possibilidade e aos limites da revisdo de atos adminis-
trativos concessorios de aposentadorias ou pensdes, tendo em vista o prazo decaden-
cial fixado no art. 54 da Lei n29.784/99, e os efeitos dessa reviséo — se apenas futuros
ou, mais amplos, com a possibilidade de a Administragéo exigir do beneficidrio o que
foi anteriormente pago a maior, nos termos da Sumula TCU n2 235.

Além do Enunciado 235, relacionam-se ainda & matéria as seguintes simulas da
jurisprudéncia do TCU:

105 — “a modificagdo posterior da Jurisprudéncia ndo alcanga aquelas situa-
¢Oes constituidas a luz de critério interpretativo anterior”;

106 —“o julgamento, pela ilegalidade, das concessdes de reforma, aposentado-
ria e pensdo, ndo implica por si s6 a obrigatoriedade da reposigdo das importdncias

Jjd recebidas de boa-fé, até a data do conhecimento da decisd@o pelo érgdo competen-
te’; e

199 —“Salvo por sua determinag@o, ndo podem ser cancelados pela autoridade
administrativa concedente, os atos, origindrios ou de alteragdes, relativos a aposen-
tadorias, reformas e pensdes, jd registrados pelo Tribunal de Contas, ao apreci-
ar-lhes a legalidade, no uso da sua competéncia constitucional”

Do Supremo Tribunal Federal, interessam ao tema as seguintes simulas:

6 — “a revogagdo ou anulagdo, pelo Poder Executivo, de aposentadoria, ou
qualquer outro ato aprovado pelo Tribunal de Contas, ndo produz efeitos antes de
aprovada por aquele Tribunal, ressalvada a competéncia revisora do Judiciario”,

346 — “a Administra¢do Publica pode declarar a nulidade dos seus proprios
atos”; e

473 —“a Administragdo pode anular seus préprios atos, quando eivados de vi-
cios que os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revogd-los, por

R. TCU, Brasilia, v. 33, n. 91, jan/mar 2002 65



motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressal-
vada, em todos os casos, a apreciagdo judicial”.

Em termos praticos, procuraremos, pretensiosamente, apresentar respostas para
as seguintes questdes:

12) Em que situag®es a Administragdo pode rever um ato de concessdo de apo-
sentadoria ou pens#o, e declarar a nulidade total do ato ou a nulidade parcial, com re-
dugdo de parcela do beneficio?

22) Nas situagdes em que seja possivel a revisdo, em que casos o ato revisor terd
apenas efeitos futuros, com a suspens#o total ou parcial do pagamento do beneficio
sem exigéncia de devolugio dos pagamentos anteriores?

32) Nas situagdes em que seja possivel a revis@o, em que casos o ato revisor ter,
além dos efeitos futuros, também efeitos retroativos, com a exigéncia de devolugdo
dos beneficios pagos indevidamente pela Administragéo?

Para responder a essas questdes, deve ser considerado, em primeiro lugar, se o
ato de concessdo ja foi ou ndo apreciado pelo Tribunal de Contas, nos termos do inci-
so I1I do art. 71 da Constituigdo Federal, tendo em vista as determinagdes constantes
das Sumulas n®6 do Supremo Tribunal Federal e 199 do Tribunal de Contas da Uni&o.

Tendo o ato j4 sido apreciado e registrado pelo TCU, cabera perquirir as seguin-
tes questdes:

12) Em que situagdes o Tribunal pode rever o seu proprio ato de controle?

22) O Tribunal pode rever de oficio o seu ato de controle externo (previsto no
art. 71, inciso III da Constituig&o) pelo qual apreciou a legalidade do ato de concesso
praticado pela Administragdo?

32) Se puder rever de oficio o seu ato, sujeita-se o Tribunal ao prazo decadencial
de cinco anos fixado no art. 54 da Lei n® 9.784/99?

4%) Nas situagdes em que seja possivel a revisdo, em que casos o ato revisor terd
apenas efeitos futuros, com a suspens@o total ou parcial do pagamento do beneficio
sem exigéncia de devolugdo dos pagamentos anteriores?

52) Nas situagdes em que seja possivel a revisdo, em que casos o ato revisor tera,
além dos efeitos futuros, também efeitos retroativos, com a exigéncia de devolugédo
dos beneficios pagos indevidamente pela Administragédo?

Essas cinco tltimas indagagdes, mais do que nunca, exigem confrontar, de um
lado, os principios da seguranga juridica e do respeito & boa-fé do administrado e, de
outro, os principios da legalidade e da isonomia. Exigem, ainda, a anélise da
natureza juridica do ato pelo qual o Tribunal aprecia o ato de concess#o praticado
pela Administragéo.

111
Equilibrio entre os principios da seguranga juridica e da legalidade

Iniciamos nossa analise, pela busca do ponto de equilibrio entre os dois grandes
principios que se contrapdem de maneira quase inconcilidvel quando se trata de rever
um ato administrativo em prejuizo do beneficiério. O principio da seguranga juridica
e o principio da legalidade.
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No Direito positivo brasileiro, em periodo recente, duas leis, em especial, intro-
duziram regras concretas de respeito & seguranga juridica e a estabilidade das relagdes
juridicas: a Lei n29.784/99 e a Lei n® 9.868/99.

A Lein29.868/99, ao disciplinar o processo e julgamento das agdes de controle
de constitucionalidade (Adin e ADC), abriu para o Supremo Tribunal Federal, “tendo
em vista razdes de seguranga juridica ou excepcional interesse social”, a possibilida-
de de declarar a inconstitucionalidade de ato normativo “com efic4cia a partir de seu
transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado” (art. 27). Dessa for-
ma, procurou-se romper com o dogma do Direito Constitucional brasileiro que asso-
cia a declaragdo de inconstitucionalidade a nulidade ex tunc do ato viciado, com vistas
a garantir a intangibilidade dos atos concretos praticados com fundamento na norma
viciada antes da declaragdo pelo Supremo. Percebe-se claramente a mitigagdo do
principio da legalidade, pela possibilidade do Supremo decidir sobre a conveniéncia
de se preservarem as relagdes juridicas constituidas a luz de lei posteriormente decla-
rada inconstitucional.

ALein®9.784/99, que regula o processo administrativo no &mbito da Adminis-
tragdo Publica Federal, elencou a “seguranga juridica” como principio a ser observa-
do pela Administragdo, ao lado de outros, como a legalidade, a moralidade, a motiva-
¢d0. Nos artigos 53 a 55, inseridos no capitulo XIV, a lei tratou da anulagdo, da revo-
gacdo e da convalidag@o dos atos administrativos. O art. 54 fixou em 5 anos o prazo
decadencial para que a Administragfo anule os atos administrativos de que decorram
efeitos favoraveis para os destinatarios, salvo nos casos de comprovada ma-fé.

O art. 53 utilizou o verbo “dever”, aparentemente para deixar claro que a anula-
¢do do ato ilegal ndo é mera faculdade da Administragdo, mas um dever. Isso ndo sig-
nifica, todavia, prevaléncia absoluta do principio da legalidade. Nos artigos seguin-
tes, o principio € mitigado: o art. 54 estabelece o prazo de decadéncia dentro do qual a
Administrag@o poderé anular; e o art. 55 prevé as circunsténcias em que o ato poderd —
ou “dever4”, segundo alguns autores, como Weida Zancaner* — ser convalidado.

A fixag8o de prazo dentro do qual a Administragéo exer¢a o seu poder-dever de
anular os seus proprios atos eivados de ilegalidade e dos quais decorram efeitos favo-
raveis para os administrados era exigéncia antiga de considerével parte da doutrina e
da jurisprudéncia, que ndo admitiam que o destinatario do ato vivesse em eterno so-
bressalto, a espera de possivel mudanga de posicionamento da Administraggo.

Ainda em 1987, em artigo publicado na Revista de Direito Publico com o su-
gestivo titulo “Principios da legalidade da Administrag@o Publica e da seguranca juri-
dica no Estado de Direito contemporaneo”, o Professor Almiro do Couto e Silva ana-
lisou com profundidade a questdo relativa ao conflito entre os principios da legalidade
e da seguranga juridica, e criticou a excessiva valoriza¢&o do primeiro em detrimento
do segundo, especialmente no dmbito do Direito Administrativo®. Esse artigo foi fon-

Da Convalidagdo e da Invalidacdo dos Atos Administrativos, Malheiros, 22 edicdo, 1993.
RDA n° 84 — out.-dez. de 1987, pp. 46/63.
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te fundamental para outro mais recente, de 1997, do Professor Mércio Nunes Ara-
nha,® intitulado “Seguranga juridica stricto sensu e legalidade dos atos administrati-
vos: convalidago do ato nulo pela imputaggo do valor de seguranca juridica em con-
creto  jungdo da boa-fé e do lapso temporal” (grifamos). Esse ultimo artigo fez refe-
réncia ao entdo projeto de lei, que seria posteriormente convertido na Lei n®9.784/99.

