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RESUMO

Trata-se de cronica acerca de decisdo do Conselho de Estado
francés que consagrou o principio da seguranca juridica na
esfera das regulamentacdes administrativas, notadamente para
que os textos prevejam disposicdes transitdrias.
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* Comissario do GovernoNT no Conselho de Estado
NT Reunido do Tribunal pleno.

NT Tnicialmente, convém tomar de empréstimo a defini¢io dada por Gérard Cornu: Comissario do Governo
¢é o “funciondrio responsavel pela defesa, perante as formacdes administrativas colegiadas do Conselho de
Estado, do ponto de vista de sua administragio”.1 Na realidade, ele deve ser imparcial e expor as circunstancias
faticas e as regras juridicas apliciveis in casu, bem como a sua opinifio sobre as solucdes que entender cabiveis,
de acordo com a sua consciéncia. Ele é um membro do 6rgio jurisdicional encarregado de indicar, com toda
a independéncia, a sua apreciacdo do litigio. Ele manifesta publicamente a sua posicio, mas néo faz parte
na deliberac@o do érgio jurisdicional ao qual pertence. Reveladora do seu importante papel doutrinario é a
constante publicagio, em notdrias revistas juridicas francesas, da “conclusdes” por eles fornecidas nos feitos
em que trabalham. Por outro lado, estes pareceres servem constantemente de base de fundamentagio das
decisdes do mais alto 6rgao da jurisdicio administrativa francesa: o Conselho de Estado.
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Por um acérdao da Assembléia™! de 24 de margo de 2006, Société KPMG
et autres, o Conselho de Estado acaba de consagrar solenemente o principio de
seguranca juridica.

Na Alta jurisdi¢do tinham sido formulados vérios pedidos buscando
a anulagdo do Decreto de 16 de novembro de 2005, que trata do Cédigo de
Deontologia da profissdo de Comissario de Contas.NT Os pedidos foram apre-
sentados principalmente por quatro grandes gabinetes de auditoria: KPGM,
Ernst & Young, Deloitte et PricewaterhouseCoopers.

Sobre 0 mérito, os requerentes sustentavam, essencialmente, que as
novas incompatibilidades postas pelo Cédigo de Deontologia acarretavam
uma violagio excessiva a liberdade de exercicio da sua profissao. O Conselho
de Estado afastou esta primeira série de argumentos, que examinaremos aqui
resumidamente (I).

Contudo, os gabinetes de auditoria criticavam igualmente as modalidades
de execug¢io no tempo destas novas regras. Acusavam-lhes de entrar em vigor
imediatamente, sem prazo para adaptagio. A jurisdicio administrativa deu
razao aos requerentes sobre este segundo terreno: ela censurou o decreto por
nao prever medidas transitérias. O Conselho de Estado fundou esta anulacio
parcial sobre um novo principio: o principio da seguranca juridica (II).

L. A VALIDACAO DO CONTEUDO DO CODIGO DE DEONTOLOGIA

O Cédigo de Deontologia dos Comissarios de Contas encontra sua
origem na Lei de Seguranca Financeira n. 2003-706, de 12 de agosto de 2003.
Esta, adotada na sequéncia dos escAndalos financeiros que marcaram o inicio
da década (casos “Enron et Arthur Andersen”), procedeu a uma importante
reforma da profissio de Comissario de Contas. Institui, notadamente, novas
exigéncias em matéria de deontologia, as quais foram codificadas nos artigos

NT Distinguem-se quatro niveis diferentes de formagdes de julgamento no Conselho de Estado. Os dois niveis
superiores s3o constituidos das formagdes solenes do Conselho de Estado, onde so julgados os negécios que
apresentam uma dificuldade juridica peculiar ou uma notével importincia: 1) a Assembléia do Contencioso
e 2) a Se¢ao do Contencioso. Os outros niveis de formacfo sdo: 1) as subsecdes reunidas e; 2) a subsecio que
julga isoladamante. Eis as se¢des existentes no Conselho de Estado: Se¢do das Finangas, Segio do Interior,
Sec¢do Social, Se¢io das Obras Publicas, Se¢do do Contencioso, Segdo de Relatério e Estudos. Existem,
ainda, duas células importantes a serem aqui mencionadas: a de Cooperagio Internacional e a do Direito
Comunitario.

NT Os Comissarios de Contas possuem a misso legal de controlar a situacio contével e financeira das sociedades
anOnimas. Eles certificam a regularidade e a sinceridade de suas contas. Para isto, eles possuem poderes legais
de operar quaisquer verificagdes que julgarem oportunas ou de exigir a exibi¢io de documentos relacionados
a auditoria. A partir daf, eles repassam relatérios da situagio financeira da sociedade 2 Assembléia Geral dos
Acionistas. Algumas das informagoes obtidas sdo levadas aos 6rgdos de gestdo da empresa. Além disto, eles
podem repreender os dirigentes, os accionistas ou do Comité da S.A. e devem denunciar ao Ministério Pablico
os fatos delituosos dos quais ele tenha inferido da verificacio das contas. Cf. CORNU, Gérard. Vocabulaire

juridique. Paris: PUF, 2002, p. 612.
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L.822-9aL.822-16 do Cédigo de Comércio, agrupados numa secio intitulada
“Da Deontologia e da Independéncia dos Comissérios de Contas”. O decreto
litigioso tinha sido tomado, segundo a exposicio do Ministro da Justica, em
conformidade com o artigo L. 822-16, que prevé que: “um decreto em Conselho
de Estado™ aprovard um Cédigo de Deontologia da profissio, apds pareceres do
Alto Conselho do Comissariado de Contas”.

