ATOS JURIDICOS DE DIREITO ADMINISTRATIVO
PRATICADOS POR PARTICULARES E DIREITOS
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I. E sabido que nem todos os atos contemplados por regras juridicas
de direito administrativo sdo atos administrativos. A aula que o titular de
cargo de magistério profere, as contas feitas pelo tesouro, a informagio que o
porteiro presta, embora sejam atos praticados por agentes da administragio
ndo tém contudo, o cariter de atos administrativos. Sdo simples Tathand-
lungen, atos-fatos juridicos.

Mas nio apenas sObre atos da administragio, quer sejam éles atos-fatos
ou atos juridicos propriamente ditos (Rechtshandlungen), dos quais o ato
administrativo é uma espécie, incidem normas de direito administrativo.
Também atos praticados por particulares sio por elas tornados juridica-
mente relevantes. Assim, ainda que desde a critica de OTTO MAYER A teoria
contratualista da relagio de emprégo publico definam-se os atos administra-
tivos como sendo sempre unilaterais, muitas vézes sua eficacia depende de
declaragio ou manifestagdo de vontade dos particulares, que os provocam ou
lhe ddo posterior assentimento. A nomeagio de funciondrio publico, a apo-
sentadoria voluntdria, a isencdo, licenga, autorizagio ou permissio que a
lei subordinou a requerimento (desde que é&ste crie para a administragio
o dever de isentar, licenciar, autorizar ou permitir, :.e., desde que a me-
dida ndo seja discriciondria) — sdo exemplos de atos administrativos que
precisam da expressio da vontade dos destinatdrios para adquirir eficdcia.

A doutrina alemd, nessas e em outras hipéteses semelhantes, fala em
atos administrativos que necessitam da coperagdo dos interessados (mit-
wirkungsbediirftige Verwaltungsakte). WALTER JELLINEK, impressionado com
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a indispensabilidade da exterioriza¢io da vontade dos particulares e enten-
do que sua falta implicaria na nulidade do ato, propds o nome de atos
administrativos bilaterais (zweiseitige Verwaltungsakte). A designagio era
equivoca e foi rejeitada, por lembrar, embora ésse nio fésse o sentido que
JELLINEK lhe atribuia, a concepgio que via na relagio de emprégo e em
situagGes andlogas um vinculo nascido do contrato. Muitos, porém, concor-
dam com JELLINEK quanto a nulidade do ato administrativo que necessitava
da cooperagdo do particular e esta nio se verificoul. O érro advém de nio
ter ainda sido tracada, no Direito alemio, precisa linha diferenciadora en-
tre os conceitos de validade e eficicia dos atos juridicos, qual a realizada,
entre ndés, por PONTES DE MiIrRANDA %, Nio hd af, nulidade do ato, como
julgou JELLINEK, nem inexisténcia, como pensariam os contratualistas, mas
mera ineficicia®. O ato que nomeia para cargo publico pessoa que nio
quer ser funciondrio é ato administrativo, e ato administrativo vdlido, po-
rém ineficaz para tornar funciondrio a quem nio o deseje ser. A liberdade
individual ¢é, nesses casos, limite ao poder do Estado. Inversamente, ndo se
permite que funciondrio, que nada requereu, seja inativado com base em
norma juridica que instituiu a aposentadoria voluntdria ou seja exonerado,
se efetivo, sem pedido seu.

Percebe-se, pois, que hd situagdes em que a lei, cumpridos certos requi-
sitos, ou mesmo o simples ato administrativo, coloca os particulares em
posi¢do juridica de poder criar, modificar ou extinguir relagio juridica de
direito administrativo através de manifestacio ou declaragio unilateral de
vontade. Expressada a vontade, ou adquire eficicia ato administrativo que
ineficazmente j4 existia (p. ex., ato de nomeag¢do) ou surge para o Estado
dever juridico de exarar ato administrativo (p. ex., ato de aposentadoria ou
de exoneragdo). /

Esses podéres que tém os particulares, em certas circunstincias, de esta-
belecer, alterar ou por térmo a relagées juridicas de direito piiblico, nio sio
simples faculdades ou direitos assubjetivados, mas, em verdade, direitos sub-
jetivos. A propésito da posicio jurfdica em que se situa pessoa nomeada
para o cargo publico, pergunta RUy CIRNE LiMA se lhe cabe direito. E res-
ponde: “Direito adminicular e instrumental, por isso que restrito ao com-
pletamento da investidura, mas, indibiamente, direito face 4 todos os de-
mais individuos, em condigbes idénticas, suscetiveis de igual aspiragio; di-
reito em face aos funciondrios jd constituidos, que éles s6, até entdo, detinham
titulo & faculdade de executar a tarefa estatal; direito, finalmente, exerci-
tivel contra o préprio Estado...” 4

Tais direitos subjetivos sdo da classe dos direitos formativos. Até ago-
ra, na doutrina, nio foi mais longamente examinado o conceito de direito

! Nesse sentido, ForsTHOFF, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 1956, p. 189, que alude
a Nichtigkeit (nulidade) do ato administrativo. Diferentemente, H. J. WoLrF Verwal-
tungsrecht, 1, 1958, p. 230, que diz ser o ato administrativo unwirksam (ineficaz).

$ Tratado de Direito Privado, passim, mas sobretudo vols. I a VI.

8 Couto E SILvA, CLOVIs V. do, Parecer, in Revista de Direito Administrativo, vol. 64,
1961, p. 294.

¢ Principios de direito Administrativo, 1964, p. 167.
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formativo no direito administrativo, apesar de suas implica¢Ses serem de irre-
cusivel importéncia. Isso contrasta, de modo nitido, com a atencio que
a pesquisa tem dispensado aos direitos formativos, no direito privado. Tal-
vez por constituirem ésses direitos, quando exercidos, mero complemento
de eficdcia de atos administrativos, que lhes seriam, em razio disso ou de
sua origem estatal, preeminentes, é que se haja gerado a tendéncia a mini-
mind-los em grau excessivo. De regra referem-se os autores & cooperacio que
os particulares devem prestar, para que certos atos administrativos produ-
zam efeitos. A natureza dessa cooperagio, e o meio pelo qual ela se efetiva,
sdo, entretanto, problemas sébre os quais hd, ordinariamente, injustificado
siléncio.

II. A divisio dos direitos subjetivos em absolutos e relativos, histdricamen-
te ligada & classificacio romana das a¢des in rem e in personam, acrescentou
EMIL SECKEL, em 1903, com sua célebre conferéncia Die Gestaltungsrechte des
Biirgerlichen Rechts, uma terceira categoria, a dos direitos formativos 5. Antes
de SECKEL, e sem a precisio por éste atribufida ao conceito, CROME falara em
contra-direitos (Gegenrechte), BEKKER em direitos negativos (negative Re-
chte), ZITELMANN em direitos do poder juridico (Rechte des rechtlichen
Kinnens). O nome de direitos formativos foi inspirado, confessadamente,
pela designagio sentengas formativas de direito (Rechtsgestaltende Urteile),

sugerida por HELLWIG e aceita pela ciéncia alemd, para as chamadas senten-
¢as constitutivas 8.

Define SECREL o direito formativo, no direito privado, como o direito
subjetivo “cujo conteddo é o poder de formar relagdes juridicas concretas,
através de negécio juridico unilateral”?. O reparo que a essa defini¢do ca-
beria fazer-se é o de que nem s6 negdcios juridicos constituem instrumento
de exercicio de direitos formativos, embora seja o que mais freqiientemente
ocorra; também atos juridicos stricto sensu e, em raros casos, até atos-fatos
juridicos desempenham essa fungdo 8.

As citagbes aqui feitas sio da ed. especial, Darmstadt, 1954.

SECKEL, op. cit., p. 12.

idem, p. 36 e segs.

PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado, vol. III, p. 29; vol. XV, p. 39.
Talvez a ciéncia deva revisar a classificacio, como negécio juridico, de alguns atos de
exercicio de direitos formativos. Na aceitagio de propésta de contrato, p. ex., domi-
nantemente considerada como negécio juridico, s6 cabe ao destinatirio exteriorizar a
vontade de aceitar, decorrendo ex lege todos os efeitos do ato. A aceitagio parcial ou
a aceitacdo sob condi¢io ou térmo tem o significado de nova proposta. Nio se abre, por-
tanto, nesse caso, qualquer espaco para que a vontade possa escolher ou determinar os
efeitos da aceitagio. Essa impossibilidade, a nosso juizo, identifica a aceitagio de oferta
com os atos juridicos nio negocidveis, em que o elemento volitivo é indispensivel (os
chamados atos juridicos stricto sensu). No direito de opgfio, de outra parte, todos os
efeitos do ato de exercicio estio previstos no negécio juridico anterior, no qual, precisa-
mente, ésse direito tem causa. Isso torna os atos de exercicio do direito de opgdo, e de
outros direitos formativos regrados negocialmente, parecidos, com os atos juridicos em
sentido estrito; parecidos porque, nesta ultima classe de atos, a eficicia juridica ¢, tam-
bém, predeterminada, sé6 que por lei e nio através de negécio juridico anterior. Aqui &
forcoso considerar tais atos como negécios juridicos, a menos que se alargue o conceito
de ato juridico em senso estrito, com prejuizo de sua precisio.

» 9 & a



Dividem-se, por outro lado, os direitos formativos, conforme criem, mo-
difiquem ou extingam relagio juridica, em direitos formativos geradores,
modificativos e extintivos. Exemplos de direitos-formativos geradores, no di-
reito privado, s3o os direitos de apropriagdo, o direito de op¢do, o direito
de preferéncia, o direito que tem o destinatdrio da oferta de, aceitando-a,
estabelecer negécio juridico bilateral; de direitos formativos modificativos, o
direito de escolha nas obriga¢Ses alternativas, o direito de constituir em
mora o devedor ou o credor, mediante interpelacdo, notificagio ou protes-
to, o direito de estabelecer prazo para a prestacio; de direitos formativos
extintivos, a dentncia de contrato, a alegacio de compensag¢io, o pedido de
desquite, o direito a resolugio, resiligdo, rescisio, anulagio e decretagio de
nulidade .

Para que bem se compreenda o conceito de direitos formativos é neces-
sdrio frisar serem éles, efetivamente, direitos e nio simples faculdades. As
faculdades cabem a tédas ou a um nimero demasiadamente amplo de pes-
soas, enquanto o direito subjetivo é um plus, um poder especial e concreto
que se insere na esfera juridica de alguém e que nio ¢ partilthado por todos
os demais 1°. O poder de propor contrato é faculdade, o poder de aceitar
a proposta é direito formativo gerador; a ocupagio de coisa sem dono ¢
faculdade, o poder que tem o arrendatdrio de formar direito real, pela caca
dos animais existentes no campo, ¢ direito formativo gerador.

No direito privado, sdo singularidades dos direitos formativos 11:

1. Os direitos formativos ou resultam ex lege ou tém origem em ne-
gocio juridico anterior. O direito de opg¢do, p. ex., nasce negocialmente; o
direito de alegar compensacio deriva da lei.

2. Os direitos formativos consomem-se ao serem exercidos. Estreita-
mente ligada com a consumacio dos direitos formativos estd a irrevogabili-
dade da manifestagio ou declaragio de vontade que, de regra, lhes serve
de meio de exercicio. Assim, a eficicia produzida pelo direito formativo, ao
ser exercitado, sé pode ser desfeita com a cooperac¢io do outro térmo da re-
lagdo juridica.

3. Diversamente do que ocorre com os outros direitos subjetivos, aos
direitos formativos nio correspondem deveres. Nem mesmo ¢ de admitir-se
a existéncia de dever de tolerar o exercicio de direito formativo. Como ad-
verte vON THUR, dever de tolerincia sé tem quem pode contrapor-se a ato
de outrem, mas nio estd, juridicamente, autorizado a isso. Nao ha dever de
tolerdncia com relagdo ao que de nenhum modo se pode evitar 2. Com per-
tinéncia ao exercicio dos direitos formativos, como ésse exercicio se traduz
em ato unilateral, hd apenas submissio pura e simples aos efeitos que déle

° PONTES DE MIRANDA, op. cit., vol. V, p. 242/3 e 313; voN THuUR, Der Allgemeine
Teil, 1, Berlim, p. 162 e segs.; SECKEL, op. cit, p. 14, notas 22, 23 e 24.

*  SECKEL, op. cit., p. 14.
2 jdem, p. 36 e segs.
B op. cit., p. 105.
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se irradiam, por parte do outro térmo da relagio juridica. De resto, os di-
reitos formativos podem ser causa — vale dizer, podem estar antes de rela-
¢io juridica, a que, precisamente, dio origem, como acontece com os direitos
formativos geradores. Resulta, assim, ficil de entender que os direitos for-
mativos nio encontrem correlagio em deveres.

A doutrina alemi estabeleceu a distingio entre Pflicht (dever) e Bind-
ung (vinculagio). O proponente estd vinculado, juridicamente, 4 proposta
que féz; estd exposto a que o destinatdrio a aceite, sem que haja, contudo,
dever juridico de tolerar a aceitagio 3.

4. Se as pessoas, contra as quais se dirigem os direitos formativos, niao
tém deveres juridicos, ndo tém, por igual, obrigacdo. Com isso se diz, tam-
bém, que os direitos formativos sio desprovidos de pretensdo. S6 a direitos
formados se ligam pretensdes. Da inexisténcia de pretensio decorre a im-
portante conseqiiéncia de que os direitos formativos ndo podem ser atingi-
dos pela prescrigio. Alids, direitos ndo prescrevem, precluem; apenas pre-
tensdes sio neutralizdveis pela prescrigdo.

O prazo preclusivo dos direitos formativos, no direito privado, ou é
determinado pela lei (p. ex., prazo para o retrato na retrovenda — Cddigo
Civil, art. 1.141 — se as partes ndo convencionaram prazo menor) ou em
negdcio juridico (p. ex., prazo para o exercicio do direito de opgdo). Dai se
tira que, em oposi¢do aos prazos prescricionais, que s6 a lei determina, os
prazos preclusivos dos direitos formativos — e exclusivamente desta classe
de direitos subjetivos — podem ser negocialmente fixados. Por vézes, até, ésse
prazo determina-se através de exercicio de direito formativo de que ¢ titular
a outra parte, como se d4 nas obrigag¢Ges alternativas quando o devedor nio
efetua a escolha que lhe cabe realizar, se nada se convencionou em contri-
rio (C.P.C., art. 900).

5. Por ultimo, no direito privado, o exercicio dos direitos formativos
as vézes opera, per se, a criagio, modificacio ou extingdo de relagdo juridica;
as vézes, entretanto, necessita de que a éle se junte outro ato, geralmente ato
estatal, para produzir ésse resultado. O simples pedido de desquite ndo tem,
por si s6, a forca de dissolver a sociedade conjugal, o que sé por sentenca
se consuma.

Do mesmo modo, a anulagdo ou rescisio de ato juridico pressupdem
além do exercicio de direito formativo extintivo, decisdo judicidria. O pe-
dido de transcrigio, no Registro de Iméveis, é, também, exercicio de direito
formativo gerador: de direito a formar direito real. Apenas com a transcri-
¢do, que ¢ ato de direito publico, efetiva-se a transmissio de dominio.