A questiio— diga-se uma vez mais —ndo é trivial e envolve o sentimento de justi-
¢a e de respeito ao principio da isonomia. Por que, por exemplo, uma aposentadoria
concedida pela Administragdo com flagrante ofensa a lei, cujos proventos sejam mui-
to superiores aos que determina a lei, ndo poderia ser revista em razdo do simples
transcurso do tempo? Por que perpetuar uma situagio ilegal ou mesmo ndo exigir o
ressarcimento de uma pessoa que receba proventos muito superiores aos de todos que
se aposentaram na mesma situagdo? Por que deveria a sociedade sustentar tais paga-
mentos, quando evidenciada a irregularidade do ato de concessdo? E justo manter um
pagamento ilegal pelo simples fato dos servidores estarem com suas remuneragdes ou
proventos defasados?

Essas questdes praticas devem ser respondidas com equilibrio.

Assim como a legalidade e a isonomia, a seguranga juridica é bem juridico e
principio a ser respeitado.

Valemo-nos de algumas passagens do artigo do Professor Almiro do Couto e
Silva a que nos referimos.

“Se ¢ antiga a observagdo de que justi¢a e seguranga juridica freqiientemente
se completam, de maneira que pela justiga chega-se a seguranga juridica e vice-ver-
sa, é certo que também freqiientemente colocam-se em oposi¢do. Lembre-se, a propo-
sito, o exemplo famoso da prescri¢do, que ilustra o sacrificio da justica em favor da
seguranga juridica, ou da interrup¢do da prescri¢do, com o triunfo da justi¢a sobre a
seguranga juridica. Institutos como o da coisa julgada ou da preclus@o processual,
impossibilitando, definitivamente o reexame dos atos do Estado, ainda que injustos,
contrdrios ao Direito ou ilegais, revelam igualmente esse conflito. [...]

No fundo, porém, o conflito entre justica e seguranga juridica s existe quando
tomamos a justiga como valor absoluto, de tal maneira que o justo nunca pode trans-
formar-se em injusto e nem o injusto jamais perder essa natureza. A contingéncia hu-
mana, os condicionamentos sociais, culturais, econémicos, politicos, o tempo e o es-
pago —tudo isso impde adequagdes, temperamentos e adaptagdes, na imperfeita apli-
cagdo daquela idéia abstrata a realidade em que vivemos, sob pena de, se assim ndo
se proceder, correr-se o risco de agir injustamente ao cuidar de fazer justi¢a. Nisso
ndo hd nada de paradoxal. A tolerada permanéncia do injusto ou do ilegal pode dar
causa a situagdes que, por arraigadas e consolidadas, seria iniquo desconstituir, s6
pela lembranga ou pela invocagdo da injusti¢a ou da ilegalidade origindria.

6

Revista de Informagdo Legislativa n* 34, abril/junho 1997, pp. 59/73.
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Do mesmo modo como a nossa face se modifica ou se transforma com o passar
dos anos, o tempo e a experiéncia histérica também alteram, no quadro da condi¢do
humana, a face da justiga. Na verdade, quando se diz que em determinadas circuns-
tancias a seguranga juridica deve preponderar sobre a justiga, o que se estd afirman-
do, a rigor, é que o principio da seguranga juridica passou a exprimir, naquele caso,
diante das peculiaridades da situagdo concreta, a justica material. Seguranga juridi-
ca ndo é, ai, algo que se contraponha a justiga; é ela a propria justica. Parece-me,
pois, que as antinomias e conflitos entre justica e seguranga juridica, fora do mundo
platénico das idéias puras, alheias e indiferentes ao tempo e a historia, sdo falsas an-
tinomias e conflitos. Nem sempre é facil discernir, porém, diante do caso concreto,
qual o principio que lhe é adequado, de modo a assegurar a realizagdo da Justi¢a: o
da legalidade da Administragdo Publica ou o da seguranga juridica? A invaridvel
aplicagdo do principio da legalidade da Administragdo Publica deixaria os adminis-
trados, em numerosissimas situagdes, atonitos, intrangiiilos e até mesmo indignados
pela conduta do Estado, se a este fosse dado, sempre, invalidar seus prdprios atos —
qual Penélope, fazendo e desmanchando sua teia, para tornar a fazé-la e tornar a
desmanchd-la — sob o argumento de ter adotado uma nova interpretagdo e de haver
finalmente percebido, apds o transcurso de certo lapso de tempo, que eles eram ilegais,
ndo podendo, portanto, como atos nulos, dar causa a qualquer conseqiiéncia juridica
para os destinatdrios. [...]

Faz-se, modernamente, também, a corregdo de algumas distor¢des do princi-
pio da legalidade da Administragdo Publica, resultantes do esquecimento de que sua
origem radica na protegdo dos individuos contra o Estado, dentro do circulo das con-
quistas liberais obtidas no final do século XVIII e inicio do século XIX, e decorrentes,
igualmente, da énfase excessiva no interesse do Estado em manter integro e sem le-
sdes o seu ordenamento juridico.

A nogdo doutrinariamente reconhecida e jurisprudencialmente assente de que
a Administragdo pode desfazer seus proprios atos, quando nulos, acentua este ultimo
aspecto, em desfavor das razbes que levaram ao surgimento do principio da legalida-
de, voltadas todas para a defesa do individuo perante o Estado. Serve a concepgdo de
que o Estado tem sempre o poder de anular seus atos ilegais a verdade indiscutida no
Direito Privado, desde o Direito Romano, de que o nulo jamais produz efeitos, conva-
lida, convalesce ou sana, sendo ainda insuscetivel de ratificagdo. Se assim efetiva-
mente é, entdo caberd sempre a Administragdo Publica revisar seus proprios atos,
desconstituindo-os de oficio, quando eivados de nulidade, do mesmo modo como
sempre serd possivel, quando vdlidos, revogd-los, desde que inexista obice legal e

.ndo tenham gerado direitos subjetivos.

Aos poucos, porém, foi-se insinuando a idéia da prote¢do a boa-fé ou da
prote¢do a confianga, a mesma idéia, em suma, de seguranga juridica cristalizada no
principio da irretroatividade das leis ou no de que sdo vdlidos os atos praticados
por funciondrios de fato, apesar da manifesta incompeténcia das pessoas de que
eles emanaram.
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E interessante seguir os passos dessa evolugdo. O ponto inicial da trajetéria
estd na opinido amplamente divulgada na literatura juridica de expressdo alemd do
inicio do século [século XX] de que, embora inexistente, na orbita da Administragdo
Publica, o principio da res judicata, a faculdade que tem o Poder Piblico de anular
seus proprios atos tem limite ndo apenas nos Direitos Subjetivos regularmente gera-
dos, mas também no interesse em proteger a boa-fé e a confianga (Treut und Glaube)
dos administrados. E o que admite expressamente Fritz Fleiner, nas suas Institui¢des
do Direito Administrativo Alemdo (cuja primeira edi¢do é de 1911) [...]

Mais incisivo é Walter Jellinek. Dizia ele: ‘O agente publico pode expressa-
mente ratificar um ato defeituoso e renunciar, assim, a faculdade de revogad-lo. Pode,
também, tacitamente ratificd-lo, pois agiria contra a boa-fé se quisesse valer-se da
irregularidade longamente tolerada’.

Apesar de Jellinek aludir a revogagdo (Wiederruf) de atos irregulares, o que
hoje seria tecnicamente inaceitdvel, compreende-se claramente que se cuida, na ver-
dade, de anulamento. Entretanto, Jellinek via ainda o problema sé pelo lado do Po-
der Publico, salientando apenas a faculdade que teria a Administragdo de renunciar
ao poder de anular, se entendesse que é o que melhor consultaria ao interesse publi-
co. O anulamento ndo seria, pois, um dever, mas um poder e o ato que o decretasse
ndo teria a natureza de ato vinculado, mas sim de ato facultativo ou discriciondrio.

Foi este, todavia, o primeiro degrau para que se atingisse o. entendimento de
que a invalidade, longamente tolerada pela Administrag¢do Publica, convalida, con-
valesce ou sana, como é indiscrepantemente aceito pela doutrina germdnica moder-
na, tendo em vista, especialmente, ajurisprudéncia firmada pelos Tribunais alemdes,
na metade da década de 50, que eliminou a faculdade de invalidar os atos adminis-
trativos nulos por ilegais, quando, com a prolongada e complacente inagdo do Poder
Publico, hajam produzido beneficios e vantagens para os destinatdrios.