Os requerentes criticavam a severidade das regras postas pelo novo Co-
digo de Deontologia. Essencialmente, eles sustentavam que elas violavam, de
maneira excessiva, o livre exercicio da profissdo de Comissario de Contas. Esta
argumentacio inscrevia-se na perspectiva da decisio de Assembléia do Conselho
de Estado de 28 de julho de 1950, Comité de défense des libertés professionnelles
des experts comptables', na qual o juiz administrativo exerce um controle redu-
zido sobre o equilibrio entre, por um lado, as exigéncias da deontologia e, por
outro lado, as liberdades profissionais. Mas, na verdade, o Decreto vinha, em
grande parte, precisar regras ja previstas pela lei. O artigo L. 822-11 do Cédigo
de Comércio poe, com efeito, duas séries de proibicdes: a classica, de conflitos
de interesses (A), e a, mais precisa, da cumulacio das funcdes de controle e

de conselho (B).

A. A proibicao dos conflitos de interesses

O artigo L. 822-11 do Cédigo de Comércio proibe, no primeiro paragrafo
do seu item I, as situagdes de conflito de interesses: “O Comissario de contas
nao pode tomar, receber ou conservar, direta ou indiretamente, um interesse
junto a pessoa (...) da qual é encarregado de certificar as contas, ou junto a uma
pessoa que a controla ou que é controlada por ela (...)”. E, mais precisamente,
o segundo pardgrafo prevé que o Cédigo de Deontologia definiréd as “relagoes
pessoais, financeiras, e profissionais” que o Comissario pode ter com a empresa
que ele controla.

Os tipos de relacdes proibidos, por conseguinte, sdo definidos nos artigos
26 20 30 do Cédigo de Deontologia, agrupados num titulo V “Relacdes pessoais,
financeiras e profissionais”, que foram largamente criticados pelos requerentes.
E verdadeiro que o Decreto reteve uma interpretagao muito rigorosa da nocio
de conflito de interesses. Pode-se ilustrar-lo por dois exemplos, relativos as
relagdes familiares e as relagdes financeiras.

19) Relagdes familiares

O artigo 27 do Cédigo de Deontologia refere-se a hipotese das relacoes fa-
miliares: um Comissario de Contas nao pode certificar as contas de uma empresa
na qual uma pessoa que ocupa uma “funcio sensivel” de uma relagio familiar,
nao somente com o proprio Comissario de Contas, mas igualmente com os as-
sociados do escritdrio ao qual ele pertence. De acordo com os requerentes, em
se tratando de grandes gabinetes, que conte mais de uma centena de associados,

REVISTA OPINIAO JURIDICA e 315



Yann Aguila

esta exigéncia seria desproporcionada. Mas o Conselho de Estado afasta este
argumento. Com efeito, esta incompatibilidade, que tem sélidas justificagdes, é
limitada & hipétese na qual a pessoa com que o Comissario tem relacdes exerce
na empresa uma “funcio sensivel” - no¢ao que é definida pelo artigo 26. Além
disso, o Conselho de Estado formula uma reserva de interpretagao que permite
levar em conta a especificidade dos grandes gabinetes: ele revela que resulta dos
termos mesmos do artigo 27 que um escritério deve ser entendido como “um
subgrupo distinto definido por uma sociedade de Comissérios de Contas com
base em critérios geograficos ou de organizacao”. Portanto, uma interpretagao
razoavel deste artigo deveria levar a limitar o campo da incompatibilidade somen-
te aos associados que exercem, nio somente numa mesma estrutura geografica
- por exemplo, a filial parisiense de um gabinete - mas também, dentro desta,
num mesmo departamento, quando este constitui um subgrupo claramente
distinto do ponto de vista da organizacéo.

29) Liens financiers

O artigo 28 do Cédigo de Deontologia evoca o caso das relacdes finan-
ceiras. Define a nogio de relagdes financeiras de uma maneira bastante ampla,
dado que proibe niao somente a detengio de acoes pelo Comissario de Contas na
empresa certificada, mas também o fato de ser titular de uma conta bancéaria ou
de subscrever um contrato de seguro junto a esta. A primeira proibi¢do parece
evidente, as outras sA0-no um pouco menos, tanto mais porque sio apliciveis
nao somente ao Comissario de Contas ele mesmo, mas igualmente os seus
associados do mesmo escritério. Os requerentes aumentavam que o controle
de um banco ou de uma companhia de seguros tornar-se-ia muito delicado.
De novo, este argumento foi afastado pelo Conselho de Estado, que infere que
“o artigo 28 responde a necessidade de prevenir qualquer risco de ameaca a
independéncia do Comissério de Contas”.

B. A proibicao de acumulacao das funcoes

Em segundo lugar, é igualmente a lei mesma - e ndo o decreto - que proibe
a cumulagio das fungdes de auditoria e de conselho.

19) A relacdo entre 0 Comissdrio de Contas e o seu cliente.