III. Assinalou SECKEL que o conceito de direito formativo nio se adscreve
s6 ao direito privado, tendo, até, um papel maior a desempenhar no campo

13 voN THUR, op. cit,, p. 170. BOTTICHER, Eduard (Gestaltungsrech und Unterwerfung
im Privatrecht, Berlim, 1964, p. 8) vé em tais situagdes, uma relagdo de sujeicdo
(Subfektionsverhdltnis), que torna o exercicio dos direitos formativos, no direito privado,
semelhante ao ato administrativo.
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do direito piiblico . Para que sua defini¢o de direitos formativos se adap-
tasse a essa outra drea, sugeriu que se substitufsse o negécio juridico pelo
ato estatal, como meio de exercicio dos direitos formativos de direito publi-
co 15, Vése, assim, que SECKEL considerava mais importantes os direitos for-
mativos que tem o Estado com relagio aos individuos, do que os que é&stes
possuem contra aquéle. Tal entendimento talvez induzisse a crer que o
poder de desapropriar ou de efetuar requisi¢des, nas circunstincias constitu-
cionalmente previstas — para ficar apenas em dois exemplos — fdsse direito
formativo, de que o Estado seria titular.

Impde-se, aqui, que se torne a insistir na distingio entre faculdade e
direito subjetivo. O conceito de direito subjetivo serve enquanto explica a
diferenciagdo de podéres jurfdicos que tém as pessoas, em situagdes determi-
nadas. Os direitos subjetivos sio circulos menores tracados dentro do circulo
das faculdades. O poder concreto que nasceu em favor de alguém é sempre
diverso dos podéres que os outros possuem. A nogio de direito subjetivo
surpreende essa diversidade de podéres concretos; atenta ao momento em que
uma vantagem especial se acrescenta, se individualiza, no patriménio juri-
dico. Ndo deriva o direito subjetivo exclusivamente da norma, nem s6 de
tivo é um poder concreto e determinado, porque éle é efeito de fato juri-
dico. Nao deriva o direito subjetivo exclusivamente da norma, nem sé de
fato do mundo natural, mas da uniio de norma e fato ou, melhor, da inci-
déncia da norma juridica sdbre o fato16. Ora, os fatos sio sempre concre-
tos e, ao ingressarem no mundo juridico, geram, também, rela¢Ses juridicas
concretas. O direito de propriedade, encarado abstratamente, ¢ s6 direito
objetivo. O direito de propriedade que X tem sdbre a casa Y é um poder
concreto, que resultou da incidéncia de regra de direito objetivo sébre de-
terminada situagdo da vida. Como essas situacdes sdo distintas umas das
outras, a cada incidéncia do direito objetivo, que é sempre igual para todos,
diversificam-se os direitos, particularizando-se ou subjetivando-se.

Diferenciam-se, portanto, os direitos subjetivos das faculdades, por se-
rem podéres que jd surgem especializados, como vantagens concretas inseri-
das em relagSes juridicas igualmente concretas ou determinadas. As facul-
dades, diversamente, s6 ao serem postas in actu que se especializam. Antes
disso sdo podéres genéricos de propor contrato; o Estado tem o poder gené-
rico de desapropriar. Ambos ésses podéres sdo, pois, faculdades e nio direitos
subjetivos.

Por certo, ao lado das intimeras faculdades que possui, é o Estado ainda
titular de direitos subjetivos com relagdo aos singuli. Muitos désses direitos
sdo direitos formativos. Dentro dessa categoria, p. ex., classifica-se o direito
de exonerar determinado funciondrio, ou de remové-lo, transferi-lo ou de-
miti-lo.

» op. cit, p. 18.
3 op. cit, p. 13, nota 20.
¥ PONTES DE MIRANDA, op. cit., VI, passim.
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Entretanto, a conceituagio désses direitos subjetivos do Estado, como
direitos formativos, ao contririo do que deixou entrever SECKEL, ndo parece
ter a mesma importincia, na solugio de problemas préticos, do que a carac-
terizagdo, também como direitos formativos, de certos atos praticados por
particulares, na esfera do direito administrativo.

Tais atos jurfdicos de direito ptiblico, realizados por particulares, que
se subsumem no quadro dogmitico dos direitos formativos, nio adquirem,
a sua vez, exclusivamente no campo dos contratos de direito publico (onde,
alids, se submetem aos mesmos principios que regem os direitos formativos,
do direito privado), mas tém especial significagio naqueles atos administra-
tivos que necessitam da cooperagio dos particulares para adquirirem efici-
cia. A cooperagio prestada pelos individuos, nesses casos, constitui, sempre,
exercicio de direito formativo.

Essa cooperagio efetiva-se, em verdade, invariavelmente, através de ma-
nifestagio ou declaragio unilateral de vontade, que tem o efeito de, a) ou
criar, modificar ou extinguir, desde logo, relagio juridica de direito admi-
nistrativo ou, b) fazer nascer para o Estado dever de exarar ato administra-
tivo pelo qual se cria, se modifica ou se extingue relagio juridica de direito
administrativo.

A aceitagdo de nomeagio cria, de imediato, a relagio juridica de empré-
go publico. O direito formativo gerador nasce com o ato administrativo de
nomeac¢do. O ato administrativo, nessa hipétese, coloca o interessado em
posi¢do juridica de poder criar, por exteriorizagio unilateral de sua vontade,
vinculo funcional com o Estado. O pedido de aposentadoria, que é exercicio
de direito formativo modificativo, nio altera, por si, a relacio juridica exis-
tente entre o funciondrio e o Estado, mas tio somente dd origem ao direito
a aposentar-se (os direitos formativos sio direitos a formar direitos!) a que
se contrapde o dever da administragdo de aposentar. A modificagio da rela-
630 juridica, em tal caso, s6 se opera com o ato administrativo que concede
a aposentadoria pleiteada.

Do mesmo modo como os direitos formativos, no direito privado, os
direitos formativos, no direito publico, podem ser geradores, modificativos
ou extintivos, conforme o resultado que o seu exercicio produz, criando, mo-
dificando ou extinguindo relagio juridica ou constituindo para o Estado
dever de criar, modificar ou extinguir relagio juridica.

Constituem exemplos de direitos formativos geradores, no direito admi-
nistrativo, o direito a inscrever-se em concurso publico, o direito a apresen-
tar proposta em concorréncia publica, o direito a aceitar nomeagdo para
cargo publico, o direito a postular reintegragio em cargo publico (Lei
n° 1.711, art. 58, § 2.9), o direito a ser reenquadrado quando lei, ao reorga-
nizar os servigos, possibilita alteragio das posi¢des funcionais, mediante re-
querimentos dos interessados. Com relagio ao direito de inscreverse em con-
curso piblico e de apresentar propostas em concorréncia publica, trata-se
inquestionavelmente de direito, e nio de mera faculdade. A publicacio do
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edital é que d4 causa a ésse direito, fazendo surgir uma vantagem concreta
para tddas as pessoas que preencham os requisitos legais para a inscrigio
no concurso. A abertura do certame, esta sim ¢ faculdade que tem o Estado.

Sdo igualmente direitos formativos geradores os direitos a requerer li-
cengas, autorizagbes ou permissdes, quando seu deferimento ¢ dever da ad-
ministra¢io e nio simples poder.

As vedagdes ou proibi¢des administrativas sio de duas espécies, preven-
tivas e repressivas. No primeiro caso, a lei ndo torna, juridicamente impos-
sivel o exercicio de determinada atividade, mas apenas a submete a contrdle
estatal. Cabe assim aos interessados requererem licenga, autorizagdo ou per-
missdo para desempenhd-la, apresentando, de regra, com o pedido, prova da
implementagio dos requisitos exigidos. Falam os alemies nessas hipéteses,
em proibi¢do geral com reserva de licenca (generelles Verbot mit Erlaubnis-
vorbehalt)!”. Normalmentte, os particulares que preenchem as condigSes le-
gais tém, aqui, direito formativo gerador a pleitear a licenca, autorizagio ou
permissio. E o que ocorre, entre outros inumeros exemplos, com as licen-
¢as para construir ou habitar prédio construido (o chamado habite-se) e com
as licencas de importacio e exportagio que os comerciantes, inscritos como
importadores ou exportadores, podem requerer e tém direito a que sejam
concedidas, dentro dos limites da lei.

O ato administrativo que concede tais medidas ¢, a seu turno, ato vin-
culado A lei, e ndo ato discricionario.