Esclarece Otto Bachof que nenhum outro tema despertou maior interesse do
que este, nos anos 50, na doutrina e na jurisprudéncia, para concluir que o principio
da possibilidade de anulamento foi substituido pelo da impossibilidade de anulamen-
to, em homenagem a boa-fé e a seguranga juridica. Informa ainda que a prevaléncia
do principio da legalidade sobre o da prote¢do da confianga sé se da quando avanta-
gem é obtidapelo destinatdrio por meios ilicitos por ele utilizados, com culpa sua, ou
resulta de procedimento que gera sua responsabilidade. Nesses casos ndo se pode fa-
lar em protegdo a confianga do favorecido.

Embora o confronto entre os principios da legalidade da Administra¢do Publi-
ca e o da seguranga juridica resulte que, fora dos casos de dolo, culpa etc., o anula-
mento com eficdcia ex tunc é sempre inaceitdvel e o com eficdcia ex nunc é admitido
quando predominante o interesse publico no restabelecimento da ordem juridica feri-
da, é absolutamente defeso o anulamento quando se trata de atos administrativos que
concedam prestag¢des em dinheiro, que se exauram de uma sé vez ou que apresentem
cardter duradouro, como os de indole social, subvengdes, pensdes ou proventos de
aposentadoria. E este, com algumas criticas, formuladas pelas autorizadas vozes de
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Forsthoff e Bachof, o status quaestionis na Alemanha, como se pode ver dos manuais
mais recentes”.”

A influéncia do Direito alem#o para a evolugdo do Direito Constitucional brasi-
leiro, sobretudo no que se refere as técnicas de controle de constitucionalidade das
normas e dos efeitos das declaragdes de constitucionalidade ou de inconstitucionali-
dade, ¢ indiscutivel, sendo flagrante na Lei n® 9.868/99. Ao extrapolar o campo do
controle de constitucionalidade, essa influéncia se faz sentir também no Direito
Administrativo, sendo evidente na Lei n® 9.784/99.

Ao examinar o Direito francés, Almiro do Couto e Silva destaca que, desde o
affaire Dame Cachet, de 1923, os atos maculados de nulidade s6 podem “ter seu anu-
lamento decretado pela Administragdo Publica no prazo de dois meses” — “mesmo
prazo concedido aos particulares para postular, em recurso contencioso de anula-
¢do, a invalide dos atos administrativos”. Enfatiza que, do caso Cachet até hoje, nada
se alterou no Direito francés em matéria de revogagdo e anulamento dos atos admi-
nistrativos. “Rivero esclarece que a razdo disto estd em que ‘a jurisprudéncia consi-
dera a seguranga juridica mais importante do que a prépria legalidade’. Completa-
mente uniformes, sobre este tema, sdo as opinides de Laubadere, Francis-Paul Benoit,
George Vedel e Marcel Waline” (grifamos).®

O Professor Almiro do Couto e Silva prossegue suas incursdes no Direito com-
parado, € cita as solugdes para o conflito entre os principios da legalidade e da segu-
ranga juridica no Direito italiano e no Direito portugués.

Em seguida, antes de analisar o problema no Direito brasileiro, analisa a solu-
¢do dada para a antinomia entre os principios da legalidade e da seguranga juridica no
Direito Constitucional norte-americano, e conclui que, mesmo naquele sistema, do
qual herdamos o dogma de que a lei declarada inconstitucional seria “rull and void”,
cresce a preocupagdo com a seguranga juridica, admitindo-se muitas excegdes ao
principio da nulidade da lei inconstitucional:

“E o0 que exprimiu a Suprema Corte americana ao sentenciar que ‘nem sempre
o passado pode ser apagado por uma nova declaragdo judicial. Estas questoes situ-
am-se entre as mais dificeis das que atrairam a atengdo das cortes, estadual e federal,
e resulta manifesta de numerosas decisdes que a afirmagdo inteiramente abrangente
do principio de uma invalidade absolutamente retroativa ndo pode ser justificada’.

A orientagdo tradicional, como atesta o magnifico repositorio do Direito nor-
te-americano, que é o Corpus Juris Secundum, é a de que ‘uma decisdo de um Tribu-
nal competente no sentido de que uma lei é inconstitucional tem o efeito de tornar
essa leinull and void; o ato, sob o ponto de vista legal, é tdo inoperante como se nun-
ca tivesse sido exarado ou como se nunca tivesse sido escrito, é tido como invdlido ou
irrito, desde a data de sua emissdo, e ndo apenas da data na qual foi declarada in-
constitucional’.

RDA n° 84 — out.-dez. de 1987, pp. 54/56
RDA n® 84 — out.-dez. de 1987, pp. 56/57
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Mas logo adiante registra a orientagdo mais recente, referindo numerosas de-
cisdes que tém apreciado a questdo: ‘de outro lado, tem sido sustentado que esta re-
gra geral ndo é universalmente verdadeira ou nem sempre absolutamente verdadei-
ra; que comporta muitas excegdes; que é afetada por muitas consideragdes; que uma
vis@o realista tem erodido essa doutrina; que tdo amplo principio deve ser entendido
como [com] temperamentos e que mesmo uma lei inconstitucional é um fato operati-
vo, pelo menos antes da declaragdo de inconstitucionalidade e que deve ter conse-
qgiiéncias as quais ndo podem ser ignoradas’.

Cresce de ponto o significado da penetragdo do principio da seguranga juridi-
ca no Direito norte-americano, em tema de inconstitucionalidade das leis, quando é
sabido que 1d prepondera, em matéria de efeito retro-operante das decisdes dos Tri-
bunais, a fic¢do de Blakstone, segundo a qual o juiz ndo faz outra coisa sendo expri-
mir a verdadeira regra juridica tal como sempre existiu, desde as suas origens, mas
que temporariamente ndo se havia reconhecido 2

Na parte final de seu artigo, o Professor Almiro do Couto e Silva passa a analise
do problema no Direito brasileiro.

Inicia afirmando que, salvo poucas excegdes, a doutrina silencia-se quanto a so-
lugdo a ser dada a “situagdes irregulares, nascidas de atos administrativos invalidos,
mas que sdo, por consideradvel lapso de tempo, toleradas pela Administragdo Publica”.

Em seguida, cita Seabra Fagundes, para quem “a infringéncia legal no ato admi-
nistrativo, se considerada abstratamente, aparecerd sempre como prejudicial ao inte-
resse publico. Mas, por outro lado, vista em face de algum dado concreto pode aconte-
cer que a situagdo resulte do ato, embora nascida irregularmente, torne-se util aquele
mesmo interesse. Também as numerosas situagdes alcangadas e beneficiadas pelo ato
vicioso podem aconselhar a subsisténcia dos seus efeitos”. Nessas situagdes, “duas al-
ternativas poderiam abrir-se ao administrador, conforme as circunstdncias: praticar
novo ato, sem as deficiéncias do anterior, ou manter-se em siléncio, ‘renunciando taci-
tamente ao direito de invalidd-lo”. Observa o Professor Almino do Couto e Silva que
Seabra Fagundes ainda n3o cogitara da “sanatdria do nulo, pelo transcurso do tempo
conjugado a complacéncia do Poder Publico, o que daria ao destinatdrio, eventual-
mente atingido pelo anulamento tardio, o Direito Subjetivo de rebelar-se contra esta il-
tima medida, pois seu pressuposto, ou seja, a invalidade, ndo mais existia”.

O Professor Almiro do Couto e Silva continua seu trabalho e destaca o pensa-
mento de Frederico Marques e Miguel Reale. Destaca a obra “Revogagéo e Anula-
mento do Ato Administrativo”, especialmente o capitulo “Nulidade e Temporalida-
de”, em que Reale defende a sanatéria ou convalidagdo dos atos nulos, em respeito a
boa-fé do administrado conjugada com o transcurso de razoavel lapso temporal em
que a Administrag#o tenha tolerado o ato viciado sem qualquer manifesta¢do no senti-
do de desconstituir o ato ou seus efeitos:

RDA n® 84 — out.-dez. de 1987, pp.58/59
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“José Frederico Marques, em artigo in O Estado de S. Paulo, em 1964, e referi-
do por Miguel Reale no seu primoroso livro sobre Revogagdo e Anulagdo do Ato
Administrativo sustentou que o exercicio do poder anulatorio, que cabe a Adminis-
tragdo Publica, estd sujeito a um prazo razodvel, como exigéncia implicita no due
process of law. Explica Reale, comentando a posi¢do de José Frederico Marques,
‘que haverd infragdo desse ditame fundamental toda vez que, na pratica do ato admi-
nistrativo, for preterido algum dos momentos essenciais a sua ocorréncia; foram [fo-
rem] destruidas sem motivo plausivel, situagdes de fato cuja continuidade seja eco-
nomicamente aconselhdvel, ou se a decisdo ndo corresponder ao complexo de notas
distintas da realidade social tipicamente configurada em lei’. Propunha José Frede-
rico Marques que, no Brasil, adaptando-se a nossa realidade a solugdo que o Conse-
lho de Estado deu ao caso Cahet, no Direito francés, o prazo concedido ao Poder Pu-
blico para anular seus atos fosse idéntico ao fixado em lei para a impetragdo do man-
dado de seguranga: 120 dias. Reale, ao meu ver com inteiro acerto, critica a adogdo
de um prazo rigido, julgando mais prudente verificar, concretamente, em cada caso,
se o tempo transcorrido seria ou ndo de molde a impedir o anulamento. Miguel Reale
é o unico dos nossos autores que analisa com profundidade o tema, no seu menciona-
do Revogac¢do e Anulamento do Ato Administrativo em capitulo que tem por titulo
‘Nulidade e Temporalidade’. Depois de salientar que ‘o tempo transcorrido pode ge-
rar situagdes de fato equipardveis a situagdes juridicas, ndo obstante a nulidade que
originariamente as comprometia’, diz ele que ‘¢ mister distinguir duas hipdteses: a) a
de convalidagdo ou sanatdria do ato nulo e anuldvel; b) a perda pela administracdo
do beneficio da declaragdo unilateral de nulidade (le benefice du préalable)’.