O nicleo do principio é a impossibilidade de acumular, no que diz respeito
a um mesmo cliente, e para um mesmo Comissério, uma missio de certificacio
das contas e uma prestacio de servicos. O artigo 10 do Cédigo de Deontologia
elabora assim uma lista de prestagdes de servico que sao proibidas ao Comis-
sario de Contas fornecer a pessoa cujas contas certifica. No entanto, o Cédigo
limita-se, aqui, a ilustrar a lei. Esta lista tem apenas um carater indicativo e
nao limitativo. Com efeito, é a lei propria que pde o principio da proibicio - no
primeiro paragrafo do inciso II do artigo L. 822-11 do Cédigo de Comércio, que
proibe: “qualquer prestacdo de servicos que nio entrem nas diligéncias dire-
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tamente ligadas & missdo de Comissario de Contas”. Além disso, as prestagdes
enumeradas no artigo 10 revelam, obviamente, os casos de ingeréncia na gestao,
estritamente proibidos ao Comissério de Contas - por exemplo, a participacio
do Comissario “2°) a realizacdo de qualquer ato de gestdo ou administragao”
ou “3°) ao recrutamento de pessoal”. A partir dai, o Conselho de Estado julga,
por um lado, que o poder regulamentar era, sim, competente para estabelecer
tal lista e, por outro lado, que esta ndo tem carater desproporcionado.

29) A extensdo as empresas do mesmo grupo e aos gabinetes membros da corporacdo

Além disso, esta proibicdo bésica é objeto de dois tipos de extensio, quer
o lado da empresa certificada, quer o lado do Comissério de Contas.

Primeira extensfo, do lado da empresa certificada: a lei prolonga a mesma
proibi¢do, tanto as empresas que controlam a empresa certificada que as que
sdo por ela controladas - em outros termos, tanto a sociedade-matriz como a
sociedade-filial. Esta situaco é igualmente regulada pelo artigo 10 do Cédigo
de Deontologia.

Segunda extensio, do lado do Comissario de Contas: os outros gabine-
tes- membros da corporacio sdo igualmente visados. Se a empresa certificada
beneficia de uma prestacio de servicos de um membro da corporacio, entio o
Comissario de Contas ndo pode certificar as suas contas (II do artigo L. 822-11,
paragrafo segundo, do Cédigo de Comércio), tal situacdo sendo considerada como
desestabilizadora da sua independéncia. Para a aplicacdo desta proibicio, o artigo
22 do Cédigo de Deontologia define a noc@o de corporacio, e o artigo 23 prevé
que, no caso de davida, o Comissério de Contas pode acionar o Elevado Conse-
lho do Comissariado de Contas. O Conselho de Estado valida igualmente estas
disposi¢des, considerando que estes artigos fazem uma exata aplicacio da lei.

Por ltimo, se se cruza as duas situagdes precedentes, restaria ainda a
solucionar a hipétese na qual um membro da corporagdo fornece uma pres-
tagdo de servigos, ndo diretamente & empresa certificada, mas & uma empresa
que a controla ou que é por ela controlada. E o que faz o segundo paragrafo
do inciso I do artigo L. 822-11 do Cédigo de Comércio. Mas a lei ndo pde aqui
uma proibicdo de principio: ela remete ao Cddigo de Deontologia o cuidado
de precisar “as situagdes nas quais a independéncia do Comissério de Contas
¢ afetada” por este fornecimento de prestacdes de servicos. E o artigo 24 do
Codigo de Deontologia que, em conformidade com esta disposicio, elabora
uma lista de situagdes que afetam a independéncia do Comissario de Contas.
Neste quadro, a lista do artigo 24 possui efetivamente um carater limitativo,
contrariamente a do artigo 10. Mas se as proibi¢des enunciadas sdo relativamente
amplas, elas se justificam geralmente por elas mesmas - por exemplo, no item
2, de cumprimento de ato de gestdo ou administracdo, ou ainda, no item 4, da
apresentacio da contabilidade. Portanto, o Conselho de Estado julga que “as
disposi¢des deste artigo, que nao poderiam ser olhadas como instituindo um
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regime de proibicio completa (...), ndo sdo excessivas em relacio ao objetivo
de salvaguarda da independéncia do Comissario de Contas”.

No total, o Cédigo de Deontologia adota, sem divida, uma concepcio
muito rigorosa das regras de deontologia. Entretanto, ele ndo viola de forma
excessiva as liberdades profissionais, a partir do momento em que ele € justificado
pelo imperativo de protecdo da independéncia dos Comissarios de Contas.

II. A CONSAGRACAO DO PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA

Por um azar do calendério, a Assembléia do Contencioso™! junta-se
aqui as preocupacdes expressas pelo relatério anual para 2006 do Conselho de
Estado.NT Este, datado do més de marco de 2006, foi precisamente consagrado
ao tema da “Seguranca juridica e da Complexidade do Direito”. Ele constata
o agravamento do problema da inflacio legislativa e analisa as causas: de-
senvolvimento do direito internacional e comunitario, o desejo de leis pelos
cidaddos (em virtude da forga simbdlica que a elas se une), busca de antdncios
medidticos pelos governantes. De onde se observa uma complexidade excessiva
e uma instabilidade cronica das regras juridicas. O ntimero de textos em vigor
nao cessa de aumentar: o relatério revela que as 9.000 leis e 120.000 decretos
contabilizados em 2000 vieram acrescentar-se, em média, 70 leis, 50 ordonnances
e 1.500 decretos por ano. O Conselho de Estado retoma a sua recomendacio
recorrente: “legislemos menos, legislemos melhor”.