No segundo caso, de vedagbes repressivas, certas atividades sdo, desde
logo, proibidas, levantando-se, entretanto, em situagdes especiais, quando
oportuno ou conveniente ao interésse publico, a proibi¢io (Verbot mit
Dispensationsmoglichkeit) 18. O ato administrativo de dispensa é, nesta hi-
potese, geralmente discriciondrio.

Os direitos formativos geradores de pedir licenga, autorizagio ou per-
missdo tém significado especial no direito administrativo da economia, que
sujeita a fiscalizagdo ou contréle estatal intmeras atividades dos individuos,
ligadas a4 politica crediticia, de investimentos, de divisas, antitruste, de ex-
portagio e importagio, de minérios, de pregos, etc.

No direito tributdrio, estreitamente vinculado com o direito administra-
tivo, as espécies mais importantes de direitos formativos sio as isen¢des, quan-
do a lei as faz depender de requerimento. O pedido de isengio ndo é, porém,
como A primeira vista poderia parecer, exercicio de direito formativo gera-
dor, mas sim direito formativo extintivo. Formulado o requerimento, e es-
tando observadas as exigéncias legais, forma-se o direito a isengio e o dever
do Estado de isentar. Com o ato administrativo concessivo da isencio, ex-
tinguese a relacio juridica de direito tributdrio, desaparecendo, por con-
seqliéncia, os direitos de crédito, pretensdes e agdes do Estado e os deveres

* Husrer, Ernest Rudolf, Wirtschaftverwaltungsrecht, I, Tiibigen, 1953, p. 7 e 696
e segs. — Veja-se, LimA, Ruy Cirne, op. cit,, p. 113 e segs.
8 cf. HUBER, op. cit.,, p. 71, nota 12.
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e obrigacdes do contribuinte 1. Porque o pedido de isengio ¢ direito forma-
tivo extintivo é que se torna possivel a repeti¢io do tributo de que se féra
declarado isento, e pago por equivoco, o que ndo ocorreria tratando-se de
excecdo 20,

Os direitos formativos modificativos sdo mais facilmente verificiveis na
relagio de emprégo publico. A essa classe pertencem-se os direitos a pedir
licenca para tratamento de saude, licenca a gestante, a funciondria casada,
quando o marido fér mandado servir, ex officio, em outro ponto do territ6-
rio nacional ou no estrangeiro, licenca especial ou licen¢a prémio (Lei
n.° 1.711, arts. 97, 107, 115, 116), pois, em todos ésses casos observados os
requisitos legais, o pedido do funciondrio cria, para a administragio, o de-
ver de conceder a licenga, ficando suspensos, de outra parte, os deveres de
assiduidade e de comparecimento ao trabalho, que ordiniriamente tem o
funciondrio. Tais licengas alteram, portanto, a relacio de emprégo publico:
sem que haja, durante o tempo de sua duragdo, prestagio de trabalho, sub-
siste o dever do Estado a prestagio patrimonial.

Direito formativo modificativo é, ainda, o que tem a pessoa provida em
cargo publico de prorrogar, por mais trinta dias, o prazo para a posse (Lei
n.% 1.711, art. 27 e parédgrafo tinico). Pode-se, também, considerar como di-
reito formativo modificativo, pelas altera¢des que produz no tratamento pe-
cunidrio, o direito a pedir saldrio-familia (Lei n.° 1.711, art. 138).

Direito formativo extintivo, por exceléncia, é o direito a pedir exonera-
¢do de cargo publico. E de indagar-se se o direito a requerer aposentadoria
¢ direito formativo extintivo ou meramente modificativo. A questio estd em
saber se o ato administrativo de aposentadoria corta a relagio de emprégo
publico ou simplesmente a altera. A aposentadoria nio cinde a relagdo juri-
dica?'. Por ela hd a dispensa dos deveres do funcionirio de comparecer
ao servico e de desempenhar as atribuigdes do cargo, sem que desaparecam
os deveres do Estado de dar-lhe prestagio patrimonial, sob o nome de pro-
ventcs. Persistem, entre‘anto, para o inativo, além de certos deveres de fide-
lidade ao Estado, insitos A relagio de emprégo publico, como, p. ex., o de

1 Becker, Alfredo Augusto (Teoria Geral do Direito Tributdrio, Sio Paulo, 1963,
p. 276/7) sustenta que a regra juridica de isencio impede o surgimento de relagio juri-
dica tributiria, criticando entendimento dominante, segundo o qual “na isengio o tributo
¢ devido, porque existe a obrigagio, mas a lei dispensa o seu pagamento” (GOMES DE
Souza, Rubens, Compéndio de Legislagdo Tributdria, Rio, 1960, p. 75, cf. BECKER, op. cit.,
p. 276) . A observagio de ALFREDO AUGUSTO BECKER & procedente sé para aquéles casos em
que a isencio prescinde de requerimento do interessado. Entio é claro que ndo se pode
falar em existéncia de relagio tributdria, pois a lei mesma exclui possibilidade de cons-
tituir-se relacio dessa natureza. Nos casos, porém, em que a isen¢do depende de reque-
rimento, ha relacio juridica de direito tributdrio, mas a lei concede ao contribuinte o
direito de extinguir tal rela¢io, através de declaragio unilateral de vontade; pelo exer-
cicio, portanto, de direito formativo extintivo.

» Ssbre a diferenca entre direito formativo e excegio, SECKEL, op. cit, p. 19, mas,
sobretudo, PONTES DE MIRANDA, op. cit.,, vol. V, p. 309 ¢ segs.

2 WorFF, H. J. op. cit. 1I, p. 357; Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
Revista Juridica, vol. 11 (1954), p. 120/1) .
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ndo revelar segredos ligados ao cargo que titulava, também os de nio acei-
tar, ilegalmente, cargo ou fungio publica, ou representacio de Estado estran-
geiro sem, nesta ultima hipdtese, prévia autorizagio do Presidente da Repti-
blica, e de nio praticar a usura em qualquer de suas formas (Lei n.0 1.711,
art. 212). O direito a requerer aposentadoria é portanto, direito formativo
modificativo.

Contrariamente, a opgiao que cabe ao funciondrio, nos casos de acumula-
¢do proibida, verificada em processo administrativo em que ficou provada
sua boa fé (Lei n.° 1.711, art. 193) é direito formativo extintivo. Certa
compulsdo, que ai é inegdvel, nio desnatura o direito formativo 22.

Exercida a opg¢do, extingue-se uma das relagdes juridicas de direito pu-
blico, que prendia o funciondrio ao Estado.

IV. Nio se explica, porém, o exame dos direitos formativos no direito pu-
blico em geral, e no direito administrativo em especial, pela circunstincia
meramente externa de surgirem éles, nessa drea, em niimero muitfssimo maior
do que o verificado no direito privado, como sobretudo se impde a anilise
pela significativa razdo de assumirem os direitos formativos, no direito pu-
blico, caracteristicas em muitos pontos diversas das que a doutrina fixou
para essa classe de direitos, assim como se apresentam no campo do direito
privado.

1. Enquanto os direitos formativos, no direito privado, tém origem
sempre em lei ou em negécio juridico anterior, os direitos formativos, no
direito publico, nascem ope legis ou de ato administrativo. O direito for-
mativo modificado de requerer aposentadoria, p. ex., surge ao se implemen-
tarem os requisitos estabelecidos em lei; o direito formativo gerador de acei-
tar nomeagio constitui-se, precisamente, com o ato administrativo de no-
meacao.

2. No direito privado, o meio de exercicio dos direitos formativos pode
ser ato juridico stricto sensu e mesmo ato-fato juridico, embora o negécio
juridico seja o instrumento normal. No direito administrativo nido ha, ou
pelo menos dificilmente poderd haver, hipétese de exercicio de direito for-
mativo através de ato-fato juridico.