Crelo, no entanto, que essas duas hipdteses sGo como dois lados de uma mesma
moeda. Ao dar-se a convalidagdo do invdlido, opera-se ipso facto, a preclusdo do di-
reito a decretar o anulamento, ou como diz Reale, a peremp¢do de seu poder-dever
de policiamento da legalidade. Uma coisa estd indissoluvelmente ligada a outra”.10

Continua o Professor Almiro, passando da doutrina brasileira a jurisprudéncia,
especialmente do Supremo Tribunal Federal, e mostra casos em que o Supremo miti-
gou a aplicagdo da Sumula 473, em func¢do da seguranga juridica e do respeito a
boa-fé do administrado: '

“L...]1 E 0 que afirmava José Neri da Silveira, em 1965, quando Consultor-Geral
do Estado do Rio Grande do Sul, em parecer, no qual examinou precisamente a possi-
bilidade de anulamento de atos administrativos hd muito praticados e em conformi-
dade, ainda, com jurisprudéncia administrativa entdo dominante: ‘se é certo, em
principio, que ndo hd direito contra a lei e que a administragdo pode anular os seus
atos com infragdes a dispositivos legais, consoante ficou largamente analisado aci-
ma (itens 38 e 39), ndo menos exato é que a atividade administrativa possui, em seu
Jfavor, uma presungdo de legitimidade, e cada ato do Poder Publico, oriundo de auto-
ridade competente, hd de ter-se, em principio, como vdlido, perante os cidaddos, ma-

10

RDA n° 84 — out.-dez. de 1987, pp. 59/60
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xime quando, por estes aceito, produza conseqiiéncias de direito, em prol dos mes-
mos, de forma pacifica, iterativamente, no decurso de muitos anos, com inquestiona-
da aparéncia de regularidade’.

Nesse Parecer lembrava José Neri da Silveira a opinido do Ministro Orozimbo
Nonato, expressa em voto no Supremo Tribunal Federal, nos seguintes termos: ‘O
que se geralmente aceita é que o ato nascido da ilegalidade, revogdvel se mostra pela
administrag¢do ou por ela é anuldvel. Mas, se o ato tem aparéncia regular e originou
direito subjetivo, ndo pode a revogagdo ter efeitos’.

Depois disso, no entanto, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal con-
solidou-se em favor da preponderdncia do principio da legalidade da Administragdo
Piblica sobre o da seguranga juridica, cristalizado na conhecida Sumula 473, com
este enunciado: ‘A administragdo pode anular seus prdprios atos, quando eivados de
vicios que os tornam ilegais, por que deles ndo se originam direitos, ou revogd-los,
por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e
ressalvada, em todos os casos, a apreciagdo judicial’.

Bem se vé que a faculdade de anulamento dos atos administrativos invdlidos
por ilegais ndo comporta, nos termos desta Sumuls, como também na de n® 346 (‘A
Administragdo Publica pode declarar a nulidade de seus préprios atos’) qualquer ex-
cegdo.

Pronunciamentos isolados do STF modificaram essa posi¢do extremamente
conservadora e que se poderia qualificar até mesmo de atrasada, se posta em con-
fronto com as adotadas em outros paises. Assim é que no RMS 13.807, da Guanabara
(RTJ 37/248), a 32 Turma do STF (ao decidir caso relacionado com situacdo de aluno
que se formou e passou a exercer profissdo amparado em medida liminar em manda-
do de seguranga, depois revogada na sentenga), guiada pelo voto do Min. Prado
Kelly, entendeu que a liminar dera causa a uma situagdo de fato e de direito que ndo
conviria fosse inovada. Ndo era isso outra coisa do que o reconhecimento da sanaté-
ria do nulo. No RMS 17.144, da Guanabara (RTJ 45/589), reiterou-se, em caso seme-
lhante ao anterior, a mesma orientag@o.

Mas o leading case nessa matéria é o apreciado pela 12 Turma do STF no RE
85.179, do Rio de Janeiro, Rel. Min. Bilac Pinto.

Nesse acérddo, que também trata, como os anteriores, de efeitos gerados por
medida liminar em mandado de seguranga, sdo invocados os precedentes jurispruden-
ciais aqui ja referidos e a ligdo de Miguel Reale, também j4 exposta, para afirmar-se,
em conclusdo, a impossibilidade de tardio desfazimento do ato administrativo, ‘j4 cri-
ada situagdo de fato e de direito, que o tempo consolidou’, como se 1é na ementa”
(RDA n® 84 — out.-dez. de 1987, pp. 60/61).

A conclusdo do trabalho tem dois aspectos. O primeiro no sentido de que
tanto a anulagdo quanto a convalida¢do sdo deveres da Administragdo, que devera
optar por uma das duas atitudes, de acordo com o que melhor atenda ao interesse
piblico, no caso concreto. O segundo no sentido de que o principio da legalidade
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ndo ¢ absoluto nem pode ser aplicado com total esquecimento do principio da se-
guranga juridica:

“Finalizando e em sintese: os atos invdlidos praticados pela Administragdo
Publica, quando permanecem por largo tempo, com a tolerdncia do Poder
Publico, dando causa a situagdes perfeitamente consolidadas, beneficiando
particulares que estdo em boa-fé, convalidam, convalescem ou sanam. Diante do
ato invadlido no nosso sistema juridico, ndo me parece que tenha a Administragdo
Publica, de regra, como é afirmado na doutrina, o poder e ndo o dever de anular o
ato. O anulamento ndo é uma faculdade, mas algo que resulta imperativamente do
ordenamento juridico. Tanto isso é certo que, se do ato invdlido resultou prejuizo
para o patrimonio ou para os cofres publicos, como ordinariamente sucede, pode
a autoridade que o praticou vir a ser responsabilizada pela via da agdo popular.
Se o ato de anulamento fosse facultativo ou discriciondrio, essa conseqiiéncia
jamais poderia produzir-se.

A dificuldade no desempenho da atividade juridica consiste muitas vezes em
saber o exato ponto em que certos principios deixam de ser aplicaveis, cedendo lugar
a outros. Ndo sdo raras as ocasiGes em que, por essa ignordncia, as solugdes propos-
tas para problemas juridicos tém, como diz Bernard Schwartz, ‘toda a beleza da 16gi-
ca e toda a hediondez da inigiiidade’.

A Administragdo Publica brasileira, na quase generalidade dos casos, aplica o
principio da legalidade, esquecendo-se completamente do principio da seguranga ju-
ridica. A doutrina e jurisprudéncia nacionais, com as ressalvas apontadas, tém sido
muito timidas na afirmagdo do principio da seguranga juridica.

Ao dar-se énfase excessiva ao principio da legalidade da Administra¢do
Publica e ao aplicd-lo a situagdes em que o interesse publico estava a indicar que ndo
era aplicdvel, desfigura-se o Estado de Direito, pois se lhe retira um dos seus mais
Jfortes pilares de sustentagdo, que é o principio da seguranga juridica, e acaba-se por
negar justica.

Este trabalho ndo tem outro objetivo sendo o de, modestamente, contribuir
para que a injustica ndo continue a ser feita em nome da legalidade” RDA n® 84 —
out.-dez. de 1987, pp. 61/62.