O acdérdao Société KPMG responde, assim, com uma sincronizacio inédi-
ta, ao relatério do Conselho de Estado: por um lado, faz aplicagdo do objetivo
de acessibilidade e inteligibilidade da norma (A); por outro lado, censura a
auséncia no decreto de disposi¢des transitérias (B). Consagra, assim, os dois
eixos - formais e temporais - do principio da seguranca juridica.

A. O eixo formal: o objetivo constitucional de acessibilidade e inteligibili-
dade da norma

Foi o Conselho constitucional que consagrou pela primeira vez este obje-
tivo de valor constitucional, pela sua Decisao n. 99-421 DC, de 16 de dezembro
de 1999, relativa a codificagio por ordonnance.NT

NT Cf. nota de traducio da primeira pagina acerca das formacdes de julgamento do Conselho de Estado
Francés.

NT Todos os anos o Conselho de Estado publica um relatério de suas atividades e escolhe um tema para de-
senvolver mais detalhadamente. O tema escolhido é estudado nio apenas a luz do Direito Administrativo
interno, mas representa uma excelente fonte de pesquisa da doutrina e da jurisprudéncia de outros tribunais,
dentre os quais, e principalmente, do Conselho Constitucional, da Corte de Cassagio, da Corte Européia de
Direitos Humanos e da Corte de Justica das Comunidades Européias.

NT Neste sentido, v. VERPEAUX, Michel. “A Codificagio em face do Conselho Constitucional”, Revista
Opinido Juridica, Ano 111, n. 5, p. 349-366, 2005-1.
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O Conselho de Estado, por seu lado, tinha hesitado inicialmente em
consagrar este principio. Com efeito, este “objetivo” é procedente do controle
de constitucionalidade das leis, e podia-se considerar que nio era diretamente
oponivel a um ato administrativo. Assim, certos acérdaos tinham rejeitado tal
argumento “na situacio atual”; ou seja, evitando cuidadosamente pronunciar-se
sobre a questdo de saber se a invocacio deste objetivo era ou nao eficaz diante
do juiz administrativo.? Mas um acérdio recente, emitido pelas 42 e 52 Subsecoes
reunidas, finalmente julgou que o argumento baseado na violagio do objetivo cons-
titucional de clareza e inteligibilidade da norma é eficaz contra um decreto.?

Pelo acérdao Société KPGM, o Conselho de Estado confirma solenemente,
em Assembléia, esta recente reversio de jurisprudéncia. Os requerentes critica-
vam a imprecisdo que, de acordo com eles, afetavam certos artigos. O juiz afasta
este argumento basicamente porque, no caso analisado, considera as disposi¢des
litigiosas suficientemente precisas. Fazendo assim, aceita, por conseguinte, de
forma expressa, examinar tal argumento e considera, implicitamente, que o
argumento “baseado na violacdo do objetivo de valor constitucional de acessi-
bilidade e inteligibilidade da norma” é efetivamente suscetivel de ser invocado
contra um decreto.

Este “objetivo” constitui um elemento importante do principio da segu-
ranga juridica. Como sustenta o relatério do Conselho de Estado para 2006:
“a inteligibilidade implica a legibilidade tanto quanto a clareza e a precisao dos
enunciados, bem como a sua coeréncia”.* Assim, o jurisdicionado poder4 dora-
vante criticar, perante o juiz administrativo, uma disposi¢ao regulamentar sob
a alegacio de que esta nio € suficientemente clara ou precisa. Claro, pode-se
supdr que os casos de censura permanecerio excepcionais, como o sao, de resto,
relativamente as leis criticadas, neste terreno, diante do juiz constitucional.
Mas nio se deve excluir, em certas hipdteses, as anulacdes. Assim, o Conselho
Constitucional acaba de declarar contrario a Constituicio, pela decisio n.
2005-530 DC, de 29 de dezembro de 2005, um artigo da Lei de Financas para
2006, devido a sua excessiva complexidade que nenhum motivo de interesse
geral suficiente justificava.

B. O eixo temporal: a previsibilidade da norma e a exigéncia de medidas
transitorias

E sob este angulo que acérdao Société KPMG ¢ sem didvida mais notavel.
O Conselho de Estado, apds ter afastado a aplicacdo do principio da “confiancga
legitima”, procedente do Direito Comunitario, consagra o principio da seguranga
juridica e dele deduz a exigéncia, em certos casos, de disposi¢cdes transitdrias.

19) A exclusdo do principio da confianga legitima
O principio da confianca legitima constitui um principio geral do Direito
Comunitdrio difundido pela Corte de Justica das Comunidades Européias.” En-
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contra o seu dominio de predilecdo na regulamentacio econdmica. Visa proteger
os direitos subjetivos dos operadores perante uma modificacao imprevisivel da
regra de direito que teria por efeito causar perdas financeiras.