De outro lado, os atos juridicos stricto semsu sdo, freqiientemente, no
direito administrativo, a via pela qual se exercitam os direitos formativos.
Pense-se na aceitagio de nomeacdo, nos pedidos de aposentadoria, de inscri-
¢do em consurso, de exoneragdo, de isengdo — para nos restringirmos ape-
nas a algumas hipdteses importantes. Em todos ésses casos, o interessado,
através da exteriorizagiio de sua vontade, nio pode escolher ou predeter-
minar os efeitos do ato juridico, que sdo 56 os fixados em lei. Nio se admite,
p. ex., que tais atos sejam praticados sob condigdo ou térmo. A impossibili-
dade de fazer com que a vontade, entrando no mundo juridico, produza os
efeitos pretendidos, que ndo sejam os efeitos da lei, impde que se afaste a
idéia de negécio juridico. As manifestagSes e declaracdes de vontade tomam,
nessas circunstincias, claramente a fei¢io de atos juridicos stricto sensu.

2  SECKEL, op. cit., p. 47.
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Em certos pedidos de licenga, autorizagio ou permissio, quando os par-
ticulares, dentro dos limites legais, podem, de certo modo, eleger os térmos
em que a medida deverd ser concedida (geralmente sé o prazo de sua du-
racio), hd negdcio juridico. Nota-se, no entanto, que esta categoria de atos
juridicos ndo possui o mesmo relévo que lhe é reconhecido no direito privado,
como exercicio de direitos formativos, cedendo passo, na drbita do direito
administrativo, aos atos juridicos stricto sensu.

3. No direito privado, os direitos formativos que ndo necessitam, para
criar, modificar ou extinguir relagées juridicas, que ao ato de seu exercicio
se junte outro ato juridico, de regra estatal, sio em numero maior dos que
exigem, para ésse efeito, ato ulterior. No direito administrativo, como o
exercicio dos direitos formativos que cabem aos particulares apenas expressa
a cooperagio indispensdvel i atribuicio de eficdcia ao ato administrativo, é
claro que a manifestagio ou declaragdo unilateral de vontade dos individuos
ndo é, por si so, suficiente para criar, modificar ou extinguir relagio juri-
dica de direito administrativo. Além dessas manifestagées ou declaragoes
de vontade é preciso, ainda, que haja ato administrativo, anterior ou pos-
terior.

Deve-se, neste ponto, entretanto, fazer uma distin¢gdo. Quando o ato
administrativo é anterior ao exercicio do direito formativo, mas nio pres-
cinde désse exercicio para sua eficicia, é o ato administrativo, em geral, a
causa do direito formativo. J4 vimos que essa é a hipétese da nomeagio para
cargo publico, ato administrativo que dd origem ao direito formativo ge-
rador de aceitar a nomeac¢3o. Em tal caso, o ato administrativo coloca a
pessoa nomeada em posi¢io juridica (KOHLER) de, exteriorizando vontade,
fazer nascer a relagfio juridica de emprégo publico. Essa situagio guarda si-
metria, no direito privado, com aquelas em que o direito formativo resulta
de negécio juridico, como o direito a formar contrato, pela aceitagio da
proposta.

A semelhanga levou a vislumbrar-se, por muito tempo, até OTTo MAYER,
na relagio de emprégo publico um vinculo de natureza contratual, consti-
tuido através dos tipicos elementos da proposta e aceitagio. Com OTro
MAYER, o ato de investidura em cargo publico passou a ser considerado, co-
mo todos os demais atos administrativos, ato unilateral. Em outras palavras,
a mudanga da concepgao deslocou a aceitagdo, do plano dos requisitos de
existéncia de ato administrativo para o plano dos requisitos de eficdcia.

O ato de nomeagdo, antes de aceita a investidura pelo destinatdrio, é
ato administrativo, que tem o efeito tinico de criar direito formativo gerador,
mas que é ineficaz para estabelecer a relagio funcional. Basta, porém, a ex-
teriorizagio, em forma prépria, da vontade do nomeado, para que o ato
administrativo adquira téda sua eficicia.

Diversa ¢ a hipétese em que o direito formativo, embora exercido, ne-
cessita de a:o administrativo ulterior, para que todos os seus fins sejam al-
cangados.

Nos pedidos de autorizagio, permissio, licenga ou isengio, é indispen-
sével que ao requerimento se siga o ato administrativo que licencie, auto-
rize, permita ou isente. O pedido, se implementadas estiverem tddas as
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exigéncias impostas em lei, cria, apenas, para a administragio, o dever juri-
dico de exarar a medida, mas, antes que essa se realize, nio hd ainda licenca,
autorizagdo, permissio ou isengio. Idéntico é o caso do pedido de aposen-
tadoria ou de exoneracio. Requerida a aposentadoria ou exoneracio, a par-
tir da data em que o requerimento chegue ao conhecimento da administra-
¢do, surge para esta o dever de aposentar ou exonerar, mas o funcionirio
s estard aposentado ou exonerado quando fér lavrado o ato administrativo
respectivo 2,

4. Quando o exercicio do direito formativo apenas gera o dever do
Estado de exarar ato administrativo, admite-se a revogacio da manifestaciao
ou declaragio de vontade pela qual se exercitou o direito, desde que ainda
nio exista o ato administrativo 2¢. Quem, por exemplo, requereu certa auto-
rizagio ou pediu aposentadoria, antes do ato concessivo do pedido, pode
revogar a sua declaragio de vontade. Neste ponto distinguem-se os direitos
formativos, do direito administrativo, daqueles do direito privado. Os di-
reitos formativos, no direito privado, uma vez exercitados, consomem-se e
sd0, em conseqiiéncia, irrevogaveis os atos pelos quais foram éles exercidos.
Para que desaparecam os efeitos juridicos produzidos pelo exercicio dos di-
reitos formativos e sejam éstes direitos restabelecidos, é indispensével a co-
operagio do outro térmo da relagio juridica; geralmente, ¢ indispensivel
negécio juridico bilateral. No direito administrativo, nas hipéteses em exa-
me, a revolugdo da manifestagio ou declaragio de vontade faz reviver o
direito formativo, sem que haja necessidade de qualquer ato da adminis-
tragdo. :

Poder-se-ia pensar, entretanto, que nio se trataria, propriamente de re-
vogagdo, mas sim de renincia ao direito formado. Se assim se entendesse,
nio se compreenderia, porém, como a renuncia ao direito formado pelo
exercicio do direito formativo implicaria no renascimento déste. De resto,
hé certos direitos, como o direito & aposentadoria, que sdo irrenuncidveis. O
funciondrio que, depois de haver requerido aposentadoria, e antes de ter
sido a mesma concedida, pede que seu requerimento nido seja considerado,
nio renuncia ao direito a aposentar-se, mas simplesmente revoga a declara-
¢do de vontade anterior. O requerimento, por si sd, em tais situagdes, nio
cria vinculagio juridica para quem o formulou. O requerente nio estd
obrigado a manté-lo. Ele pode revogar sua declaragio de vontade, desde
que a revogac¢io chegue ao conhecimento da administracio antes de lavrado
o ato administrativo.

5. Quer nos casos em que o direito formativo é anterior ao ato admi-
nistrativo, quer naqueles em que lhe é posterior, surgem problemas de deli-
cada solugio, ligados ao direito intertemporal.

# Esgotados os prazos legais para o exame do pedido pela administracgio, sem que
tenha éle merecido despacho, pode o interessado recorrer ao Judicidrio, até pela impe-
tracio de mandado de seguranca, para compelir a autoridade competente a exarar o
ato administrativo.

% WorrrF, H. J. op. cit,, 1, p. 231.
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Suponha-se essa hipétese: depois do ato administrativo de nomeagio
e antes do exercicio do direito formativo gerador de aceitar a nomeagdo,
foi editada lei extinguindo o cargo no qual se dera o provimento. Ou esta
outra: vigorava lei que permitia aposentadoria aos trinta anos de servigo.
Certo funciondrio preenchia tal requisito, mas nio havia ainda postulado
a aposentadoria quando entrou em vigor lei que dilatou para trinta e cinco
anos o tempo de servico necessirio a aposentadoria voluntiria. E ainda
uma terceira: depois de formulado pedido de autorizagio e antes de ser
a mesma concedida, veio lei nova proibindo autorizagdes do tipo da re-
querida.