A idéia de que os principios da seguranga juridica e da legalidade devem ser
ponderados continuou e continua atualissima na doutrina brasileira, estando evidente
no conhecido estudo de Weida Zancaner, “Da convalidagéo e da invalidagdo dos atos
adminisirativos”:

“Com efeito, atos invdlidos geram conseqiiéncias juridicas, pois se ndo
gerassem ndo haveria qualquer razdo para nos preocuparmos com eles. Com base
em tais atos certas situagdes terdo sido instauradas e na dindmica da realidade
podem converter-se em situagdes merecedoras de protegdo, seja porque
encontrardo em seu apoio alguma regra especifica, seja porque estardo abrigadas
por algum principio de Direito. Estes fatos posteriores a constituigdo da relagdo
invdlida, aliados ao tempo, podem transformar o contexto em que esta se originou,
de modo a que fique vedado a Administragdo Publica o exercicio do dever de
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invalidar, pois fazé-lo causaria ainda maiores agravos ao Direito, por afrontar a
seguranga juridica e a boa-f&’."!

No mesmo sentido, o artigo de Marcio Nunes Aranha, jd mencionado:

“A concepg¢do de seguranga juridica expressa no presente estudo é reflexo de
um seu aspecto mais restrito de garantia da boa-fé ou confianga do particular frente
aos atos emanados do Poder Publico, o que os alemdes, desde hd muito tempo, cha-
mavam Treu und Glaube (lealdade e confianga). [...]

Preenchidas as condi¢des de boa-fé do particular e do razodvel transcurso de
tempo, torna-se imperativa a preservagdo do ato administrativo para salvaguarda da
seguranga juridica. Intenta-se, pois, um esfor¢o, nunca demais, de relembrar que, no
direito, a aplicagdo rigida de um principio, muitas vezes, leva a injusticas, e que, nos
casos de complacéncia do Poder Publico, ou mesmo de entendimento seu nodificado,
hd outro principio a ser levado em conta para que ndo persista a injustica em nome de
uma pretensa legalidade. Tal principio é a manifestagdo concreta da seguranga juri-
dica, razdo fundamental do direito, que, sem desprezo do perigo de supervalorizagdo
da autoafirmagdo, detém seu significado em preservar, manter, salvar, dar sobrevida
aquilo que se perpetuou no tempo pelo simples fato deste, auxiliado pela inexigibilida-
de de comportamento diverso — boa-fé —, galgar posi¢do digna de prote¢do juridica. O
problema tem sua significa¢do mais profunda nas questdes de Maurice Hauriou:

‘Mas serd-que o poder de desfazimento ou de anulagdo poderd exercer-se inde-
finidamente e em qualquer época? Serd que jamais as situagdes criadas por decisdes
desse género se tornardo estdveis? Quantos perigos para a seguranga das relagdes
sociais encerram essas possibilidades indefinidas de revogagdo (...)?’

E pensando nessas questdes angustiantes que vale a pena debrugar-se, com
maior cuidado e respeito, sobre as situagdes de fato que, evoluindo com o sistema ju-
ridico, integraram sua propria razdo de ser”.”

A influéncia de todas essas idéias da doutrina nacional e estrangeira e do direito
positivo estrangeiro € evidente na Lei n® 9.784/99, que fez meng&o expressa a segu-
ranga juridica como principio a ser observado pela Administragio (art. 29) e fixou o
prazo decadencial de 5 anos para que a Administrag8o anule os atos administrativos
de que decorram efeitos favoraveis para os destinatarios, salvo nos casos de compro-
vada ma-fé (art. 54).

A solugdo adotada pelo legislador brasileiro para fixar o prazo de decadéncia
dentro do qual a Administrag&o pode exercer o seu dever de autotulela é, essencial-

Da convalidagio e da invalidagdo dos atos administrativos, 23 edicio, 1993, Malheiros,
pp.61/62.

“Seguranca juridica stricto sensu e legalidade dos atos administrativos> convalidagdo do
ato nulo pela imputagdo do valor de seguranga juridica em concreto d jungdo da boa-fé e
do lapso temporal’, Revista de Informacio Legislativa n® 34, abril/funho 1997, p.66
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mente, a mesma adotada pelo Conselho de Estado da Franga, desde o caso Cachet, de
1923. A diferenga est4 apenas no dimensionamento do prazo, significativamente maior
no Direito brasileiro, de 5 (cinco) anos, quando, na Franga, é de apenas 2 (dois) meses.

Nos dois sistemas, contudo, o critério foi o de fixar o prazo para a Administra-
¢do anular os seus atos dos quais decorram beneficios indevidos para o administrado
idéntico ao prazo que o administrado tem para impugnar o ato administrativo que
considere que lhe ¢ indevidamente prejudicial. No caso francés, o particular tem ape-
nas dois meses para impugnar o ato no Contencioso administrativo. No caso brasilei-
ro, a lei fixa, como regra geral, o prazo de 5 anos das a¢des judiciais contra atos do Po-
der Publico (Decreto 20.910, de 6/1/32, art. 12, com forga de lei).

Alias, no Direito brasileiro, esse prazo de cinco anos tende a se estabelecer
como regra geral tanto para o cidaddo quanto para o Estado. Além dos dois normati-
vos ja mencionados, podem ser citados o Cédigo Tributario Nacional, que fixa no art.
174 o prazo prescricional de 5 anos das a¢des judiciais do Poder Publico para cobran-
ca de tributos e, no art. 173, igual prazo para a decadéncia do direito de constituir o
crédito tributario; a Lein29.873/99, que fixa “em cinco anos a prescri¢do da agdo pu-
nitiva da Administragdo Piblica Federal, direta e indireta, no exercicio do poder de
policia, objetivando apurar infragdo a legislagdo em vigor [..]”; a Lei n2 4.717/95
fixa em 5 anos o prazo de prescri¢do da A¢fo Popular; a Lei 9.494/97, que fixa os
mesmos 5 anos para a agdo visando a indenizaggo por danos causados por pessoas ju-
ridicas de Direito Publico ou de Direito Privado prestadora de servigos piblicos. Ha
excegdes, como o prazo para impugnar atos referentes a concursos publicos, que € de
1 ano, nos termos da Lei n® 7.144/83.

Natureza juridica do ato administrativo de concessdo e da apreciagdo de sua le-
galidade pelo Tribunal de Contas; impossibilidade de a Administragdo rever ato ja
aprovado pelo Tribunal de Contas; possibilidade de o Tribunal de Contas rever de ofi-
cio o seu proprio ato

Questdo intrincada € classificar o ato administrativo que concede aposentado-
ria, reforma ou pens3o e o ato do Tribunal de Contas que aprecia a legalidade do ato
concessorio. As duas manifestagdes — da Administragdo e do Tribunal de Contas —
concorreriam para a formag&o de um ato complexo? A apreciago feita pelo Tribunal
de Contas seria um ato de controle simples, que n&o integra o ato de concessdo prati-
cado pela Administragdo nem é necessério para a eficicia do ato concessério? O ato
de concessdo est4 sujeito a condigdo de ser considerado legal pelo Tribunal de Con-
tas? Se o ato de concessdo estiver sujeito & condigfo de ser considerado legal pelo Tri-
bunal de Contas, a condig8o seria suspensiva ou resolutiva?

Embora essa polémica seja conhecida da doutrina e da jurisprudéncia do Supre-
mo Tribunal Federal desde, pelo menos, a Constituigdo de 1934, ndo foi ela elucidada
de forma satisfatoriamente sistematizada, clara e, sobretudo, consistente.

A classificagfio tedrica do ato de concessdo e do ato de apreciago da legalidade
pelo Tribunal de Contas, embora ndo seja indispensével, é relevante para que se anali-
sem as conseqiiéncias e as possibilidades juridicas de revisdo tanto do ato da Admi-
nistrag8o quanto do ato do Tribunal.
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Ao longo da histéria e em face de diversos textos constitucionais (federais e es-
taduais), véarios foram os julgados em que o Supremo Tribunal Federal considerou
como atos complexos as concessdes de aposentadorias, reformas e pensdes, assim
como outros atos que a Administragéio deveria submeter aos Tribunais de Contas.

Entretanto, na maior parte desses julgados, o tema “ato complexo” ndo foi apro-
fundado e, em alguns casos, percebe-se alguma incongruéncia porque os atos s3o con-
siderados complexos, mas admite-se que tenham efic4cia mesmo antes da manifesta-
¢80 do Tribunal de Contas.

Mesmo ndo tendo aprofundado a anlise quanto a natureza juridica dos atos de
concessdo, o Supremo Tribunal Federal, com fundamento em vérios outros aspectos,
firmou entendimento no sentido de que os atos administrativos ja aprovados e regis-
trados pelo TCU podem ser revogados ou anulados pela Administragdo, mas, nesses
casos, a revogagdo ou a anulagdo pela Administragdo somente produz efeitos depois
de referendada pelo TCU.

A Stimula do Supremo Tribunal Federal registra como precedentes do Enuncia-
do n®6 os seguintes recursos de mandado de seguranga: RMS 8.657 (DJ de 9/11/61, p.
2.495; RTJ 20-01, p. 69); RMS 9.076 (DJ de 9/11/61; RTJ 20-01, p. 85); RMS 9.225
(DJ de 30/11/61, p. 2.714); RMS 8.610 (DJ de 17/04/62, p. 717; RTJ 22-01, p. 91); e
RMS 10.454 (DJ de 18/04/63, p. 167; RTJ 26-01, p. 281).