O Conselho de Estado admite, sem dificuldade, a invocacio deste princi-
pio contra um ato tomado para a aplicacio do Direito Comunitario.® A questiao
é saber se se pode estender este principio para fazer dele um principio geral da
ordem juridica nacional. O Tribunal Administrativo de Strasbourg tinha res-
pondido pela afirmativa, consagrando, por um julgamento de 8 de dezembro de
1994, o principio da confianga legitima como um principio do direito interno.’
Mas o Conselho de Estado tinha retificado este raciocinio: ele considerou que,
fora do Direito Comunitario, o principio da confianga legitima é inoperante.®

No caso aqui analisado, a questdo se pds novamente, dado que os re-
querentes invocaram este principio: eles sustentavam que o Decreto o tinha
infringido, em virtude de ter alterado brutalmente as regras de deontologia sem
prever disposi¢des transitdrias. Ora, estava claro que o ato em causa nao tinha
sido tomado para a aplica¢do do Direito Comunitério. O Conselho de Estado
confirma, aqui, a sua jurisprudéncia tradicional: ele revela que a situagio juri-
dica litigiosa ndo é governada pelo Direito Comunitdrio e, conseqiientemente,
afasta o argumento como inoperante. Com efeito, o principio da confianca
legitima conduz a levar em conta um ponto de vista subjetivo que é estranho a
concepgao classica do recurso por abuso de poder [recours pour exces de pouvoir],
e que nao pode encontrar lugar, na tradicio francesa, que em matéria de acio
indenizatéria.’

2°) O reconhecimento do principio da seguranca juridica

Mas os requerentes criticavam igualmente as normas de execugdo no
tempo do Cddigo de Deontologia sob o 4ngulo do direito interno. Dirigiam,
essencialmente, duas censuras ao Decreto: por um lado, sustentavam que ele
estava eivado de uma retroatividade ilegal, tendo em vista que aplicavel aos
contratos em curso; por outro lado, consideravam que o decreto devia ter pre-
visto disposi¢des transitdrias, determinando um prazo que permitisse aos inte-
ressados colocar-se em conformidade com as novas regras. Estas duas questdes
eram teoricamente distintas, dado que tratava-se de saber, no primeiro caso,
se 0 Decreto podia ou nio ser aplicidvel aos contratos em curso e, no segundo,
quando devia ser aplicidvel a estes contratos — a partir da sua entrada em vigor,
ou apds um prazo de transicdo. Elas ndo eram menos ligadas: o Conselho de
Estado admitiu, finalmente, que o Decreto seria aplicidvel aos contratos em
curso, mas sob a condi¢io de ter previsto medidas transitdrias.

a) O Conselho de Estado admitiu a aplicacdo do Decreto aos contratos em curso

A aplicacdo do decreto implicaria, com efeito, para os gabinetes em causa,
pOr termo a alguns dos mandatos que detinham, afim de conformar-se as novas
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regras de incompatibilidade. Esta aplicacio aos contratos em curso estaria ferida
de uma retroatividade ilegal, como sustentavam os requerentes? O Conselho
de Estado respondeu pela negativa.

> Certo, o decreto é retroativo, dado que incide sobre os contratos
em curso.

O juiz afastou, primeiro, implicitamente, uma eventual interpretagdo
neutralizante que teria consistido a dizer que, no siléncio texto, o decreto dever
ser interpretado como néo se aplicando aos contratos correntes. Tal interpre-
tacdo teria apresentado o inconveniente de manter os mandatos em curso até
A sua expiragao, ou seja, por um periodo que poderia ir até a quase seis anos.
Parecia dificil deixar, assim, subsistir por tal periodo as incompatibilidades
proibidas pela lei.

O juiz afastou igualmente outro debate secundario, inserido na questdo da
retroatividade: o mandato do Comissario de Contas é um verdadeiro contrato?
A questdo da natureza juridica da relacido que une o Comissario a sociedade
certificada é, com efeito, discutida na doutrina.!® Neste aspecto, o Ministro da
Justica sustentou, a titulo de defesa, que a missdo do Comissario de Contas é
de ordem estatutdria e nao contratual, e que, consequentemente, seria possivel
finda-la, em qualquer momento, por via regulamentar. De fato, a existéncia e o
contetido do contrato sdo determinados largamente pela lei. No entanto, esta
circunstancia nfo é suficiente, por ela apenas, por fazer um ato juridico perder
a sua natureza contratual. Os exemplos abundam de contratos que colocam os
co-contratantes numa situacio estatudria, a comecar pelo contrato de sociedade
ou o contrato de casamento. Nao se pode contestar que estes atos nasceram
do encontro das vontades e que tém, por conseguinte, pelo menos no que diz
respeito as condi¢des da sua formagdo, um aspecto contratual. Portanto, de
acordo com o Conselho de Estado, os Comissérios de Contas sdo titulares de
mandatos dos quais sdo investidos “contratualmente”. O novo Cédigo de De-
ontologia prejudica, pois, efetivamente os contratos em curso.

O decreto é, por conseguinte, retroativo. O juiz revelou expressamente
“que uma disposicio legislativa ou regulamentar nova nio pode se aplicar as
situacOes contratuais correntes na data da sua entrada em vigor sem se revestir
ai mesmo de um caréter retroativo”. Um contrato continua a ser normalmente
governado pela lei em vigor do dia da sua confec¢do, mesmo no caso de mu-
danca de regra.!' E o principio da “sobrevivéncia da lei antiga”, consagrado
pela Corte de Cassacio!? e pelo Conselho de Estado.”” Um contrato institui
a regra do jogo a qual as partes decidiram submeter-se durante uma duracéo
predeterminada. Portanto, aplicar uma lei nova aos contratos em curso indica
alterar retroativamente uma cldusula essencial do contrato, aquela relativa a
duracio de aplicacdo do regime que ele instaura. Nao h4, portanto, davidas
sobre o fato de que uma regra aplicdvel aos contratos em curso encontra-se
eivada de retroatividade.