Até agora a doutrina nio se deteve na andlise das questdes que o di-
reito intertemporal suscita, em tema de direitos formativos. Talvez a ma-
téria ndo tenha merecido a aten¢io de SECKEL, em virtude da estabilidade
maior que tem o direito privado, se comparado com o direito piblico,
constitucional ou administrativo 23,

Entretanto, algumas caracteristicas dos direitos formativos, doutrinaria-
mente reconhecidos, servem de auxilio para responder a essas indagacdes.
Possuindo os direitos formativos a natureza de direitos a que nio correspon-
dem deveres nem obrigagdes, por serem, também, despidos de pretensio, nio
seria admissivel que criassem uma sujei¢io por tempo indefinido, para a
pessoa contra a qual se dirigissem. Os direitos formativos foram ji chamados
de direito potestativos ou de direitos do poder juridico, exatamente porque
a criagdo, modificagio ou extingdo da relagio juridica depende de ato uni-
lateral do seu titular. O nascimento, ou nio, do direito formado, a que cor-
responderdo deveres do térmo passivo da relagio jurfdica, estd, assim subor-
dinado A vontade do titular de direito formativo. Manifestada ou declarada
essa vontade, vale dizer, exercido o direito formativo, nesse momento é que
se constituirio os deveres para a outra parte. Antes disso, fica esta apenas
sujeita ou exposta a que o exercicio do direito formativo faca gerar, para
ela, deveres jurfdicos, semelhantemente ao que ocorre com o proponente
antes da aceitagio da proposta.

Essas pecularidades dos direitos formativos fazem compreensivel que
o transcurso do tempo, associado 2 inagio do titular do direito formativo,
possa atingir a ésse mesmo direito, extinguindo-o, j4 pela preclusdo, j4 por-
que seus funs foram alcangados por outros meios, j4 ainda porque ésses
fins se tornaram impossiveis 26. Alids, com relacio a ésse ultimo modo de
extingdo dos direitos formativos, sinalou SECKEL 27 que, como as obrigagdes,
se destinam sempre os direitos formativos a um fim: sdo direitos finalisticos
(Zweckrechte). Tais fins podem tornar-se impossiveis. Se isso ocorrer, antes
de exercido o direito formativo, importard na extin¢io do direito. Assim,
falecendo o conjuge, desaparece o direito formativo extintivo de pedir des-

® E célebre a frase de OTTO MAYER: Verfassungsrecht vergeht, Verwaltungsrecht
besteht. Mas, apesar do direito administrativo ser menos sujeito a alteragbes do que o
direito constitucional, é éle ainda muito mais mutivel do que o direito privado.

*  SECKEL, op. cit., p. 36 e segs.
% op. cit.,, p. 4l.
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quite, como perecendo ambos os objetos, nas obrigagbes alternativas, ou mes-
mo um sé déles, extingue-se o direito formativo modificativo de escolha 28.
Cuida-se, na sua linguagem, de “impossibilidade ulterior da formagdo
(nachtrdgliche Unmdglichkeit der Gestaltung)?.

Cresce, todavia, a complexidade da questio, quando a impossibilidade
ulterior da formag¢do — formagio a que tendem os direitos formativos — ndo
decorre de modificagdes ficticas, mas alteragdes introduzidas no préprio
ordenamento juridico, em virtude de lei nova que abrogou lei anterior.

Ainda nesta hipétese, se o direito formativo nio fbra exercido, quando
editada a lei nova, esta implica em sua extingdo. Hi de se entender, porém,
que a forca extintiva da lei nova sdbre os direitos formativos nio opera em
via direta, mas por modo reflexo. A lei nova, a rigor, impede o nascimento
do direito formado, que é o fim do direito formativo. Antes do exercicio
do direito formativo, como é dbvio, nio hd o direito formado, de sorte que
a lei nova, impedindo o nascimento déste, acarreta o desaparecimento da-
quele, por tornar impossivel o seu fim.

Dir-se-4, talvez, em objegdo, que os direitos adquiridos sdo constitucio-
nalmente protegidos contra a eficicia retroativa da lei, quer essa eficdcia se
produza in modo recto ou in modo obliquo. Se os direitos formativos sio
espécies de direitos suljetivos que, ao nascerem qualificam-se desde logo
como adquiridos, a lei nova nio os poderia alcangar. Seria de reconhecer-se,
pois, que a lei nova, existindo direito formativo, ndo teria jamais o efeito
de impedir o nascimento do direito formado, ao exercer-se ji estando ela
em vigor, o direito formativo.

Verifiquemos, porém, a procedéncia désse argumento em hipétese que
pode surgir concretamente. Imagine-se que a lei haja instituido uma isen-
¢3o de tributo, dependente de requerimento. Suponha-se, ainda, que poste-
riormente outra lei extinguiu tal isengio. Poderia o contribuinte que no
antigo regime nada requereu, embora tivesse direito a isso, vir reclamar
o beneficio, jé ao tempo da lei nova, alegando ser titular de direito subje-
tivo a isen¢do, durante o prazo em que esta vigorou? A resposta ¢ manifes-
tamente negativa. O dever do Estado de isentar e o direito subjetivo do
contribuinte a isengdo sé se constituem com o requerimento, uma vez que
estejam preenchidos os requisitos legalmente determinados. O requerimen-
to ndo tem, se a contrario ndo estabeleceu a lei, eficicia ex tunc, mas apenas
ex nunc, como alids ordinariamente ocorre com os atos de exercicio de direi-
tos formativos. Nio havendo o contribuinte exercitado o direito formativo,
nio se gerou, também, o dever juridico da administra¢io de outorgar-lhe a
vantagem, a qual, com a lei nova, tornou-se juridicamente impossivel.

Ressalta nessa situagio, de forma nitida, que a protecio que a Constitui-
¢do garante ao direito adquirido, contra a eficdcia retroativa da lei, explica-
se, sobretudo, pelo lado dos deveres que geralmente lhe correspondem. Ao
resguardarem-se deveres juridicos, resguardam-se, por igual, os direitos adqui-

= op. cit. p. 43.
*® op. cit, p. 43.
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ridos que a éles se vinculam. Todavia, s6 direitos formados tém correlagio
em deveres. Os direitos a formar direitos, quais os direitos formativos, nio
apresentando essa peculiaridade, podem ter a consecugio dos seus objetivos
frustrada por lei nova que veio impossibilitar a formagio a que se enderega-
vam, obstaculizando o nascimento do direito que nasceria com o seu exer-
cicio.

A idéia de que o principio da irretroatividade das leis mais se afirme
pela manutencio de deveres juridicos do que, propriamente, pela existén-
cia de direito adquirido, nada tem de nova ou de insélita. Basta recordar
que a regra ética que justifica o principio da irretroatividade das leis, com
pertinéncia ao ius quaesitum, é a da prote¢io a fides30. Fundamentum au-
tem est iustitiae fides, id est dictorum conventorumque constantis et veritas,
afirmava CiceEro 3. A preservacio da palavra empenhada, do fit quod dici-
tur, em que consiste a fides, nio é outra coisa do que a subsisténcia dos
deveres assumidos. A lei nova, quando desconhece ésses deveres e os elimina,
torna-se injusta, porque coin isso frauda a confianga que o titular do direito
adquirido tinha na sua realizagio e infirma a crenca de que a outra parte
procederia como se comprometera. Essa confian¢a ou essa crenga nio di-
zem respeito, porém, exclusivamente, ao comportamento do térmo passivo
da relagdo juridica, mas se enderecam, igualmente, ao Estado, que nio hd
de intervir para, alterando as regras juridicas por éle editadas, alterar tam-
bém direitos e deveres ji constituidos.

Ora, como os direitos formativos ndo tém correspectividade em deveres
juridicos, ao impossibilitar a lei nova a formagio a que se destinam, em
pouco ou nada lesa a nogio de fides.