Antes desses, porém, contribuiram decisivamente para a jurisprudéncia que,
afinal, restou sumulada no enunciado n® 6 a Apelagdo Civel 8.442 (RDA 7,
jan-mar/1947, pp. 201/215), o RMS 4.452 (RDA 53, jul-set/1958, pp. 224/229) € o
RMS 3.881 (RDA 53, jul-set/1958, pp. 216/223).

Para clareza, dividimos o presente tépico em trés subtdpicos, aos quais passare-
mos em seguida. No primeiro subtdpico, repassamos as principais decisdes que ali-
cergaram a Stimula n® 6 da Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, e frisamos as
razbes, os motivos, os principios e os valores que conduziram o Supremo aquele
enunciado. No segundo, analisamos o conceito de ato complexo e evidenciamos sua
inadequagdo ao ato de concessdo praticado pela Administragdo e ao ato posterior de
controle efetuado pelo Tribunal de Contas. No terceiro, apresentamos uma sintese
conclusiva sobre os atos de concesséo, os atos do TCU que apreciam as concessdes, a
possibilidade de revisa-los e os limites a que se submetem as revisdes.

VI
Evolugao histérica da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal - Fundamentos da Stimula n2 6

Ainda sob a égide da Constitui¢do do Estado Novo, de 1937, apreciou o Supre-
mo Tribunal Federal a Apelagdo Civel n® 8.442, em julgamento encerrado na sess3o
de 3/7/1944. Disputava-se direito a0 montepio militar instituido por general falecido.
Litigavam, de um lado, a vitva do militar (apelante) e, de outro, a irma do general
(apelada). Também apelante, ao lado da vitiva, a Unifio. Na instincia a quo, a irma do
general movera agdo contra a Unido questionando a anulaggo do ato que, inicialmen-
te, lhe concedera o montepio. A irma alegou que vinha recebendo o montepio deixado
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por seu irm&o militar desde 1934 e que, em 1941 — 7 anos depois, portanto —a Admi-
nistragéo, atendendo ao pleito da vitiva, anulara o ato pelo qual o montepio havia sido
deferido a ela (irm#) e concedera o beneficio & vitiva.

O caso, decidido pelo Supremo em 1944, € de relevéancia inquestiondvel até os
dias de hoje. Atualmente, poderia o ato concessério inicial ser anulado pela Adminis-
tragdo? Se a viliva pleiteasse junto ao TCU a revisdo do ato, ja apreciado pelo Tribu-
nal, poderia o TCU rever sua decisdo anterior? Poderia o TCU rever sua decisdo ainda
que a deliberagdo houvesse sido publicada h4 mais de 5 anos? Ou a competéncia, em
tal circunsténcia seria exclusiva do Judiciario? Responderemos a essas questdes no
momento adequado. Por enquanto, vejamos a solugéo adotada pelo Supremo Tribunal
Federal em 1944.

Travou-se frutifero debate em relagio ao tema que nos interessa: a possibilida-
de de revisdo pela propria Administragéo do ato administrativo j4 apreciado pelo Tri-
bunal de Contas e a possibilidade de o préprio Tribunal rever, provocado pela Admi-
nistragfo, sua decisdo anterior.

O Ministro Castro Nunes (Revisor) sustentou:

“Sr. Presidente, fiquei, apenas num aspecto preliminar, que, a meu ver, é tdo deci-
sivo no caso que me dispensei de fundamentar o meu voto, abordando outros aspectos.

A espécie vem a ser a seguinte: perante as autoridades uma das partes se habi-
litou a pensdo e estava no gozo da mesma quando o Tesouro lha cancelou, porque a
outra parte apresentara documento mais habil.

Ora, a que estava no gozo desse direito, como pensionista, sé-lo-ia em virtude
de decisdo do Tribunal de Contas, que é a jurisdicdo constitucional e legal compe-
tente para se pronunciar sobre titulo declaratdrio de pensdo.

Assim, ja depois disso, ndo poderia mais o Tesouro insurgir-se contra a deci-
sdo do Tribunal ou desconhecé-la, para atribuir o direito a quem quer que fosse,
mesmo o outro parente, ainda que este outro parente tivesse melhor direito.

Essa subordinacdo decorre da hierarquia mesma do Tribunal de Contas, no
mecanismo, porque_ele ndo é drgdo administrativo; é érgdo estabelecido pela Cons-
tituicdo, de permeio entre os poderes executivo e legislador —e é essa a teoria do ins-
tituto — e destinado a controlar a execucdo do orcamento. As autoridades adminis-
trativas estdo subordinadas as decisdes do Tribunal de Contas. Se ele defere a um
dado parente a pensdo, esta decisdo poderd ndo ser conclusiva para o Judicidrio
mas terd de sé-lo, necessariamente, para a administracdo.

E ha precedentes nesse sentido” (grifamos).

Apbs essa manifesta¢do seguiu-se debate entre o Ministro Castro Nunes (Revi-
sor) e o Ministro Anibal Freire (Relator), para quem o fato de o Tribunal de Contas ja
haver apreciado a legalidade da concess#o inicial a irma do general ndo constaria dos
autos nem teria tamanha relevancia.

A votagéo foi suspensa com providencial pedido de vista do Ministro Laudo de
Camargo, Presidente, quando j4 haviam votado o Relator — favorével a possibilidade
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de a Administragdo anular a concess#o inicial, o Revisor, contréario, uma vez que o ato
ja houvera sido apreciado pelo TCU, e os Ministros Filadelfo Azevedo e Barros Bar-
reto, com o Relator.

Retomados os debates e a votagdo na sessdo de 3/7/44, manifestou-se o Presi-
dente Laudo de Camargo:

“[...] Faltava competéncia ao Tesouro para o ato [de anulac¢do da concessdo
inicial], pois, expedido o titulo em favor da Autora [a irmd& do general, apeladal,
que vinha percebendo o montepio durante longo tempo, s6 se poderia atacd-lo pe-
rante a justica.

O direito adquirido da Autora e ja feito parte do seu patriménio, ndo podia as-
sim ser desfeito administrativamente, pois ndo se tratava de ato “nulo por vicio funda-
mental de fundo ou de forma” (grifamos).

O Presidente, Ministro Laudo de Camargo, prosseguiu seu voto e analisou as
questdes de mérito. Ndo examinou a questdo levantada por Castro Nunes, relativa a
impossibilidade de a Administrag&o rever (anular ou revogar) ato ji apreciado pelo
Tribunal de Contas. Entretanto, o Presidente fundamentou seu voto com importante
argumentaco relativa a seguranca juridica, e afirmou que, uma vez criados direi-

tos subjetivos para outros, nfio pode o ato, nfio sendo “nulo por vicio fundamen-
tal de fundo ou de forma” ser revisto administrativamente, mas tio-somente na

via judicial.

Passou entdo o Relator, Anibal Freire, a aditamento e explicag&o de seu voto,
admitindo a importincia de se saber se o Tribunal de Contas houvera ou néo se
pronunciado quanto a legalidade da concessdo inicial e se houvera ou n#o se pro-
nunciado quanto a revisio daquela mesma concessdo inicial.

No “aditamento de voto”, consignou o Relator:

“Ao proferir o eminente Sr. Ministro Revisor o seu voto, declarei ndo constar
das contra-razdes de apelagdo nem da sentenga a matéria argiiida.

Devo retificar pequeno engano |[...]

No mérito, o essencial é o exame das deliberag¢ées do Tribunal de Contas na
sua atividade jurisdicional.

[-]

Seabra Fagundes, no seu trabalho, jé hoje consagrado pelo consenso da opi-
nido juridica, esclarece com limpidez:

‘A grande massa das atribuicdes do Tribunal é de natureza tipicamente admi-
nistrativa. E o que se dd quando chamado a intervir na questdo financeira da admi-
nistragdo de que resultem obrigagdes de pagamento pelo Tesouro Nacional ou por
conta deste, como sejam concessdes de aposentadoria, de jubilagdo, de reforma, con-
tratos, ajustes, despesas de vencimentos, ajudas de custo, etc.’ (Controle dos atos ad-
ministrativos pelo Poder Judicidrio, 1941, n® 52).
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O Decreto-lei n? 7 é peremptorio:

‘Compete ao Tribunal de Contas quanto a despesa:

Efetuar diretamente ou por suas delegagdes registro prévio sobre qualquer ato
da administragdo publica, de que resulte obrigacdo de pagamento pelo Tesouro Na-
cional ou por conta deste, como sejam:

a) as concessdes de aposentadoria, jubilac@o e reforma de civis e de militares,
bem como as de montepio civil ou militar, e meio soldo, para verificagdo da legalida-
de da concessdo e do direito a vencimentos estipulados (art. 2.