REVISTA OPINIAO JURIDICA e 321



Yann Aguila

» Mas esta retroatividade nao é necessariamente ilegal.

Tratando-se da lei admite-se, desde logo, tradicionalmente que uma regra
nova possa ser aplicavel aos contratos em cursos por razdes particularmente
imperiosas de ordem publica.'* Com efeito, o principio non-retroatividade
das leis, posto pelo artigo 22 do Cédigo Civil, tem valor constitucional apenas
em matéria repressiva. A partir desta constatagdo, o Conselho Constitucional
admite que uma lei acarrete a alteracio de contratos anteriormente concluidos
por um motivo de interesse geral.®

Tratando-se da aplicagio dos decretos aos contratos em cursos, o Conselho
de Estado refere-se a sua jurisprudéncia habitual em matéria de retroatividade:
esta é proibida, exceto na hipétese de autorizacio legal. Mas a autorizacdo pode
ser implicita: por exemplo, em matéria de regulamentacio dos precos, o Conselho
de Estado admitiu que o poder regulamentar obtivera da lei “o poder de impor os
precos (...) a todos os usudrios, independentemente da natureza e das cldusulas dos
contratos”, e que, portanto, as disposicdes regulamentares litigiosas podiam ser
aplicadas legalmente antes da expiracio dos contratos em curso. !

No acérdio Société KPMG, o Conselho de Estado tem este tipo de ra-
ciocinio. Certo, ele observa, “s6 uma disposi¢ao legislativa pode, por razdes de
ordem publica, mesmo implicitamente, autorizar a aplicacdo da norma nova a
tais situacOes (contratuais)”. Mas precisamente, in casu, sublinhou o juiz, que as
disposi¢des legislativas relativas a deontologia “cuja aplicagao é assegurada pelo
Codigo de Deontologia, tém, devido aos imperativos de ordem publica sobre as
quais descansam, vocacfo a ser aplicaveis aos membros da profissio (...) sem que
o seu efeito encontre-se adiado a expiracdo do mandato cujos interessados foram
investidos contratualmente”. Assim, o decreto dispunha de uma autorizagio
legislativa implicita, e a sua retroatividade nio é, por conseguinte, ilegal.

b) O Conselho de Estado consagra o principio da segurancga juridica, e dele
deduz a exigéncia de medidas transitérias

Permanecia, entfo, examinar o segundo ramo do argumento: os requeren-
tes sustentavam que, mesmo em se supondo que o decreto poderia ser aplicavel
aos contratos em curso, nao podia fazé-lo imediatamente. Os autores do texto
deveriam ter previsto, em disposi¢cdes transitdrias, um prazo de conformagao.

> A reversao da jurisprudéncia

Se o0 Conselho de Estado se tivesse referido a sua jurisprudéncia tradicio-
nal, ele teria afastado o meio como “inoperante”. Com efeito, uma lei ou um
regulamento deve normalmente ser aplicdvel a partir da sua publicagdo se as
suas disposi¢des sao suficientemente precisas.!” E porisso que, por exemplo, ele
considera ilegal a recusa de adotar, apds um prazo razodvel, um decreto necessério
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para a aplicacio de uma lei.’® E por isso que, igualmente, ninguém tem direito
a manutengao de uma regulamentacdo.” O Conselho de Estado teria podido,
portanto, facilmente, rejeitar o argumento dos requerentes revelando que nao
se pode, de forma valida, contestar a data de entrada em vigor de um texto
porque ela estd demasiado proxima, dado que a lei tem vocagao a ser aplicavel
o mais depressa possivel.

No entanto, o acérddo Société KMPG d4 razao aos requerentes. No seu
artigo 192, anula o decreto que editou o Cédigo de Deontologia “como ele ndo
prevé medidas transitdrias relativas aos mandatos de Comissérios de Contas em
curso a data da sua entrada em vigor”.

Para esse efeito, o Conselho de Estado pde uma regra nova:

“incumbe a autoridade investida do poder regulamentar de
estabelecer, por motivos de seguranca juridica, as medidas
transitérias que implica, se for o caso, uma regulamentagio
nova”. Na espécie, o juiz considera que “na falta de qualquer
disposi¢do transitéria no Decreto atacado, as exigéncias e
as proibi¢des que resultam do cddigo trariam, nas relacoes
contratuais legalmente instituidas antes da sua intervencgio,
perturbacdes que, devido ao seu caréter excessivo em relacio
ao objetivo prosseguido, sdo contrarias ao principio da segu-
ranga juridica”.

Assim o principio da seguranca juridica foi solenemente consagrado pelo
acordao Société KPMG. E o Conselho de Estado dele deduz a obrigacgao feita
ao poder regulamentar de prever, em certas hipdteses, as medidas transitdrias
quando da edi¢do de uma regulamentacio nova.

E necessario ler este considerando de principio de forma paralela ao
Relatério do Conselho de Estado para 2006 que, ap6s ter revelado que a abor-
dagem tradicional tinha sido confirmada vérias vezes, “a invocacio do principio
da seguranca juridica julgada inoperante”, anunciava que “esta jurisprudéncia
sera talvez alterada “.%°

> As justificacoes da reversao de jurisprudéncia

Quatro série de consideragdes podem justificar esta reversdo jurispru-
dencial.