A lei nova nido faz mais do que libertar a quem estava exposto a ter

deveres, se eventualmente fosse exercitado o direito formativo, dessa situa-
¢do de sujeicio.

Assim, na hipétese de antes do funcionirio aceitar a nomeagio ser
editada lei extinguindo o cargo, ou na hipétese de lei nova dilatar o tem-

% S§ébre os pressupostos axiolégicos do principio da irretroatividade das leis, veja-se,
por ultimo, BroGeNi, La Retroattivitd della Lege nella Prospettiva Rommanistica, in Co-
niectanea, Mildo, 1966, p. 343 e segs.

% De Officilis 1, 7.23. Quanto ao direito romano, agudamente observou FriTz
ScHuLz: “The exclusion too of the retroactivity of a legal rule, whether it rests on an
edict, a lex, or a senatus consultum, or an imperial decree, is a postulate attributable to
fides. The creator of a rule must keep his word; one must be able to rely on the law
as it is, the legal consequences of one’s act must be predictable. A new legal rule,
therefore, must never be applied to events which occurred under the old law; it is
applicable only to events happening post hanc legem rogatum.” (Principles of Roman
Law, Oxford, 1956, p. 230). A idéia reaparece, ainda que de modo implicito, em BALpo
(4d. Dig. 1, 1.9): “Statuto cavetur quod qui venit ad habitandum in tali castro habeat
immunitatem perpetuo. Quidam venerunt. Nunc civitas vult revocare statutum et vult
ne ille gaudeant immunitate. Certe in praciudicium eorum qui iam venerunt, non potest
revocari; secus in his quo nondum venerunt. Nam discum statutum transivit in contractum
vel quasi contractum, do ut facies vel facio ut facias, id est: concedo tibi immunitatem
ut venias; si aliquis venerunt ex utraque parte perfectus est contractus it ideo non est
locus penitentiae. Se antequam veniant sic’’. Cf. BROGGNI, op. cit., p. 406.
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po de servigo exigido para a aposentadoria voluntiria, sem que o funcio-
nério que )4 era titular de direito formativo o tivesse exercitado, ésses di-
reitos formativos, de aceitar nomeac¢io e de pleitear aposentadoria, extin-
guem-se, em virtude de impossibilidade juridica superveniente, de serem con-
seguidos os fins a que tendiam 32.

™ Diante désses pressupostos, é absolutamente correto o que estd declarado na Su-
mula 359, do Supremo Tribunal Federal: “Ressalvada a revisio prevista em lei, os pro-
ventos da inatividade regulam-se pela lei vigente ao tempo em que o militar, ou o
servidor civil, reuniu os requisitos necessirios, inclusive a apresentacdo do requerimento,
quando a inatividade for voluntdria”. Variando-se os térmos, af se diz que antes do
exercicio do direito formado, a essa mesma aposentadoria, nem h4, por conseqiiéncia, dever
juridico da administracio de aposentar. De modo que, se nova lei estabelecer requisitos
mais rigorosos, o direito formativo de que era titular o funciondrio extingue-se, por
impossibilidade do fim a que destinava.

Denunciadora das dificuldades que os direitos formativos dio causa, na 4rea do
direito intertemporal, ¢ a orientacio posteriormente adotada pelo Supremo Tribunal Fe-
deral, em clara divergéncia com o consignado na Stumula 356. Por voto de desempate do
Ministro Presidente, ao decidir-se o recurso de mandado de seguranga n.° 11.395, predo-
minou o seguinte entendimento, expresso na ementa do acérddo: “Se, na vigéncia de lei
anterior, o impetrante preencherd todos os requisitos exigidos, o fato de, na sua vigéncia,
nio haver requerido a aposentadoria, nio o faz perder o seu direito, que j& estava adqui-
rido. Um direito j4 adquirido ndo se pode transmudar em expectativa de direito, s6
porque o titular preferiu continuar trabalhando e nio requerer a aposentadoria antes de
revogada a lei em cuja vigéncia ocorrera a aquisi¢io do direito. Expectativa de direito
¢ algo que antecede a sua aquisi¢io; e nio pode ser posterior a esta. Uma coisa é a
aquisi¢io do direito; outra diversa é o seu uso ou exercicio. Nio devem as duas ser con-
fundidas. (RTJ, vol. 33, p. 255) . O equivoco esti em nio se haver percebido que o
direito a requerer aposentadoria voluntdria é direito formativo, ou seja, direito a formar
direito, por ato unilateral de vontade. Antes da manifestagio ou declaragio de vontade,
meios pelos quais se exercitam os direitos formativos, ndo h4 direito formado a aposen-
tadoria, nem dever juridico da administragio de apresentar. Os direitos que nio podem
ser alcancados pela lei nova sio os direitos formados, porque a éles correspondem deveres.
Contrariamente, os direitos formativos, como simples direitos a formar direitos, se ex-
tinguem, se a lei nova impossibilitou a realizagio dos fins a que se destinavam. Apenas
nio se opera essa extingdo, quando a lei nova expressamente determina a sobrevivéncia
dos direitos formativos e autoriza que seus objetivos ainda possam ser atingidos, no
névo regime. £ a hipétese do art. 177, § 1.2 da Constituicio do Brasil: “O servidor
que ja tiver satisfeito, ou vier a satisfazer, dentro de um ano as condi¢es necessirias para
a aposentadoria, nos térmos da legislagdo vigente na data desta Constituicdo, aposentar-
se-4 com os direitos e vantagens previstos nessa legislagdo.”” Nio se afirma, na disposi¢io
constitucional, que o servidor que ja tivesse satisfeito as condi¢Ses para a aposentadoria,
deveria requeré-la dentro de um ano, mas, diversamente, a éle foi assegurado o direito
de pedi-la a qualquer tempo, regendo-se a aposentadoria pela lei antiga. Quanto aos
servidores que, & data da Constitui¢io, nio houvessem ainda adquirido o direito a
requerer aposentadoria, o art. 177, § 1.9, estabeleceu uma distingdo. A lei antiga, para
ésse efeito, vigoraria pelo prazo de um ano. Quem, em tal lapso de tempo, implementasse
os requisitos que eram exigidos no regime anterior & Constituigdo, teria sempre, no futuro,
o direito de pleited-la e obté-la, em conformidade com a lei antiga. O art. 177, § 1.9,
importou, portanto, neste particular, naquilo que RuBIER chama de survie de la loi ancienne
(Le Droit Transitoire, 22 ed., p. 350 e segs., cf. BroGeni, op. cit, p. 361) . Com relagio
aos demais servidores, suas aposentadorias se regeriam pelos principios fixados na Consti-
tuicio. Em suma, ao lado da sobrevivéncia, pelo prazo de um ano, da lei abrogada, o
art. 177, § 1.9, garantiu, também, a possibilidade, em qualquer tempo, de serem alcan-
cados os tins dos direitos formativos a requerer aposentadoria, nascidos anteriormente,
ou que viessem a nascer dentro de um ano, a contar da data da Constituigdo.
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Diferentemente, se houve exercicio de direito formativo, pois entdo nas-
ce o direito formado, que a Constituigio protege contra a eficdcia retroa-
tiva da lei. No caso portanto de haver direito subjetivo a requerer autori-
zagio e o pedido tiver sido formulado, muito embora, antes de exarado o
ato administrativo, venha lei nova vedando a autorizago, estard a adminis-
tragdo obrigada a concedé-la, pois jéd existia dever juridico do Estado 33.

Nem ¢é admissivel tratar os direitos formativos que tém os particulares,
no direito administrativo, do mesmo modo que aquéles direitos formativos
do direito privado que, além do seu exercicio, necessitam de sentenca, para
criar, modificar ou extinguir relagio juridica. Certo, hd alguma similitude
entre as duas espécies, que se manifesta na circunstincia de estarem am-
bas ligadas a ato estatal. A diferenga que as extrema reside, porém, no fato
désses direitos formativos do direito privado serem exercidos processualmente.
Sem a sentenga nio se constituem os fins a que se destinam, nem, o que é
relevante, nascem deveres para o térmo passivo da relagio juridica, de sorte
que o Tatbestand da formagdo ¢ duplo, como acentuou SECKEL 34, Pelo sim-
ples exercicio do direito formativo, nenhum efeito se opera, desde logo, na
relagio juridica de direito material. Esses efeitos ficam suspensos até a
sentenca.