Tais atos sdo e continuam a ser atos administrativos, verificados legais pelo
drgdo competente.

Diante de novos elementos de informacdo, a administracdo publica é faculta-
do rever tais atos, submetendo a revisdo ao conhecimento do Tribunal.

Na hipdtese dos autos, o cancelamento da pensdo foi levado ao tribunal, que ndo
se considerou atingido nas suas fungdes e verificou ser legal o ato administrativo.

[...]” (grifamos)

Na “explica¢do”, o Ministro Relator mencionou:

“[...]1 Logo, a decisdo do Tesouro conformou-se com a orientagdo administrati-
va dominante. Esta foi a decisdo. Verificou-se que o fundamento unico da concessdo
dada a irmd do de cujus tinha sido a anulagdo de um casamento, anulagdo fraudulen-
ta, efetuada em comarca de Minas Gerais. Diante desses elementos de fato, o Tesou-
ro reconsiderou o seu voto [ato] , cancelou a aposentadoria concedida [0 montepio
concedido] e submeteu o caso ao Tribunal de Contas que homologou a decisdo do
Tesouro’. s

Diante dessa afirmag@o, o Ministro Castro Nunes, imediatamente, questionou
se 0s atos subseqiientes do Tesouro (o de cancelamento da concess#o inicial 4 irmé do
militar e o de concess#o a viiva) haviam sido aprovados pelo Tribunal de Contas. Ao
ser informado de que sim, procedeu a retificagdo de seu voto:

“[...]1 O Tribunal de Contas, desde a sua criagdo sob a primeira Constitui¢do re-
publicana, tem cardter de instituto posto de permeio entre poderes, para a fiscaliza-
¢do do or¢amento e das leis de despesa e receita, intervindo em matéria de tomada de
contas [...] — e somente nessa parte ele é considerado tribunal de justiga. Desde a pri-
meira lei que o instituiu — se ndo me engano, de 1896 —, distingue-se no Tribunal de
Contas, o érgdo incumbido de vigiar a execugdo do orgamento e o 6rgdo a que a lei
chama de tribunal de justiga, quando julga a tomada de contas dos responsaveis para
com a Fazenda Publica. [portanto, ndo é, de todo, novidade as propostas contempo-
rdneas de criagdo de uma Justica Especial de Contas]

[-]

Somente quanto & tomada de contas é que pode haver o que nem todos admi-
tem; o Supremo Tribunal nem sempre o admitiu — decisdes definitivas nos pronuncia-
mentos do Tribunal de Contas. [hoje é pacifico: ndo tem o Poder Judicidrio compe-
ténciapara “julgar contas” ou proceder ao seu reexame demérito—prerrogativa dos
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Tribunais de Contas] E o caso do alcance dos responsdveis: se o funciondrio pode
ser processado por peculato antes de julgado seu alcance pelo Tribunal de Contas.
— Quanto a cobranga executiva do alcance, igualmente houve acdrddos nesse senti-
do: podia ela operar-se antes do julgamento do alcance. Divergi — digo-o, no meu ar-
tigo — e divergiria, se se apresentasse caso desses, da jurisprudéncia respeitabilissi-
ma, como sempre assentada pelo Supremo Tribunal, porque entendo que ndo € possi-
vel instaurar agdo penal contra funciondrio enquanto ndo julgado alcangado pelo
Tribunal de Contas; segundo, que ojulgado que o libera, que o declara ndo alcanga-
do, desautoriza e mata, de inicio, a qualquer agdo penal; terceiro, que somente depois
de julgado o funciondrio alcangado é que pode a Unido propor agdo executiva.

Hd acérddos recentes, de alguns anos para cd, sendo que um deles da lavra do
eminente Sr. Ministro Costa Manso, sustentando esse ponto de vista, mais razoavel,
no sentido de que o julgado das contas constitui prejulgado para o pronunciamento
Jjudicidrio.

Todavia, conforme V. Excia. Observou, ndo é esta a questdo. O caso foi decidi-
do pelo Tribunal de Contas em sua jurisdi¢do, digamos administrativa e ndo de toma-
da de contas, em que existe essa assemelhagdo judicidria.

Entretanto, quanto aos casos de pensdo, de montepio, de meio soldo, de apo-
sentadoria, o que digo, no seu [meu] artigo, alids repetindo Viveiros de Castro, é que,
praticamente, o Tribunal de Contas esgota essas questdes, pois elas sé raramente
vém a juizo. Sdo decididas as centenas, todos os anos, pelo Tribunal de Contas. Ele
julga habilitado esse ou aquele pensionista, profere suas decisdes, que sdo pratica-
mente definitivas, o que ndo exclui, em linha de principio, que o prejudicado possa
vir a juizo pedir a anulagdo delas, conforme veio este, cujo caso estamos julgando”
(grifamos).

Seguem-se, entfo, os trechos mais significativos da retificagéo de voto do Mi-
nistro Castro Nunes, cujas idéias seriam consubstanciadas, mais tarde, no Enunciado
n2 6 da Stimula da Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:

“Mas at, Sr. Presidente, ha disting@o que pego vénia ao eminente Sr. Ministro
Relator para salientar e acentuar: € que, se essa decisdo, iniludivelmente adminis-
trativa, é suscetivel de apreciacdo judicidria e pode, portanto, vir a juizo e ser anula-
da pelos tribunais, ndo o pode fazer o Tesouro, porque o Tribunal de Contas —drgdo
posto de permeio entre os poderes para vigiar a execugdo das leis de meios, é o fiscal
constitucional daqueles que as aplicam, dos que tém poder de despender, isto é, do
Poder Executivo — é tribunal sobranceiro a prdpria Administracdo. A Administra-
¢do ndo pode invalidar os seus atos [os atos do Tribunal de Contas].

[..]

Também o que me impressionou foi a alegagd@o constante da inicial, de que se
tratava de pensionista habilitada e cuja habilita¢do fora aprovada pelo Tribunal de
Contas, porque ao Tesouro ndo competiria reexaminar esse assunto, para desconhe-
cer a autoridade dessa decisdo. Mas verifica-se dos autos, segundo informagdo que
S. Ex2 acaba de dar, que o caso voltou ao Tribunal de Contas, porque se fez, entdo, re-
vis@o — suponho eu, pois teria sido este o caminho legal — do processo de habilitagdo
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e, levada tal revisio ao Tribunal de Contas, este reconsiderou a sua primeira deci-
sdo, para atribuir a pensdo a outra beneficidria. Assim, o meu argumento desapare-
ce diante desse ponto de fato e sou obrigado a entrar na apreciagdo de outros aspec-
tos, que julguei dispensdveis”.

Estava estruturada a tese que, quase vinte anos mais tarde, seria enunciada na
Sumula n® 6 do Supremo Tribunal Federal: a revisdo dos atos de concessdo j4 apre-
ciados pelo Tribunal de Contas somente tem efeitos depois que o Tribunal se pro-
nuncie sobre o ato revisor. Nos exatos termos do Enunciado n® 6: a revogagdo ou
anulagdo, pelo Poder Executivo, de aposentadoria, ou qualquer outro ato aprovado
pelo Tribunal de Contas, ndo produz efeitos antes de aprovada por aquele Tribunal,
ressalvada a competéncia revisora do Judicidrio.

Quais os fundamentos da tese sustentada por Castro Nunes?

Nio fez ele qualquer alusdo a ato complexo. Fundamentou-se no fato de que a
Administracio subordina-se ao Tribunal de Contas, ndo podendo descumprir
suas decisdes. Tal subordinacio decorre da posi¢do constitucional do Tribunal,
que ndo integra a propria Administragfio, mas € o seu fiscal. Se a Administra¢do
néo concorda com o que decidiu o Tribunal de Contas, pode recorrer ao Poder Judi-
ciario, mas ndo pode pura e simplesmente desconhecer o que lhe foi determinado
(“Essa subordinagdo decorre da hierarquia mesma do Tribunal de Contas, no meca-
nismo, porque ele ndo é érgdo administrativo; é drgdo estabelecido pela Constitui-
¢do, de permeio entre os Poderes Executivo e Legislativo — e é essa a teoria do institu-
to — e destinado a controlar a execugdo do or¢amento. As autoridades administrati-
vas estdo subordinadas as decisdes do Tribunal de Contas. Se ele defere a um dado
parente a pensdo, esta decisdo poderd ndo ser conclusiva para o Judicidrio, mas terd
de sé-lo, necessariamente, para a administra¢do”).