Em primeiro lugar, a exigéncia de medidas transitérias é uma regra de
bom senso. No caso, a entrada em vigor imediata do novo Cédigo de Deonto-
logia punha dificuldades reais de aplicagio para as situagdes em curso. Prazos
técnicos incompressiveis impediam materialmente os gabinetes de se colocar
em regra no que diz respeito & nova regulamentacio a partir do dia seguinte
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da sua publicacdo no Jornal Oficial. Por exemplo, nas sociedades andnimas, o
Comissario de Contas é nomeado pela Assembléia geral com base num projeto
de resolugao que emana do Conselho de Administracdo (artigo L. 225-228 do
Cédigo de Comércio). Do mesmo modo, um prazo era necessério para instau-
rar no seio de um gabinete um sistema interno de informagdes permitindo-o
de ter condicdes de conhecer a situagio precisa do conjunto dos associados
em relac@o as novas exigéncias. Portanto, a ignorancia da regra nova era, por
conseguinte, quase inevitavel. Ora, esta podia, teoricamente, impor sangdes,
tanto disciplinar como penal.

A esse respeito, podia-se desenvolver por analogia, uma espécie de teoria
do sinal amarelo. As conclusdes pronunciadas sobre o acérdao propunham de
imaginar, por um momento, como seria um mundo sem sinal de transito amarelo,
no qual os fogos de sinalizacio seriam binérios, passariam abruptamente do verde
ao vermelho: “Se um automobilista, levando pelo seu curso, provocasse um aci-
dente, quem, ele ou o projetista dos sinais, seria responsivel?” Basicamente, as
medidas transitdrias estdo para a seguranga juridica assim como os sinais amarelos
estdo para a seguranga rodovidria... . Esta solucio apresentava, assim, a vantagem
de introduzir um pouco de flexibilidade e permitia sair de um raciocinio binério
do “tudo ou nada”, entre a retroatividade ilegal e a aplicacdo imediata.

Em segundo lugar, 0 acérdao Société KPMG est4 ligado a uma preocupacio
crescente pela “qualidade da regulamentaco”. Esta dltima foi objeto, em 2002,
de um relatdrio estabelecido por um grupo de trabalho interministerial, presi-
dido por Dieudonné Mandelkern e, posteriormente, em 2004, de um relatério
dirigido ao Primeiro-Ministro proveniente de um grupo de trabalho presidido
por Bruno Lasserre. ?! Estes diversos trabalhos conduziram a publicacdo, em
2005, de um Guia para a elaboracdo dos textos legislativos e regulamentares.”> O
Conselho de Estado, nas suas Se¢oes Administrativas, emprega-se regularmente
arecordar a sua necessidade & Administracdo. Assim, Catherine Bergeal recorda
a féormula de um parecer da Se¢io das Obras publicas, segundo a qual convém,
as vezes, abrandar as condi¢des de entrada em vigor de um texto, para “permitir
as pessoas que exercem atualmente as atividades regulamentadas pelo Direito
adaptar-se a nova situacdo”.” O referido acérddo da Assembléia inscreve-se,
por conseguinte, no prolongamento da agdo das formacdes administrativas do

Conselho de Estado.

Em terceiro lugar, a consagracio, pelo juiz administrativo, do principio
da seguranca juridica responde a um convite da doutrina. A literatura sobre o
assunto é muito abundante. Os artigos sio numerosos.** Uma tese foi defendida
em 2003 por Anne- Laure Valembois sobre a “Constitutionalizacio da exigéncia
de seguranca juridica em Direito francés”. O Conselho de Estado ele mesmo,
como jé se observou, consagrou em 2006 as consideracdes gerais do seu relatério
de atividades ao tema da seguranca juridica.”

A esse respeito, o acérddo Société KPMG constitui uma bela ilustragio
das relagdes entre o juiz e a doutrina, notadamente em relagao a problematica
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da criag@o dos principios gerais do direito. Realmente, na data em que o Con-
selho de Estado o consagrou, poderia-se sustentar que o principio da seguranga
juridica ja existia: numerosos artigos tinham sido escritos sobre o assunto, desde
hé mais de dez anos, e a expressao, ela mesma, tinha entrado na linguagem
corrente. Este principio, por conseguinte, nem foi “criado”, nem “inventado”
pelo juiz. O Conselho de Estado limitou-se a constatar, num dado momento, a
existéncia de um consenso na comunidade dos juristas sobre a necessidade do
reconhecimento de tal principio. A parte que cabe propriamente ao juiz consiste
sobretudo na formalizacdo do principio, na atribui¢do de um valor na ordem
juridica. No fundo, o papel do juiz no que diz respeito a um principio geral do
direito ndo é muito afastado daquele exercido pelo Presidente da Repiblica no
que diz respeito a uma lei, no ato de promulgacdo: um papel de autenticacio.