Portanto, se lei nova, por exemplo, abrogou lei anterior que permitia ¢
divércio, ainda que a agdo de divércio ja houvesse sido intentada, nio po-
deria o juiz decretd-lo, pois essa eficdcia formativa que se reconhecia a sen-
tenga foi vedada, tornando-se impossivel. Nido se cogitava de causa finita e,
neste particular, s6 a coisa julgada é protegida contra a eficdcia retroativa
da lei.

De modo distinto, os direitos formativos do direito administrativo, quan-
do o ato administrativo é posterior ao seu exercicio, tém a manifestacio de
vontade do titular e eficicia imediata de dar origem ao direito formado e
aos correspondentes deveres juridicos da administragio. O ato administra-
tivo é, nessas circunstincias, mero cumprimento de dever juridico. Formado
o direito, pelo exercicio do direito formativo, é éle inatacdvel pela lei nova 3,

6. Ainda uma ultima observagio, quanto aos direitos formativos no
Direito Administrativo. E curial que a prescricio nio extingue o direito,

® A menos, é claro, que a lei fosse daquelas chamadas de ordem piblica ou fésse
de natureza constitucional, e determinasse a exting¢io de tdédas as autorizagdes jé concedi-
das e idénticas & que havia sido requerida. Contra lei de ordem piblica ou disposicio
constitucional entende-se, desde SAVIGNY (System des heutigen Romischen Rechts, 22 ed,,
1849, § 398), que nio cabe a invocagio de direito adquirido (sébbre o pensamento de
SAVIGNY, veja-se AFFOLTER, Geschichte des Intertemporalen Privatrechts, Leipzig, 102, p.
611 e segs.; e, recentemente, BROGGNI, op. cit., 350 e segs). Mas, a norma juridica nio
desfez as situagdes j4 plenamente estabelecidas no passado, e apenas vedou que certas
autorizagbes nio fOssem mais concedidas, no futuro, o pedido de autorizacio, realizado
antes do advento da lei, gera o direito formado e o dever juridico da administracio de
exarar o ato administrativo.

“ op. cit, p. 49.
% yd. nota 33.
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mas apenas neutraliza ou encobre a pretensio3®. Direitos ndo prescrevem,
precluem. Os direitos formativos, porém, sdo despidos de pretensio. Quer
isso dizer que néles ndo se contém poder de exigir uma a¢do ou omissdo,
um fazer ou nio fazer de outrem. Torna-se, assim, evidente que a prescri-
¢do nenhum reflexo possui sdbre os direitos formativos, os quais sé se ex-
tinguem pela preclusio 37

O estabelecimento de prazo preclusivo dos direitos formativos submete-
se, contudo, a princfpios diversos dos que vigoram para as demais espécies de
direitos subjetivos. Com relagdo a éstes ltimos, sdbmente a lei federal pode
determini-los, do mesmo modo como ocorre com o0s prazos prescricionais.
Tratando-se, no entanto, de direitos formativos, j4 vimos que, no direito pri-
vado, seus prazos preclusivos podem ser fixados em negécio juridico (por
exemplo, direito de opg¢do), ou até resultar de exercicio de direito formativo
de que seja titular a outra parte (CPC, art. 900).

No direito administrativo, admite-se que os prazos preclusivos dos di-
reitos formativos sejam instituidos por lei estadual ou municipal, ou ainda
por ato administrativo. Nada impede, p. ex., que lei estadual fixe em 10
dias o prazo para a posse em cargo publico. De outro lado, o prazo de ins-
crigio em concurso publico é determinado no ato administrativo, no edital
que abriu o certame. E trata-se, inequivocamente, em ambas as hipdteses,
de prazo preclusivo.

* PONTES DE MIRANDA, op. cit.,, V. VI, p. 241 e segs.

% Serd o prazo de cinco anos, estabelecido pelo Decreto-lei n° 20.910, de 6 de
janeiro de 1932, também prazo preclusivo de direitos formativos? O art. 2. instituiu, cla-
ramente, prazo preclusivo, mas limitado aos direitos is pensdes vencidas ou por vencerem,
ao meio soldo, ao montepio civil ou militar e a quaisquer restitui¢gdes ou diferencas.
Nenhum désses direitos é direito formativo, pois a todos éles correspondem deveres da
administracio. No art. 1.2 hi a expressio “bem assim todo e qualquer direito”, que faz
parecer que o prazo ali marcado seja de preclusio. Alguns sustentam, como PONTES DE
MIRANDA (0p. cit., v. VI, p. 394), que a palavra direito “estd em vez de pretensdo
decorrente de divida contra a Fazenda Piublica — nio o que ¢ relativo a interésse pe-
cunidrio”. Outros afirmam, em contraposi¢io, que o Decreto-lei no 4.597, de 19 de
agbsto de 1942, ao estender os beneficios do Decreto-lei n.0 20.910 is autarquias e enti-
dades paraestatais, eliminou as duvidas que anteriormente poderiam existir, tornando
explicito que o transcurso do qiiinqiiénio afetaria a “todo e qualquer direito e agdo”,
fésse ou nio de natureza patrimonial, (ABREU, Jodo Leitio de, Da Prescrigdo em Direito
Administrativo. Porto Alegre, 1961, p. 19 e segs.). Sem querer entrar nessa controvérsia,
que nos afastaria muito do tema, parece-nos, contudo, que nem o Decreto-lei n.° 20.910,
nem o Decreto-lei n.° 4.597, instituiram prazos preclusivos de direitos formativos. Seria,
por certo, inadmissivel que o funciondrio que preenchesse os pressupostos para requerer
licenga especial, também chamada de licen¢a-prémio, tivesse o prazo de cinco anos para
pedi-la, precluindo o seu direito nessa faixa de tempo. Do mesmo modo, nio estabe-
lecendo a lei prazo para postular certa autorizagio ou permissdo, pode ésse direito ser
exercido em qualquer tempo. Uma vez, porém, exercido, constitui-se direito formado,
provido de pretensio, passivel de ser neutralizado pela prescrigio qiinqiiendria. Em
outras palavras, o Decreto-lei n.° 20.910 e¢ o Decreto-lei n° 4.597, mesmo que se entenda
que suas disposi¢bes abrangeriam direitos e pretensdes de cunho nio patrimonial, nio
se referem a direitos formativos, mas s6 a direitos que tenham corespondéncia em deveres
juridicos.
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Na pritica, surgem, com freqiiéncia, alegacdes de inconstitucionalidade
de lei estadual ou municipal, por haver a disposi¢io legislativa estabelecido
prazo preclusivo, muitas vézes sob o nome de prazo de prescri¢io. O con-
ceito de direito formativo é, al, de enorme valor. Se o direito a que se assi-
nou prazo para o exercicio nio pertencer 2 categoria dos direitos formativos,
mas for, digamos, direito formado, inconstitucional, em verdade, serd lei,
pois a disciplina dessa matéria ¢ reservada a legislagdo federal. Cogitando-se,
no entanto, de direito formativo, diversa serd a solugio. Ao outorgar a lei
estadual ou municipal aos particulares um poder juridico, como o que é
conteiido dos direitos formativos, nada mais natural e compreensivel do que
reconhecer a lei a possibilidade de fixar prazo, dentro do qual ésse direito
deverd ser exercido, para que a administragio ndo fique, indefinidamente,
sujeita ou exposta a que, por ato unilateral de vontade do titular do direito
formativo, para ela se constituam deveres juridicos. A mesma idéia justifica,
alids, no direito privado, que prazos preclusivos de direitos formativos se-
jam determinados negocialmente.