Essa a interpretagfo natural. Se a Constituig8o institui 6rgdo de controle exter-
no a quem incumbe a fungfo de fiscalizador da A dministragfo, atribuindo-lhe, inclu-
sive, poderes de apenar o gestor faltoso, é evidente que suas determinagdes devem ter
eficicia. As decisdes do Tribunal de Contas podem ser questionadas pelo administra-
dor junto ao Poder Judiciério, mas o administrador n&o pode ignora-las por si s6, num
“exercicio arbitréario das proprias razdes”.

Ou seja: o0 Tribunal de Contas tem a palavra final sobre a Administracdo,
com aressalva de que a Administrac¢io pode levar a questio ao Poder Judicidrio.

Assim, se o0 ato de concessio ja foi apreciado pelo érgdo constitucional fiscali-
zador, a revisdo pela Administragdo, sem que o mesmo 6rgdo aprecie o ato revisor,
significaria descumprimento da palavra final dada pelo Tribunal.

Ao relatar o RMS 8.657, assim se manifestou Victor Nunes:

“As informagdes do Sr. Vice-Governador em exercicio (f 17) atribuiram-me
prioridade natese da irrevisibilidade, pela Administragdo, dos prdprios atos, quando
aprovados pelo Tribunal de Contas, e acrescentam que minhas conclusdes sobre o as-
sunto ndo eram peremptorias. Ndo me cabe essa prioridade. No mencionado estudo,
que data de 1948 (vd. Problemas de Direito Publico, p. 223), eu ficara um tanto hesi-
tante entre duas solugdes: de um lado, a revisibilidade do ato administrativo, com o
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assentimento do Tribunal de Contas (o que fora aceito pelo Supremo Tribunal em
um caso concreto — RDA 7-712) [refere-se ao caso do montepio militar apreciado
na AC 8.442]; de outro, o reexame do ato apenas pelo Judicidrio).

Minha preferéncia tendia para esta segunda solugdo, mais de lege ferenda do
que de iure constituto. Achava estranho que o Tribunal de Contas, cuja fun¢do é jul-
gar da legalidade de certos atos administrativos, como a aposentadoria, pudesse,
‘indefinidamente, rever suas prdprias decisdes, sem qualquer limitagdo. (...) Pare-
ce-me mais razodvel — dizia eu— que, em tais casos, o prejudicado ou a propria admi-
nistragdo recorram ao judicidrio (...)’

[...] decidi-me depois pela possibilidade da revisdo, por motivo de ilegalidade,
contanto que o ato corretivo logre o assentimento do Tribunal de Contas (conclusdo
que defendi na Bahia, em 1960); caso contrdrio, avia prdpria, mesmo para a admi-
nistragdo, hd de ser a judicidria.

Fui levado a esta solugdo pela peculiaridade dos atos administrativos sujeitos a
aprovagdo; pela jurisprudéncia sobre o poder de anulagdo da administragdo publica;
pelo precedente, hé pouco citado, do Supremo Tribunal; finalmente pelo conhecimen-
to mais intimo, que as circunstincias me proporcionaram, do mecanismo e funciona-
mento dos Tribunais de Contas.

[...]

No citado precedente do Supremo Tribunal (RDA 7-212), o eminente Relator,
Ministro Castro Nunes [Castro Nunes era o revisor], negava ao Tesouro Nacional, isto
é, 4 Administragdo, anular o ato de aposentadoria aprovado pelo Tribunal de Contas,
por ser este o ‘fiscal constitucional (...) do Poder Executivo’, por ser um ‘tribunal
sombranceiro a prépria Administragfo.’ E afirmava, peremptério: ‘A Administragéo
n3o pode invalidar os seus atos.’

Entretanto, o mesmo Castro Nunes, esclarecido pelos colegas, concordou em
dar validade ao ato anulatdrio, porque também ele fora aprovado pelo Tribunal de
Contas” (grifamos).

Tendo, portanto, acolhido a argumentag@o apresentada por Castro Nunes, Vic-
tor Nunes Leal passa a defesa da tese de que a anulagdo pela Administragéo de ato seu
j4 apreciado pelo Tribunal de Contas ndo tem qualquer efic4cia até que o Tribunal de
Contas referende o ato de anulag3o. K importante frisar que Victor Nunes nio
menciona uma vez sequer a expressdo “ato complexo”:

“Seabra Fagundes, a cuja lig4o eu recorrera, ensina (RDA 3-9): ‘Em alguns ca-
sos, o poder de revogar ou anular se extingue para a autoridade inferior logo que prati-
cado o ato. Tal sucede, por exemplo, se ele depende de autorizag@o ou aprovagédo do
superior hierarquico. A autorizag3o, uma vez utilizada, impede o desfazimento da
medida sem reexame do caso pelo agente que a autorizou. A aprovagé@o converte o ato
em procedimento da autoridade que o outorga fazendo extinguir-se a competéncia do
autor originério.’

As consideragdes anteriores, especialmente a anélise do referido precedente do
Supremo Tribunal, levaram-me a nfo aceitar as conseqiiéncias da premissa do consa-
grado especialista [Seabra Fagundes]. S. Ex? [Seabra Fagundes] impugnava, ao Tri-
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bunal de Contas, ‘o poder de revogamento ou anula¢Zo’, o que seria, no seu autorizado
modo de ver, ‘negar a prpria misso daquele 6rgdo.’ Pareceu-me razoavel, como ja disse,
admitir a possibilidade da anulag&o com o assentimento do Tribunal de Contas.

Nesse mesmo sentido parece ter-se manifestado, em outro caso, o Supremo Tri-
bunal, sendo Relator o eminente Ministro Nelson Hungria, que assim se expressou:
.. julgar da legalidade ndo é apenas apreciar a regularidade formal do ato adminis-
trativo (...): é julgar de todas as condigdes intrinsecas e extrinsecas da sua legalida-
de. Assim, a decisd@o do Tribunal de Contas, quando aprobatdria, ndo apenas da exe-
cutoriedade ao ato, como cria uma situagdo definitiva na orbita administrativa. De-
pois dela, ndo pode o Executivo, que ndo tem hierarquia sobre o dito Tribunal, decla-
rar unilateralmente (grifo nosso [grifo de Victor Nunes]), a nulidade do ato’(cit. por
Carlos Casimiro Costa, RT 275-25).

Essa foi a doutrina que, embora vencido, j& havia sustentado, nesta Casa, o emi-
nente Ministro Hahnemann Guimaries: ‘... entendo que, havendo sido a aposentado-
ria registrada pelo Tribunal de Contas, ndo é possivel a sua revogagéo por ato unilate-
ral do Governo. Assim j4 votei em casos anteriores’ (RMS 4.404, de 22-11-57, Rev.
For. 191-96).

O Tribunal de Sdo Paulo tem decidido nessa conformidade (RT 253-301,
287-177), como também o Departamento Administrativo do Servigo Puablico (cf. Pin-
to Pessoa, Manual dos Servidores do Estado, II-819 ss).

Assentado o principio, acima enunciado, segue-se que o ato anulatério, origina-
rio da autoridade fiscalizada (no caso, o Sr. Governador do estado), constitui apenas a
primeira fase do processus de anulagfo, que s6 se completa com a aprovagéo do 6rgédo
de controle.

Neste ponto, havemos de distinguir, para exame das conseqiiéncias, entre a de-
cisdo do Tribunal de Contas, que julga legal a aposentago e, por isso, a aprova, € a de-
cisdo posterior, do mesmo Tribunal, que aprova o ato anulatério da aposentadoria.

No primeiro caso, o ato é da competéncia da autoridade administrativa que o
pratica; depois de consumado, é submetido a chancela do Tribunal, para que possa
ter execugdo definitiva. A aprovagdo do Tribunal nio integra o ato mesmo; em rela-
¢do a ele é um plus, de natureza declaratdria quanto a sua legitimidade em face da
lei. Ndo ¢ a validade mas a executoriedade, em cardter definitivo, do ato que fica a
depender do julgamento de controle do Tribunal de Contas.

Este é o ensinamento, entre nds, de Francisco Campos, que analisou o proble-
ma com aguda vis@o. Observou ele que a eficdcia de certos atos administrativos, em
razdo do interesse publico, fica suspensa, até que outro érgdo o aprove, mas este
‘nada acrescenta ao ato: declara-lhe, apenas, a conformidade com a lei’, e dessa
declarag¢do ‘decorre, para o ato em foco, uma for¢a nova, a saber a aptiddo a gerar
efeitos.’ Tal é a natureza da funcdo de controle, que ndo integra nem completa o ato

jd anteriormente acabado e perfeito, diversamente da fun¢do de aprovagdo, pela
qual ‘a autoridade, a quem é cometida a aprovagdo do ato, colabora com a sua von-
tade no acabamento ou aperfeicoamento do mesmo.’ A fungdo de controle, portan-
to, ndo sendo integrativa do ato, constitui ‘apenas condi¢do de sua executoriedade’
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