Enfim, em dltimo lugar, o acérdio Societé KPMG néo se encontra sem
respaldo jurisprudencial. Por um lado, pode-se ver um eco nas decisdes de outros
6rgaos jurisdicionais: aquelas da Corte de Justica das Comunidades Européias,
que reconheceu o principio da seguranca juridica na ordem juridica comuni-
taria 2% aquelas da Corte Européia dos Direitos do Homem, que consagrou
igualmente este principio como inerente ao direito da Convencao Européia
dos Direitos do Homem?’; ou, ainda, aquelas do Conselho Constitucional, que
une as exigéncias de qualidade da lei e seguranca juridica como necessarias a
“garantia dos direitos” consagrada pelo artigo 16 da Declaragao [de Direitos do

Homem e do Cidadao] de 1789.%

Por outro lado, o acérdio Societé KPMG pode encontrar filiagoes na
jurisprudéncia do préprio Conselho de Estado. Inscreve-se no Ambito de evo-
lucdes jurisprudenciais recentes?, que refletem uma preocupagio crescente
para as normas de execugido da regra de direito no tempo.Nt Mas prolonga
também a jurisprudéncia mais tradicional, que sempre teve em conta a exigén-
cia de estabilidade das situa¢des juridicas, desde a decisao Dame Cachet de 3
de novembro de 1922 (acerca da retirada de atos administrativos criadores de
direito) ao acordao Société du Journal ' Aurore de 25 de junho de 1948 (sobre
o principio da irretroatividade). Como indicava-o Jean-Michel Belorgey num
artigo sobre “A seguranca juridica, o ponto de vista do juiz administrativo fran-
cés” o Conselho de Estado ha bastante tempo tem feito prevalecer solugdes
jurisprudenciais que, “com ou sem o uso do termo”, foram ditadas por uma
preocupacio de “seguranca juridica”.

» As modalidades de aplicacao deste principio

Algumas precisdes podem, finalmente, ser trazidas sobre as modalidades
de aplicacio da exigéncia de disposicdes transitdrias.

NT Através da técnica da « modulagdo no tempo” os tribunais franceses podem deferir os efeitos de suas
decisoes, desde que demonstrados certos resquisistos, tais como interesse juridico evidente e possibilidade
de prejuizos de alta relevancia.
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Primeiro, o seu alcance deve ser relativizado. O principio permanece o
da aplicacdo imediata da regra nova e, por conseguinte, a auséncia de medidas
transitdrias. A solucio é limitada aos Gnicos casos onde a razdo encomenda im-
perativamente prever um prazo de conformagao. A exigéncia de um dispositivo
transitdrio resultard, no Ambito de uma apreciacio casuistica, de uma balanca
entre a inércia do passado e a urgéncia do presente, ou ainda entre:

- de um lado, a necessidade de uma aplicagdo imediata: esta deve ter em
conta a natureza e a finalidade da regra em causa; ela serd evidente e
particularmente forte no caso de uma legislacdo de ordem publica;

- e por outro lado, a natureza dos direitos que sio reavaliados, a impor-
tAncia da perturbacio ou, ainda, os obstaculos praticos a aplicagao da
nova regra.

Em contrapartida, tratando-se do seu Ambito de aplicagio, a exigéncia de
disposicdes transitdrias é bastante ampla, dado que ela suscetivel de referir-se
ao conjunto das situagdes em curso: ela ndo é limitada unicamente a hipdtese
das situagdes contratuais. Certamente, como revela o Conselho de Estado,
incumbe a4 Administracdo estabelecer as medidas transitérias, “em especial”
no caso das situagdes contratuais. Mas esta exigéncia poderd igualmente ser
invocada para situacdes de fato as quais uma regulamentagio nova introduziria
uma profunda alteracio.

Por tltimo, a sangio de uma auséncia ilegal de medidas transitérias nao
é necessariamente a anulacéo total da regulamentacio litigiosa. In casu, o Con-
selho de Estado pronuncia uma anulagio parcial: o Cédigo de Deontologia dos
Comissérios de contas é anulado por nio prever disposicoes transitérias para
os contratos em curso. Em outros termos, a anulacdo tem por efeito proibir a
aplicaco aos mandatos em curso, na falta de disposi¢oes transitérias. Mas, por
um lado, o decreto continua a ser inteiramente vélido para os novos mandatos,
estabelecidos subseqiientemente a sua entrada em vigor. E, por outro lado, um
novo decreto podera perfeitamente prever a aplicacio do cédigo aos mandatos
em curso, dado que é acompanhado de medidas transitérias. Tal decreto parecia,
alids, ja estar em cursos de preparacio na data de redacio da presente cronica.

CONCLUSAO

Desde 1996, Daniel Labetoulle, entio presidente da Secido do Conten-
cioso do Conselho de Estado, invocava o principio da seguranga juridica num
artigo no livro em homenagem a Guy Braibant.’! Dez anos depois, a Assembléia
do Contencioso consagra-o solenemente. No caso analisado, ela deduziu dele
a obrigacio para a autoridade investida do poder regulamentar, de prever, se
for o caso, disposicdes transitérias. Ninguém duvida que este fértil principio
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ird originar outros progressos do Estado de Direito e contribuird, assim, para o
reforco da qualidade da regulamentacéo.
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THE PRINCIPLE OF JURIDICAL SECURITY AS
DEFINED BY THE STATE COUNCIL

ABSTRACT

The paper tackles the decision taken by the French
State Council which established the principle of juridical
security in the area of administrative regulation, notably
in order that legal texts envisage transient provisions.
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LE PRINCIPE DE SECURITE JURIDIQUE
CONSACRE PAR LE CONSEIL D’ETAT

RESUME

Il s’agit d'une chronique sur la décision du Conseil d’Etat
francais qui a consacré le principe de sécurité juridique
dans le domaine des réglementations administratives,
notamment pour qui les texte prévoient des dispositions
transitoires.
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